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DIVISÃO DE RECURSOS  

SEÇÃO DE PROCESSAMENTO DE RECURSOS - RPEX 

CERTIDÕES DE ABERTURA DE VISTA PARA CONTRARRAZÕES 

RECURSO(S) ESPECIAL(IS) / EXTRAORDINÁRIO(S)  

 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0988788-33.1987.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

1999.03.99.078602-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

APELANTE : Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social BNDES

ADVOGADO : ARNALDO CORDEIRO P DE M MONTENEGRO

APELANTE : AUTOMEC IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : AMOS SANDRONI

APELANTE : UNIBANCO BANCO DE INVESTIMENTO DO BRASIL S/A

ADVOGADO : MARCOS CAVALCANTE DE OLIVEIRA e outro

: ADRIANA MARIA CRUZ DIAS

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00.09.88788-1 18 Vr SAO PAULO/SP
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00002 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0057260-31.1999.4.03.6182/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00003 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0708385-28.1996.4.03.6106/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

1999.61.82.057260-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : EDIO ANTONIO DA SILVA

ADVOGADO : RICARDO BOTOS DA SILVA NEVES

: RODRIGO HELFSTEIN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

APELADO : CENTRAL DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA

ADVOGADO : LEONILDA CASSIANO DA SILVA e outro

APELADO : JOSE DE BRITO DIAS

ADVOGADO : MAICON RAFAEL SACCHI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00572603119994036182 2F Vr SAO PAULO/SP

2000.03.99.049342-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JARBAS LINHARES DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELANTE : TEREZINHA ARAUJO DOS SANTOS e outro

: ANA PAULA SANTOS HAKME incapaz

ADVOGADO : JENNER BULGARELLI e outro

APELADO : MARIA RITA COSTA HAKME

ADVOGADO : MARIA CRISTINA COSTA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 96.07.08385-7 1 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00004 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0025421-35.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00005 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017486-07.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

2002.61.00.025421-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : CAR CENTRAL DE AUTOPECAS E ROLAMENTOS LTDA

ADVOGADO : FABIO ANTONIO PECCICACCO e outro

SUCEDIDO : RPR MOTO SHOP LTDA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RUI GUIMARAES VIANNA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

2003.61.00.017486-7/SP

RELATOR : Juiz Convocado PAULO DOMINGUES

APELANTE : Prefeitura Municipal de Sao Paulo SP

ADVOGADO : ANDREAS JOSE DE A SCHMIDT e outro

APELADO : Conselho Regional de Medicina CRM

ADVOGADO : OSVALDO PIRES SIMONELLI

APELADO : ASSOCIACAO PAULISTA DE MEDICINA APM

ADVOGADO : ALESSANDRO PICCOLO ACAYABA DE TOLEDO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0000214-30.2004.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002035-68.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

2004.03.00.000214-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : ITALO ARETINI (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MILENA CAMACHO PEREIRA DA SILVA

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CRISTINA GONZALEZ FERREIRA PINHEIRO

PARTE AUTORA : APARECIDA DONIZETI DA SILVA e outros

: ELISA MARIA MALTA

: PETER MICHAEL LANDGARF

: PETER SCHMIED

: ROSICLER BARBOZA BAPTISTELLA CREDIDIO

: SEBASTIAO DIAS VIEIRA

: VALTER MARCON

: ANTONIO SABINO LEITE

: AURELIO PEREZ

: EMIL MELCHIOR DIETER THUMEL

: ERNEST MARTIN SCHERWITZ

: JOSMO BASTOS DE OLIVEIRA

ADVOGADO : NELSON ANTONIO FERREIRA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 20 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 95.00.27920-7 20 Vr SAO PAULO/SP

2005.61.00.002035-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

APELANTE : DARCI MARIO ONGARATO JUNIOR

ADVOGADO : CARLA FREITAS NASCIMENTO e outro

APELADO : Centrais Eletricas Brasileiras S/A ELETROBRAS

ADVOGADO : ROGERIO FEOLA LENCIONI e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     4/2551



São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000035-53.2005.4.03.6114/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000504-35.2006.4.03.6124/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

2005.61.14.000035-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

APELANTE : SUZY VILLAS BOAS DIAS DO PRADO FREIMAN e outro

: EDSON SAMUEL FREIMAN

ADVOGADO : ANA KARINA BRAGA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MANOEL MESSIAS FERNANDES DE SOUZA e outro

PARTE RE' : MITTO ENGENHARIA E CONSTRUCOES LTDA

ADVOGADO : EDUARDO SCALON e outro

No. ORIG. : 00000355320054036114 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

2006.61.24.000504-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

APELANTE : JOSE CARLOS DA SILVA

ADVOGADO : ALAN ROBERTO MONTEIRO e outro

APELADO : HSBC BANK BRASIL S/A BANCO MULTIPLO

ADVOGADO : JULIANA MARIA DE BARROS FREIRE

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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00010 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0092814-65.2007.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018476-56.2007.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

2007.03.00.092814-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

AGRAVADO : ANTON PFAF CALDEIRARIA E MECANICA LTDA e outros

: JOSEPA PFAF

: GILBERTO NOVAES MORELLI

AGRAVADO : GUERINO DIONIGI

ADVOGADO : AGUINALDO RANIERI DE ALMEIDA

AGRAVADO : CASIMIRO TRENTO PARLATO espolio

ADVOGADO : MANOEL ALTINO DE OLIVEIRA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00.02.32125-4 2F Vr SAO PAULO/SP

2007.61.00.018476-3/SP

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ANDRE CARDOSO DA SILVA e outro

APELANTE : BANCO BRADESCO S/A

ADVOGADO : RODRIGO FERREIRA ZIDAN e outro

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : JOAO ODAIR BRUNOZI

ADVOGADO : ELIANE IZILDA FERNANDES VIEIRA e outro

: ROBERTA VIEIRA CODAZZI
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00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022464-03.1998.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00013 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0009716-12.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 542 do Código de Processo Civil.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19533/2012 

2008.03.99.049534-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : EDSON ABRAHAO e outro

: ANA MARIA RIBEIRO ABRAHAO

ADVOGADO : ANA CAROLINA DOS SANTOS MENDONCA

: ANNE CRISTINA ROBLES BRANDINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ANA PAULA TIERNO DOS SANTOS e outro

APELANTE : UNIBANCO UNIAO DE BANCOS BRASILEIROS S/A

ADVOGADO : ANA LIGIA RIBEIRO DE MENDONCA e outro

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 98.00.22464-5 20 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.009716-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRE NABARRETE

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

AGRAVADO : PONTOCOM DO BRASIL LTDA e outro

: MIKHAIL DE OLIVEIRA LOPES

AGRAVADO : ALEXANDRE CALDINI NETO

ADVOGADO : VICTOR DE LUNA PAES e outro

AGRAVADO : YUN LI YEN

ADVOGADO : RODRIGO DE SOUZA ROSSANEZI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00210746220064036182 8F Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     7/2551



DIVISÃO DE RECURSOS  

SEÇÃO DE PROCESSAMENTO DE RECURSOS - RPEX 

CERTIDÕES DE ABERTURA DE VISTA PARA CONTRARRAZÕES 

RECURSO(S) ESPECIAL(IS) / EXTRAORDINÁRIO(S)  

 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0006096-90.2006.4.03.6114/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 27 da Lei nº 8.038, de 28/05/1990.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0003618-86.2008.4.03.6002/MS

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 27 da Lei nº 8.038, de 28/05/1990.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00003 MANDADO DE SEGURANÇA Nº 0028725-62.2009.4.03.0000/SP

 

2006.61.14.006096-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : W J C M

ADVOGADO : WARRINGTON WACKED JUNIOR

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00060969020064036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

2008.60.02.003618-6/MS

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

APELANTE : ANTONIO BATISTA LIMA JUNIOR

: RAIMUNDO DE SOUZA VIEIRA reu preso

ADVOGADO : LUIZ DUARTE RAMOS e outro

APELADO : Justica Publica

2009.03.00.028725-9/SP
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CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 27 da Lei nº 8.038, de 28/05/1990.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00004 RECURSO EM SENTIDO ESTRITO Nº 0005801-41.2009.4.03.6181/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 27 da Lei nº 8.038, de 28/05/1990.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

 

 

00005 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0002518-19.2010.4.03.6005/MS

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contrarrazões ao(s) recurso(s)

especial(ais) e/ou extraordinário(s) interposto(s), nos termos do artigo 27 da Lei nº 8.038, de 28/05/1990.

 

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

IMPETRANTE : CARLA MARIA VIEGAS DE ALMEIDA

ADVOGADO : ALEXANDRE MAGNO CALEGARI PAULINO

IMPETRADO :
JUIZO FEDERAL DIRETOR DO FORO DA 2º SUBSECAO JUDICIARIA DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

2009.61.81.005801-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

RECORRENTE : Justica Publica

RECORRIDO : R C F F

ADVOGADO : CARLOS MATIAS BENTO

No. ORIG. : 00058014120094036181 8P Vr SAO PAULO/SP

2010.60.05.002518-5/MS

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : LUIS MARCELO ROSALIN reu preso

ADVOGADO : SAMARA MOURAD e outro

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00025181920104036005 2 Vr PONTA PORA/MS
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São Paulo, 06 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19532/2012 

DIVISÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO  

SEÇÃO DE PROCEDIMENTOS DIVERSOS - RCED 

DECISÃO(ÕES) PROFERIDA(S) PELA VICE-PRESIDÊNCIA  

RECURSO(S) ESPECIAL(IS) / EXTRAORDINÁRIO(S)  

 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0000181-74.2003.4.03.0000/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista à recorrente para apresentar manifestação, diante da decisão

de fls. 156, "J. Ciência às partes. SP 3/8/2012".

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19534/2012 

DIVISÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO  

SEÇÃO DE PROCEDIMENTOS DIVERSOS - RCED 

DECISÃO(ÕES) PROFERIDA(S) PELA VICE-PRESIDÊNCIA  

RECURSO(S) ESPECIAL(IS) / EXTRAORDINÁRIO(S)  

 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003144-91.2007.4.03.6183/SP

 

 

 

2003.03.00.000181-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO ASSIS GARCIA BUENO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : MARIA APARECIDA CASTRO GOMES e outros

: FELIPE CORREA

: ANTONIO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : FRANCISCO ANTONIO ZEM PERALTA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JAU > 17ªSSJ > SP

No. ORIG. : 2000.61.17.001866-1 1 Vr JAU/SP

2007.61.83.003144-0/SP

APELANTE : VANDERLEY LOZANO MORENO
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DECISÃO

Trata-se de recurso especial interposto pela parte autora contra o v. acórdão disponibilizado no Diário Eletrônico

da Justiça Federal da 3ª Região em 10.08.2011 (fl. 224).

 

Interposto agravo legal da decisão colegiada (fls. 229/237), não foi conhecido o recurso por manifestamente

incabível (fl. 240).

 

Assim, intempestivo o recurso especial interposto pela parte autora, em 19.09.2011 (fls. 246/269).

 

Confira-se o entendimento do Colendo STJ:

 

"(...)

2. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme em considerar que a interposição de recurso

manifestamente incabível ou intempestivo não interrompe o prazo para a interposição do recurso próprio.(...)"

(AgRg no Ag 1315699/SP, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO

TJ/RS), SEXTA TURMA, julgado em 08/05/2012, DJe 10/05/2012).

 

Posto isso, não admito o recurso especial.

 

Outrossim, quanto ao pedido de expedição de ofício para que o INSS demonstre o cálculo de apuração da nova

Renda Mensal Inicial, determinada na decisão antecipatória da tutela, caberá à parte formular requerimento

perante o Juízo de Origem, nos termos do art. 475-I e O do Código de Processo Civil.

 

Nesse sentido:

 

"3. Na espécie, não se discute sobre o direito à aposentadoria especial de professor, com contagem de tempo

reduzida em cinco anos, como previsto no § 8º do artigo 201 da Norma Constitucional, mas à revisão de

aposentadoria por tempo de contribuição com cálculo integral. 4. No tocante ao requerimento de extração de

carta de sentença, registra-se que, após a instauração do módulo processual de cumprimento da sentença, ao

exequente compete realizar a execução provisória, instruída com cópias dos documentos listados no § 3º do

art. 475-O do Código de Processo Civil. 5. Agravo regimental improvido." (STJ, AGRESP - AGRAVO

REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 1082084, Rel. Min. JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJE:

01/06/2009)

 

Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de setembro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003144-91.2007.4.03.6183/SP

 

 

 

ADVOGADO : WILSON MIGUEL e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDA GOLONI PRETO RODRIGUES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00031449120074036183 5V Vr SAO PAULO/SP

2007.61.83.003144-0/SP

APELANTE : VANDERLEY LOZANO MORENO

ADVOGADO : WILSON MIGUEL e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de Recurso Especial, em que se discute a aplicação de juros de mora, na forma estabelecida pela Lei

11.960/09. O C. Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento, no julgamento do RESP Repetitivo nº

1.205.946, sobre a aplicação da Lei 11.960/09, conforme segue:

 

"2. A Corte Especial, em sessão de 18.06.2011, por ocasião do julgamento dos EREsp n. 1.207.197/RS, entendeu

por bem alterar entendimento até então adotado, firmando posição no sentido de que a Lei 11.960/2009, a qual

traz novo regramento concernente à atualização monetária e aos juros de mora devidos pela Fazenda Pública,

deve ser aplicada, de imediato, aos processos em andamento, sem, contudo, retroagir a período anterior à sua

vigência. 

3. Nesse mesmo sentido já se manifestou o Supremo Tribunal Federal, ao decidir que a Lei 9.494/97, alterada

pela Medida Provisória n. 2.180-35/2001, que também tratava de consectário da condenação (juros de mora),

devia ser aplicada imediatamente aos feitos em curso. 

4. Assim, os valores resultantes de condenações proferidas contra a Fazenda Pública após a entrada em vigor da

Lei 11.960/09 devem observar os critérios de atualização (correção monetária e juros) nela disciplinados,

enquanto vigorarem. Por outro lado, no período anterior, tais acessórios deverão seguir os parâmetros definidos

pela legislação então vigente. 

5. No caso concreto, merece prosperar a insurgência da recorrente no que se refere à incidência do art. 5º da Lei

n. 11.960/09 no período subsequente a 29/06/2009, data da edição da referida lei, ante o princípio do tempus

regit actum. 

6. Recurso afetado à Seção, por ser representativo de controvérsia, submetido ao regime do artigo 543-C do CPC

e da Resolução 8/STJ. 

7 Cessam os efeitos previstos no artigo 543-C do CPC em relação ao Recurso Especial Repetitivo n.

1.086.944/SP, que se referia tão somente às modificações legislativas impostas pela MP 2.180-35/01, que

acrescentou o art. 1º-F à Lei 9.494/97, alterada pela Lei 11.960/09, aqui tratada. 

8. Recurso especial parcialmente provido para determinar, ao presente feito, a imediata aplicação do art. 5º da

Lei 11.960/09, a partir de sua vigência, sem efeitos retroativos." (REsp 1205946/SP, Rel. Ministro BENEDITO

GONÇALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em 19/10/2011, DJe 02/02/2012). 

 

Sendo assim, respeitosamente, remeto os autos ao(à) Eminente Desembargador(a) Federal Relator(a), para

os fins do disposto no art. 543-C, §7º, inciso II, do Código de Processo Civil.

 

 

 

 

São Paulo, 26 de setembro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00003 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0042617-38.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

ADVOGADO : FERNANDA GOLONI PRETO RODRIGUES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00031449120074036183 5V Vr SAO PAULO/SP

2009.03.00.042617-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

AGRAVADO : Ministerio Publico Federal

PROCURADOR : AUREO MARCUS MAKIYAMA LOPES e outro
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DESPACHO

Extrato: Resp em Agravo de Instrumento - Decisão interlocutória em Ação Civil Pública - Aplicabilidade do

disposto no art. 542, § 3º, CPC - Devolução dos autos a Vara de origem com retenção do Agravo de Instrumento.

 

 

Trata-se de Recurso Especial, fls. 179/189,interposto pela União, tirado do Agravo de Instrumento ajuizado em

face da r. interlocutória de fls.159/161 v., a qual negou provimento ao Agravo de Instrumento, onde a agravante

buscava a reforma da decisão proferida pelo Juízo a quo, que rejeitou sua pretensão de figurar no pólo ativo da

ação.

Consoante consagração do E STJ, adiante em destaque, em estrito cumprimento ao § 3o. do art. 542, CPC,

imperativo siga retido o Agravo em pauta ao feito principal, superior a processual legalidade ao tema ( inciso II do

art 5o., Lei Maior ) :

 

Cuida-se de recurso especial, interposto por Donizeti Lopes e outro, com fundamento no artigo 105, inciso III,

alínea "a" da Constituição Federal, desafiando acórdão proferido em agravo de instrumento pelo Tribunal

Regional Federal da 2ª Região.

Em suas razões (fls. 183-190), os insurgentes apontam violação aos artigo 273 do Código de Processo Civil, 3º,

§§ 1º e 2º e 51, incisos VII e VIII, do Código de Defesa do Consumidor.

Sustentam: a) o cumprimento dos requisitos para a concessão de tutela antecipada; e, b) impossibilidade de

execução extrajudicial, porquanto o agente

fiduciário não foi escolhido de comum acordo entre credor e devedor.

É o relatório.

Decido. 

1. Nos termos do art. 542, § 3º, do CPC, o recurso especial, "quando interposto contra decisão interlocutória em

processo de conhecimento, cautelar, ou embargos à execução ficará retido nos autos e somente será processado

se o reiterar a parte, no prazo para a interposição do recurso contra a decisão final, ou para as contrarrazões ".

No caso, verifica-se que o apelo extremo impugna acórdão proferido em demanda revisional de contrato de

mútuo, que, em sede de agravo de instrumento, manteve decisão que negou tutela antecipada de depósito de

prestações vincendas de valor controverso, em razão da ausência de prova da verossimilhança das alegações da

parte.

Não havendo, na petição do recurso especial, exposição acerca de eventual perigo de dano irreparável ou de

difícil reparação, de modo a justificar a mitigação da sobredita regra, impositiva a retenção do reclamo junto

aos autos principais da demanda.

2. Do exposto, determino a retenção do recurso especial, com a consequente devolução dos autos ao Tribunal a

quo, observando-se o disposto nos termos do art. 542, § 3º, do CPC.

(Resp n.º 1.044.340/SP- Rel. Min. Marco Buzzi, j. 06.03.2012, DJE 09.03.2012)

 

Cumpra-se.

 

São Paulo, 04 de julho de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0034863-11.2010.4.03.0000/SP

 

PARTE RE' : INSTITUICAO EDUCACIONAL TERRA DA UVA LTDA e outros

: KROTON EDUCACIONAL S/A

: INSTITUTO HOYLER

: INSTITUTO EDUCACIONAL HOWELL

: INSTITUTO SUPERIOR DE ENSINO CAMPO LIMPO PAULISTA

: SOCIEDADE PADRE ANCHIETA DE ENSINO LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DE CAMPINAS - 5ª SSJ - SP

No. ORIG. : 2009.61.05.012731-0 7 Vr CAMPINAS/SP

2010.03.00.034863-9/SP
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DESPACHO

Extrato: Resp em Agravo de Instrumento - Decisão interlocutória em Ação Civil Pública de Improbidade

Administrativa - Aplicabilidade do disposto no art. 542, § 3º, CPC - Devolução dos autos a Vara de origem com

retenção do Agravo de Instrumento.

 

 

Trata-se de Recurso Especial, fls. 233/257,interposto por Helio Egydio Nogueira, tirado do Agravo de

Instrumento ajuizado em face da r. interlocutória de fls.210/216 v., a qual negou provimento ao Agravo de

Instrumento, onde a agravante buscava a reforma da decisão proferida pelo Juízo a quo, que recebeu a petição

inicial para determinar a citação de todos os corréus para apresentarem respostas.

Consoante consagração do E STJ, adiante em destaque, em estrito cumprimento ao § 3o. do art. 542, CPC,

imperativo siga retido o Agravo em pauta ao feito principal, superior a processual legalidade ao tema ( inciso II do

art 5o., Lei Maior ) :

 

Cuida-se de recurso especial, interposto por Donizeti Lopes e outro, com fundamento no artigo 105, inciso III,

alínea "a" da Constituição Federal, desafiando acórdão proferido em agravo de instrumento pelo Tribunal

Regional Federal da 2ª Região.

Em suas razões (fls. 183-190), os insurgentes apontam violação aos artigo 273 do Código de Processo Civil, 3º,

§§ 1º e 2º e 51, incisos VII e VIII, do Código de Defesa do Consumidor.

Sustentam: a) o cumprimento dos requisitos para a concessão de tutela antecipada; e, b) impossibilidade de

execução extrajudicial, porquanto o agente

fiduciário não foi escolhido de comum acordo entre credor e devedor.

É o relatório.

Decido. 

1. Nos termos do art. 542, § 3º, do CPC, o recurso especial, "quando interposto contra decisão interlocutória em

processo de conhecimento, cautelar, ou embargos à execução ficará retido nos autos e somente será processado

se o reiterar a parte, no prazo para a interposição do recurso contra a decisão final, ou para as contrarrazões ".

No caso, verifica-se que o apelo extremo impugna acórdão proferido em demanda revisional de contrato de

mútuo, que, em sede de agravo de instrumento, manteve decisão que negou tutela antecipada de depósito de

prestações vincendas de valor controverso, em razão da ausência de prova da verossimilhança das alegações da

parte.

Não havendo, na petição do recurso especial, exposição acerca de eventual perigo de dano irreparável ou de

difícil reparação, de modo a justificar a mitigação da sobredita regra, impositiva a retenção do reclamo junto

aos autos principais da demanda.

2. Do exposto, determino a retenção do recurso especial, com a consequente devolução dos autos ao Tribunal a

RELATORA : Desembargadora Federal MARLI FERREIRA

AGRAVANTE : HELIO EGYDIO NOGUEIRA

ADVOGADO : RUBENS APPROBATO MACHADO e outro

AGRAVADO : Ministerio Publico Federal

ADVOGADO : SERGIO GARDENCHI SUIAMA e outro

PARTE RE' : Universidade Federal de Sao Paulo UNIFESP

ADVOGADO : RENATA FERRERO PALLONE

PARTE RE' : ULYSSES FAGUNDES NETO

ADVOGADO : JOSE ROBERTO MANESCO e outro

PARTE RE' : TEBECON CONSTRUTORA LTDA

ADVOGADO : MARIA INES BORELLI MARIN e outro

PARTE RE' : CARLOS ALBERTO GARCIA OLIVA e outros

:
SPDM ASSOCIACAO PAULISTA PARA O DESENVOLVIMENTO DA
MEDICINA HOSPITAL SAO PAULO e outro

: JOSE ROBERTO FERRARO

ADVOGADO : RUBENS APPROBATO MACHADO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 20 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2009.61.00.013460-4 20 Vr SAO PAULO/SP
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quo, observando-se o disposto nos termos do art. 542, § 3º, do CPC.

(Resp n.º 1.044.340/SP- Rel. Min. Marco Buzzi, j. 06.03.2012, DJE 09.03.2012)

 Cumpra-se.

 

São Paulo, 04 de julho de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19536/2012 

DIVISÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO  

SEÇÃO DE PROCEDIMENTOS DIVERSOS - RCED 

DECISÃO(ÕES) PROFERIDA(S) PELA VICE-PRESIDÊNCIA  

RECURSO(S) ESPECIAL(IS) / EXTRAORDINÁRIO(S)  

 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0032466-13.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Desapense-se a ação ordinária reg. nº 2009.61.00.015676-4, devolvendo-se-a ao juízo de origem, eis que remetida

a esta Corte, por equívoco. 

 

São Paulo, 28 de setembro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19335/2012 

DIVISÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO  

SEÇÃO DE PROCEDIMENTOS DIVERSOS - RCED 

DECISÃO(ÕES) PROFERIDA(S) PELA VICE-PRESIDÊNCIA  

RECURSO(S) ESPECIAL(IS) / EXTRAORDINÁRIO(S)  

 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0058169-63.2005.4.03.6182/SP

 

2009.03.00.032466-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : BANCO CITIBANK S/A

ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 19 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2009.61.00.015676-4 19 Vr SAO PAULO/SP

2005.61.82.058169-0/SP
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DESPACHO

Fls. 297 e 325 : anote-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0058169-63.2005.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Extrato : - Honorários advocatícios - Desvinculação dos percentuais previstos no § 3º, do artigo 20, CPC, quando

vencida a Fazenda Pública - Resp contribuinte prejudicado, diante do RR 1155125 em mérito lhe desfavorável -

Invocada violação ao artigo 20, §§ 3º e 4º, CPC, diante da fixação de honorários advocatícios - Avaliação do

"quantum" procedida consoante os específicos contornos da lide - Rediscussão fática inadmissível, Súmula 07, E.

STJ - Resp inadmitido

 

Vistos etc.

Trata-se de Recurso Especial, interposto por Alstom Brasil Ltda, fls. 224/241, em face da União, tirado do v.

julgamento proferido nestes autos, aduzindo ofensa ao artigo 20, §§ 3º e 4º, CPC, pois considera ínfimos os

honorários advocatícios arbitrados em seu favor (R$ 5.000,00, para uma causa de R$ 513.737,30), almejando a

fixação sucumbencial dentro dos parâmetros percentuais legalmente estabelecidos, suscitando dissenso

jurisprudencial.

Apresentadas as contrarrazões, fls. 250/254.

É o suficiente relatório.

Primeiramente, constata-se já solucionada a controvérsia envolvendo a aplicação dos limites mínimo e máximo de

honorários estabelecidos no artigo 20, CPC, quando vencida a Fazenda Pública, por meio do Recurso Repetitivo

firmado aos autos 1155125, do E. Superior Tribunal de Justiça, deste teor :

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART.

543-C DO CPC E RESOLUÇÃO STJ N.º 08/2008. AÇÃO ORDINÁRIA. DECLARAÇÃO DO DIREITO À

COMPENSAÇÃO DO INDÉBITO TRIBUTÁRIO. HONORÁRIOS. ART. 20, §§ 3º E 4º, DO CPC. CRITÉRIO DE

EQUIDADE.

1. Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%,

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

APELANTE : ALSTOM BRASIL LTDA

ADVOGADO : WAGNER SILVA RODRIGUES

: FERNANDO ANTONIO CAVANHA GAIA

SUCEDIDO : ALSTOM T E D LTDA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA

2005.61.82.058169-0/SP

APELANTE : ALSTOM BRASIL LTDA

ADVOGADO : WAGNER SILVA RODRIGUES

: FERNANDO ANTONIO CAVANHA GAIA

SUCEDIDO : ALSTOM T E D LTDA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA
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podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do

CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de equidade.

...

5. Recurso especial não provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ n.º

08/2008."

(REsp 1155125/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/03/2010, DJe

06/04/2010)

 

Assim, tendo aquela E. Corte, guardiã da exegese das leis nacionais, julgado, em referido âmbito, de modo

desfavorável ao polo recorrente, prejudicada a via recursal a tanto.

Quanto ao mais, nos termos da peça recursal em prisma, constata-se crucial falha construtiva, incontornável,

consistente em discutir a parte recorrente sobre fatos, não acerca da exegese da norma em torno do litígio.

Logo, sendo a interpretação de normas o grande propósito da interposição prevista para a espécie, deixa a parte

recorrente de atender a suposto objetivo capital, motivo pelo qual se impõe seja inadmitido o recurso em pauta,

por vislumbrar a rediscussão fática da celeuma, circunstância que esbarra na Súmula 07, do C. STJ, caindo por

terra suscitado dissenso jurisprudencial :

 

"A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial"

 

"PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211/STJ.

CONTRATOS. PAGAMENTO A MAIOR. PERÍCIA. SÚMULAS 5/STJ E 7/STJ. HONORÁRIOS. SÚMULA

7/STJ.

...

4. Consolidou-se a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça de que a fixação da verba honorária de

sucumbência cabe às instâncias ordinárias, uma vez que resulta da apreciação equitativa e avaliação subjetiva

do julgador em face das circunstâncias fáticas presentes nos autos, razão pela qual insuscetível de revisão em

sede de recurso especial, a teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de Justiça.

..."

(AgRg no AREsp 163.010/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em

19/06/2012, DJe 22/06/2012)

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS DO DEVEDOR. EXECUÇÃO CONTRA A

FAZENDA PÚBLICA. PRETENSÃO DE REVISÃO DE VERBA HONORÁRIA. SÚMULA N. 7 DO STJ.

1. A pretensão de redimensionamento de honorários advocatícios encontra óbice na Súmula n. 7 do STJ,

porquanto a fixação da verba honorária arbitrada em R$ 10.000,00 não se mostra, de plano, desarrazoada;

característica que só seria possível de ser verificada por ocasião do reexame fático-probatório, porquanto o

simples cotejo do valor da causa com o índice percentual fixado não é suficiente para se aferir exorbitância ou

irrisoriedade. Em sede de recurso especial, para que haja o redimensionamento dos honorários advocatícios, os

argumentos da parte recorrente devem ser suficientes para a demonstração da desproporcionalidade no

arbitramento desses valores, o que não ocorre no caso.

2. Agravo regimental não provido."

(AgRg no AgRg no AgRg no Ag 1284585/SC, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA,

julgado em 12/06/2012, DJe 15/06/2012)

 

Ante o exposto, JULGO PREJUDICADO o recurso no concernente ao descabimento da vinculação dos

percentuais previstos no § 3º, do artigo 20, CPC, quando vencida a Fazenda Pública, bem assim lhe NEGO

ADMISSIBILIDADE, quanto ao mais.

Intimem-se.

 

São Paulo, 16 de julho de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19555/2012 

DIVISÃO DE RECURSOS  

SEÇÃO DE PROCEDIMENTOS DIVERSOS - RPOD  
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DECISÃO(ÕES) PROFERIDA(S) PELA VICE-PRESIDÊNCIA  

 

 

 

 

 

 

 

00001 RECURSO ESPECIAL EM ACR Nº 0004395-46.2005.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Recurso especial interposto por Mario Mantoni Filho, com fundamento no artigo 105, inciso III, letra "a", da

Constituição Federal, contra acórdão deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que acolheu o parecer

ministerial para decretar a extinção da punibilidade do delito praticado em relação ao réu Mário Mantoni e negou

provimento à sua apelação.

 

Alega-se:

 

a) inexigibilidade de conduta diversa em razão de dificuldades financeiras enfrentadas pela pessoa jurídica

dirigida pelos acusados;

 

b) violação ao artigo 168-A do Código Penal, uma vez que o recorrente não agiu com o animus rem sibi habendi,

essencial para a caracterização do delito.

 

Contrarrazões ministeriais, às fls. 980/994, em que se sustenta o não conhecimento parcial do recurso e, no mérito,

o seu não provimento.

 

Decido.

 

Presentes os pressupostos genéricos de admissibilidade.

 

Relativamente à necessidade do animus rem sibi habendi para configuração do delito de apropriação indébita

previdenciária, o Superior Tribunal de Justiça possui recentes julgados no sentido de que é necessária a

demonstração do elemento subjetivo específico ou "animus rem sibi habendi" para a caracterização do delito de

apropriação indébita previdenciária, o que confere plausibilidade ao recurso nesse aspecto. Confiram-se os

precedentes:

 

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRARIEDADE AOS

ARTS. 168-A DO CP E 41 DO CPP. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. DEMONSTRAÇÃO DO

ANIMUS REM SIBI HABENDI. NECESSIDADE. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. É pacífica nesta Sexta Turma a orientação no sentido de ser necessária a demonstração do dolo específico

para restar caracterizado o tipo penal do artigo 168-A do Código Penal.

2005.61.09.004395-8/SP

APELANTE : MARIO MANTONI

ADVOGADO : CARMINO ANTONIO PRINCIPE VIZIOLI e outro

APELANTE : MARIO MANTONI FILHO

ADVOGADO : HERMENEGILDO CUNHA CALDEIRA e outro

APELADO : Justica Publica

PETIÇÃO : RESP 2012001992

RECTE : MARIO MANTONI FILHO
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2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1041306/CE, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em

18/08/2011, DJe 31/08/2011)

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA (ART. 168-A

DO CÓDIGO PENAL). RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURÍDICA. RESTRIÇÃO A CRIMES

AMBIENTAIS. ADESÃO AO REFIS. DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGAÇÕES. NECESSIDADE DE

PAGAMENTO INTEGRAL DO DÉBITO. DATA DO PARCELAMENTO. APLICAÇÃO DA LEI Nº 9.964/2000.

EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. RETIRADA DA SOCIEDADE. IRRELEVÂNCIA. DOLO

ESPECÍFICO. DIFICULDADE FINANCEIRA DA EMPRESA NÃO EVIDENCIADA. INEXIGIBILIDADE DE

CONDUTA DIVERSA. TESE A SER ANALISADO APÓS A INSTRUÇÃO CRIMINAL. RECURSO IMPROVIDO.

1. A única previsão legal para a responsabilização criminal de pessoa jurídica ocorre nas hipóteses de crimes

ambientais e, mesmo assim, desde que haja também imputação à pessoa física que por ela responde.

2. A adesão ao REFIS não implica, necessariamente, na extinção da punibilidade, que está condicionada ao

pagamento integral do débito.

Considerando que a inclusão no REFIS ocorreu em 28.04.00, quando já em vigor a Lei nº 9.964, publicada em

11.04.00, é esta a norma a ser aplicada, daí decorrendo a exigência de pagamento integral do débito para a

extinção da punibilidade.

3. O fato de o paciente não mais integrar a sociedade no momento do descumprimento das obrigações assumidas

no REFIS não altera esse quadro, considerando que a punibilidade estava apenas suspensa, ficando sua extinção

condicionada ao pagamento integral do débito, o que não ocorreu.

4. O tipo previsto no art. 168-A do Código Penal não se esgota somente no "deixar de recolher", isto

significando que, além da existência do débito, deve ser analisada a intenção específica ou vontade deliberada

de pretender algum benefício com a supressão ou redução do tributo, já que o agente "podia e devia" realizar o

recolhimento.

5. Não se revela possível reconhecer a inexigibilidade de conduta se não ficou evidenciada a alegada crise

financeira da empresa, cabendo ao magistrado de primeiro grau melhor examinar a matéria após a instrução

processual.

6. Recurso improvido.

(RHC 20558/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 24/11/2009,

DJe 14/12/2009)

 

Os demais argumentos expendidos serão objeto de conhecimento ou não do Superior Tribunal de Justiça.

Aplicáveis as Súmulas nº 292 e 528 do colendo Supremo Tribunal Federal.

 

Ante o exposto, admito o recurso especial.

 

Dê-se ciência.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente
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2005.61.09.004395-8/SP

APELANTE : MARIO MANTONI

ADVOGADO : CARMINO ANTONIO PRINCIPE VIZIOLI e outro

APELANTE : MARIO MANTONI FILHO

ADVOGADO : HERMENEGILDO CUNHA CALDEIRA e outro

APELADO : Justica Publica

PETIÇÃO : REX 2012001993

RECTE : MARIO MANTONI FILHO
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DECISÃO

 

Recurso extraordinário interposto por Mario Mantoni Filho, com fundamento no artigo 102, inciso III, letras "a",

da Constituição Federal, contra acórdão deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que acolheu o parecer

ministerial para decretar a extinção da punibilidade do delito praticado em relação ao réu Mário Mantoni e negou

provimento à sua apelação.

 

O artigo 543-A, § 2º, do Código de Processo Civil, c.c o artigo 327 do Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal, exige que o recorrente, preliminarmente, demonstre a existência de repercussão geral das questões

constitucionais discutidas no caso concreto.

 

A decisão impugnada foi publicada em 21.08.2012 (fl. 942- verso) e o recurso interposto não contém preliminar

com a indicação de repercussão geral da questão controvertida. Descumprida a imposição prevista no artigo 102,

inciso III, § 3º, da Constituição Federal e no artigo 543-A do Código de Processo Civil, o recurso não deve ser

admitido.

 

Ante o exposto, não admito o recurso extraordinário.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente
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2008.61.81.001978-4/SP

RECORRENTE : Justica Publica

RECORRIDO : ANTONIO CARLOS COUTINHO NOGUEIRA

: ANTONIO CLAUDIO LEONARDO PEREIRA SOCHACZEWSKI

: ANTONIO FELIX DOMINGUES

: ANTONIO JOSE SANDOVAL

: CELSO RUI DOMINGUES

: GILBERTO ROCHA DA SILVEIRA BUENO

: SERGIO SAMPAIO LAFFRANCHI

: VLADIMIR ANTONIO RIOLI

ADVOGADO : PAOLA ZANELATO e outro

RECORRIDO : MARIO CARLOS BENI

ADVOGADO : RUTH STEFANELLI WAGNER VALLEJO e outro

RECORRIDO : FREDERICO ROSA SAO BERNARDO

: ANTONIO ANDRADE RAMOS

ADVOGADO : WAGNER CARVALHO DE LACERDA e outro

RECORRIDO : EDSON WAGNER BONAN NUNES

: PAULO ROBERTO FELDMAN

ADVOGADO : CANDIDA MARIA GALVAO BARBOSA DORETO e outro

RECORRIDO : LENER LUIZ MARANGONI

ADVOGADO : RODRIGO CESAR NABUCO DE ARAUJO e outro

RECORRIDO : EDUARDO FREDERICO DA SILVA ARAUJO

: ELY MORAES BISSO
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DECISÃO

Recurso especial interposto por Fernando Mathias Mazzucchelli, com fulcro no artigo 105, III, letra "a", da

Constituição Federal, contra v. acórdão deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que deu parcial provimento

ao recurso sentido estrito interposto pelo Ministério Público Federal para reformar a decisão que decretou a

extinção da punibilidade pela prescrição em perspectiva.

 

Alega-se violação aos artigos 1º e 107, inciso IV, 1ª figura, do Código Penal e 61 e 395, inciso II, ambos do

Código de Processo Penal, porquanto o reconhecimento antecipado da prescrição retroativa pela falta do interesse

de agir não fere direito ou garantia fundamental do cidadão e nem importa em insegurança jurídica, visto que

fundado numa interpretação sistemática das normas penais e processuais penais.

 

Contrarrazões, às fls. 2719/2720, em que se sustenta a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva em abstrato.

 

Os autos vieram conclusos em 29/10/2012.

 

Decido.

 

O juízo de admissibilidade do recurso especial está prejudicado.

 

A denúncia foi recebida em 12.09.1996 (fl. 332). A pena máxima abstratamente cominada ao delito no qual o réu

foi incurso (artigo 4º, "caput", da Lei n. 7.492/86) é de 12 (doze) anos. Pela regra do artigo 109, inciso II, do

Código Penal, o prazo prescricional é de 16 (dezesseis) anos. Na ausência de qualquer causa interruptiva ou

suspensiva desde o recebimento da denúncia, verifica-se que ocorreu prescrição da pretensão punitiva estatal em

11.09.2012.

 

Ante o exposto, declaro extinta a punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva em relação ao recorrente

Fernando Mathias Mazzucchelli bem como aos demais corréus, com base nos artigos 107, inciso IV, 110, § 1°, e

117, inciso IV, do Código Penal, c.c. o artigo 61 do Código de Processo Penal. Em consequência, está prejudicado

o recurso especial.

 

[Tab]

Ciência ao Ministério Público Federal, ao recorrente e aos corréus.

 

 

ADVOGADO : MARCOS AURELIO PINTO e outro

RECORRIDO : CLODOALDO ANTONANGELO

ADVOGADO : PAOLA ZANELATO e outro

RECORRIDO : SINEZIO JORGE FILHO

ADVOGADO : JOAO INACIO CORREIA e outro

RECORRIDO : MARCOS ANTONIO ZONTA MELANI

ADVOGADO : JUDITH ALVES CAMILLO (Int.Pessoal)

RECORRIDO : FERNANDO MATHIAS MAZZUCHELLI

ADVOGADO : MARCO POLO LEVORIN e outro

RECORRIDO : HUMBERTO CASAGRANDE NETO

ADVOGADO : JOSE ROBERTO BATOCHIO e outro

RECORRIDO : JOAQUIM CARLOS DEL BOSCO AMARAL

ADVOGADO : PAULO SERGIO LEITE FERNANDES e outro

EXCLUIDO : NELSON MANCINI NICOLAU (desmembramento)

EXTINTA A
PUNIBILIDADE

: ALFREDO CASARSA NETTO falecido

PETIÇÃO : RESP 2012194203

RECTE : FERNANDO MATHIAS MAZZUCHELLI

No. ORIG. : 00019789320084036181 6P Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente
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2008.61.81.001978-4/SP

RECORRENTE : Justica Publica

RECORRIDO : ANTONIO CARLOS COUTINHO NOGUEIRA

: ANTONIO CLAUDIO LEONARDO PEREIRA SOCHACZEWSKI

: ANTONIO FELIX DOMINGUES

: ANTONIO JOSE SANDOVAL

: CELSO RUI DOMINGUES

: GILBERTO ROCHA DA SILVEIRA BUENO

: SERGIO SAMPAIO LAFFRANCHI

: VLADIMIR ANTONIO RIOLI

ADVOGADO : PAOLA ZANELATO e outro

RECORRIDO : MARIO CARLOS BENI

ADVOGADO : RUTH STEFANELLI WAGNER VALLEJO e outro

RECORRIDO : FREDERICO ROSA SAO BERNARDO

: ANTONIO ANDRADE RAMOS

ADVOGADO : WAGNER CARVALHO DE LACERDA e outro

RECORRIDO : EDSON WAGNER BONAN NUNES

: PAULO ROBERTO FELDMAN

ADVOGADO : CANDIDA MARIA GALVAO BARBOSA DORETO e outro

RECORRIDO : LENER LUIZ MARANGONI

ADVOGADO : RODRIGO CESAR NABUCO DE ARAUJO e outro

RECORRIDO : EDUARDO FREDERICO DA SILVA ARAUJO

: ELY MORAES BISSO

ADVOGADO : MARCOS AURELIO PINTO e outro

RECORRIDO : CLODOALDO ANTONANGELO

ADVOGADO : PAOLA ZANELATO e outro

RECORRIDO : SINEZIO JORGE FILHO

ADVOGADO : JOAO INACIO CORREIA e outro

RECORRIDO : MARCOS ANTONIO ZONTA MELANI

ADVOGADO : JUDITH ALVES CAMILLO (Int.Pessoal)

RECORRIDO : FERNANDO MATHIAS MAZZUCHELLI

ADVOGADO : MARCO POLO LEVORIN e outro

RECORRIDO : HUMBERTO CASAGRANDE NETO

ADVOGADO : JOSE ROBERTO BATOCHIO e outro

RECORRIDO : JOAQUIM CARLOS DEL BOSCO AMARAL

ADVOGADO : PAULO SERGIO LEITE FERNANDES e outro

EXCLUIDO : NELSON MANCINI NICOLAU (desmembramento)

EXTINTA A
PUNIBILIDADE

: ALFREDO CASARSA NETTO falecido

PETIÇÃO : REX 2012194201

RECTE : FERNANDO MATHIAS MAZZUCHELLI
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DECISÃO

Recurso extraordinário interposto por Fernando Mathias Mazzucchelli, com fulcro no artigo 102, III, letra "a", da

Constituição Federal, contra v. acórdão deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que deu parcial provimento

ao recurso sentido estrito interposto pelo Ministério Público Federal para reformar a decisão que decretou a

extinção da punibilidade pela prescrição em perspectiva.

 

Alega-se violação aos artigos 1º e 107, inciso IV, 1ª figura, do Código Penal e 61 e 395, inciso II, ambos do

Código de Processo Penal, porquanto o reconhecimento antecipado da prescrição retroativa pela falta do interesse

de agir não fere direito ou garantia fundamental do cidadão e nem importa em insegurança jurídica, visto que

fundado numa interpretação sistemática das normas penais e processuais penais.

 

Contrarrazões, às fls. 2724/2725, em que se sustenta a ocorrência da prescrição da pretensão punitiva em abstrato.

 

Os autos vieram conclusos em 29/10/2012.

 

Decido.

 

O juízo de admissibilidade do recurso especial está prejudicado.

 

A denúncia foi recebida em 12.09.1996 (fl. 332). A pena máxima abstratamente cominada ao delito no qual o réu

foi incurso (artigo 4º, "caput", da Lei n. 7.492/86) é de 12 (doze) anos. Pela regra do artigo 109, inciso II, do

Código Penal, o prazo prescricional é de 16 (dezesseis) anos. Na ausência de qualquer causa interruptiva ou

suspensiva desde o recebimento da denúncia, verifica-se que ocorreu prescrição da pretensão punitiva estatal em

11.09.2012.

 

Ante o exposto, declaro extinta a punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva em relação ao recorrente

Fernando Mathias Mazzucchelli bem como em relação aos demais corréus, com base nos artigos 107, inciso IV,

110, § 1°, e 117, inciso IV, do Código Penal, c.c. o artigo 61 do Código de Processo Penal. Em consequência, está

prejudicado o recurso especial.

 

Ciência ao Ministério Público Federal, ao recorrente e aos corréus.

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente
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DECISÃO

Recurso especial interposto pelo Ministério Público Federal, com fulcro no artigo 105, III, letra "a" e "c", da

Constituição Federal, contra v. acórdão deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que negou provimento à sua

2008.61.81.008915-4/SP

APELANTE : Justica Publica

APELADO : WILSON TEODORO FERREIRA

ADVOGADO : JULIO GOMES FERREIRA NETO e outro
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apelação.

 

Alega-se:

 

a) negativa de vigência ao artigo 334 do Código Penal, porquanto o acórdão classificou a conduta praticada pelo

recorrido como descaminho, ao invés de contrabando, ao qual não é aplicável o princípio da insignificância;

b) dissídio jurisprudencial.

 

Contrarrazões, às fls. 352/355199/205, em que se sustenta a não admissão do recurso e, se cabível, seu não

provimento.

 

Decido.

 

Pressupostos genéricos recursais presentes.

 

No ponto objeto do recurso especial, o acórdão pontua:

 

"(...) Assevero que, de fato, o crime em exame se trata de descaminho de arma de pressão, cujo calibre é de

4,5mm, de acordo com laudo pericial acostado a fls. 45/46. 

De acordo com o artigo 17, inciso IV, do Decreto 3.665/2000, são de uso permitido as armas de pressão que

possuam calibre igual ou inferior a 6mm, pois somente as com calibre superior a este são de uso restrito.

Neste sentido, tampouco se trata de mercadoria proibida, não configurando, portanto, o crime de contrabando,

de modo a não encerrar óbice à aplicação do princípio da insignificância."

 

Verifica-se que o decisum, de acordo com o livre convencimento motivado, entendeu não haver prova de

contrabando, mas sim de descaminho. Logo, inverter-se a conclusão a que chegou esta corte regional implicaria

incursão no universo fático-probatório, com a necessária reapreciação da prova, uma vez que o tema refere-se à

tipicidade e materialidade do fato delituoso. O Superior Tribunal de Justiça já se pronunciou nesse sentido em

caso análogo. Confira-se:

 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME DE DESCAMINHO. APLICAÇÃO DO

PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. POSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.

1. A Terceira Seção desta Corte Superior de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp n.º 1.112.748/TO,

representativo da controvérsia, pacificou o entendimento no sentido de, adequando-se à orientação firmada pelo

Supremo Tribunal Federal, consignar como parâmetro para afastar a relevância penal da conduta nos crimes de

descaminho o previsto no art. 20 da Lei n.º 10.522/2002, qual seja, o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

2. As instâncias ordinárias, soberanas na análise das provas, não reconheceram tratar-se de contrabando de

cigarros ou de mercadoria nociva à saúde pública. Para acolher essa argumentação, seria necessário reexame

do conjunto fático-probatório, o que não se coaduna com a via eleita, em face do óbice contido no verbete

sumular n.º 07 desta Corte Superior de Justiça.

3. Agravo desprovido.

(AgRg no REsp 930.930/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 03/02/2011, DJe

21/02/2011)

 

Desse modo, inviável a apreciação da questão em recurso especial, à vista do Enunciado nº 7 da Súmula do

Superior Tribunal de Justiça, verbis: "A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial."

 

Ante o exposto, não admito o recurso especial.

 

Dê-se ciência.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente
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00006 RECURSO ESPECIAL EM CJ Nº 0034492-81.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Recurso especial interposto por D. F., com fulcro no artigo 105, III, letra "a", da Constituição Federal, contra v.

acórdão deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que julgou improcedente a exceção de incompetência.

 

Alega-se:

 

a) violação aos artigos 69, inciso VI, 78, inciso III, e 83, todos do Código de Processo Penal, porquanto deixou de

reconhecer a competência do Juízo da 2ª Vara Criminal para processar e julgar os autos n. 2008.61.81.009002-8,

em razão da prevenção;

b) afronta ao artigo 76, inciso III, do Código de Processo Penal, na medida em que deixou de reconhecer a

existência de conexão entre os procedimentos nº 2006.61.81.007302-2 ("Mensalão") e 2008.61.81.009002-8

("Satiagraha").

c) dissídio jurisprudencial sobre os temas.

 

Contrarrazões ministeriais, às fls. 476/495, em que se sustenta o não cabimento do recurso e, se admitido, o seu

não provimento.

 

Decido.

 

Pressupostos genéricos recursais presentes.

 

A ementa está redigida, verbis:

 

CONFLITOS POSITIVOS DE COMPETÊNCIA SUSCITADOS PELA DEFESA DE "D.F." E PELO JUÍZO DA 2ª

VARA CRIMINAL FEDERAL ESPECIALIZADA EM CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

E DE "LAVAGEM" OU OCULTAÇÃO DE BENS, DIREITOS E VALORES, EM FACE DO JUÍZO DA 6ª VARA

CRIMINAL FEDERAL ESPECIALIZADA NA MESMA COMPETÊNCIA, AMBOS VERSANDO SOBRE OS

AUTOS DE AÇÃO PENAL REFERENTE A CHAMADA "OPERAÇÃO SATIAGRAHA", EM TRÂMITE NO JUÍZO

SUSCITADO. PRETENDIDA PREVENÇÃO DO JUÍZO DA 2ª VARA, AO ARGUMENTO DE QUE OS FATOS

OBJETO DA DENÚNCIA DECORRENTE DA "OPERAÇÃO SATIAGRAHA" ERAM RELACIONADOS

DIRETAMENTE COM OS FATOS DE QUE TRATAM OS PROCESSOS NºS. 2006.61.81.008479-0 E

2006.81.007302-7, EM CURSO NA 2ª VARA CRIMINAL, RELATIVOS AO CASO DENOMINADO

"MENSALÃO". CONFLITOS EM QUE SE AFIRMA A EXISTÊNCIA DE DECISÕES TOMADAS PELO JUÍZO

SUSCITANTE, QUANTO À PRODUÇÃO DE PROVAS, QUE PERMITIRAM O INÍCIO DAS INVESTIGAÇÕES

REALIZADAS NO ÂMBITO DA 6ª VARA CRIMINAL. PRETENDIDA CONEXÃO FÁTICA EXISTENTE ENTRE

OS AUTOS QUE TRAMITAM NOS DOIS JUÍZOS ESPECIALIZADOS, SENDO PARA TODOS ELES

COMPETENTE APENAS O JUÍZO DA 2ª VARA QUE JÁ TINHA CONHECIDO DE FATOS E TOMADO

DECISÕES QUE RESULTARAM NO DESENCADEAMENTO DA "OPERAÇÃO SATIAGRAHA". REQUISIÇÃO

DOS AUTOS Nº 2008.61.81.009002-8 PELO JUÍZO DA 2ª VARA CRIMINAL FEDERAL NÃO ATENDIDA

PELO JUÍZO DA 6ª VARA QUE NÃO CONCORDOU COM A PRETENDIDA ALTERAÇÃO NA

2009.03.00.034492-9/SP

PARTE AUTORA : Justica Publica

PETIÇÃO : RESP 2012175836

RÉU : D V D

ADVOGADO : ANTONIO SERGIO ALTIERI DE MORAES PITOMBO

RECORRENTE : D F

No. ORIG. : 2008.61.81.009002-8 6P Vr SAO PAULO/SP
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COMPETÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE CONEXÃO E PREVENÇÃO NO CASO, DIANTE DE SINGULARIDADES.

CONFLITOS JULGADOS IMPROCEDENTES, EM APRECIAÇÃO CONJUNTA. 

1. Nos conflitos nºs. 0034492-81.2009.4.03.0000 e 0035524-24.2009.4.03.0000 questiona-se a competência para

processo e julgamento dos fatos objeto da persecução penal referente a chamada Operação Satiagraha, ora em

trâmite na 6ª Vara Criminal Federal Especializada em Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional e de

Lavagem ou Ocultação de Bens, Direitos e Valores. 

2. A investigação da denominada Operação Satiagraha iniciou-se a partir do Procedimento Criminal nº.

2007.61.81.001285-2, distribuído livremente a 6ª Vara Criminal Federal, por decisão da MM. Juíza Federal

Silvia Maria Rocha, suscitante do conflito, exarada em 07/02/2007, porquanto entendeu S.Exa. que os fatos

trazidos ao seu conhecimento, como resultado parcial da análise da mídia apreendida no B.O., através da

Informação Policial nº. 02/2007 - DICINT/DIP/DPF da Divisão Contra-Inteligência "davam conta da existência

de crimes perpetrados em face do Sistema Financeiro Nacional que não guardavam relação com os tratados nos

autos nº. 2006.61.81.007302-2, razão pela qual determinou a livre distribuição a uma das duas Varas Criminais

Federais especializadas". É certo que o objeto da apuração que prosseguiu perante o Juízo da 2ª Vara Federal

Criminal restringiu-se às operações que teriam propiciado a pessoas físicas e jurídicas benefícios ilegais do

chamado esquema intitulado "Valerioduto" ou "Mensalão". 

3. Os fatos que acabaram objeto da denúncia na Operação Satiagraha principiaram a ser investigados na

sequência da decisão proferida pelo Juiz Márcio Rached Millani, que deferiu os requerimentos da Polícia

Federal formulados nos autos nº 2007.61.81.001285-2, reconhecendo a competência da 6ª Vara para o

processamento da investigação e também no tocante ao compartilhamento das informações existentes no HD que

originariamente fora apreendido pelo juízo da 5ª Vara Federal Criminal. 

4. Nenhum ato judicial referente a chamada Operação Satiagraha foi praticado na 2ª Vara Federal Criminal, de

modo a possibilitar a tardia invocação - por esse Juízo - dos fenômenos processuais da prevenção e da conexão,

sendo certo que o Juízo da 2ª Vara nada conheceu antecipadamente sobre a matéria e os fatos a que se deu o

nome de Operação Satiagraha (objeto da persecução penal encetada nos autos n° 2008.61.81.009002-8). 

5. Alegação de que os fatos apurados no processo nº 2008.61.81.009002-8 (Operação Satiagraha) foram

embasados em material probatório pertencente ao caso denominado "Mensalão" não se sustenta. O Juízo da 2ª

Vara não exarou qualquer decisão relativa aos fatos de que trata a ação penal nº 2008.61.81.009002-8

(Operação Satiagraha) e assim não antecedeu o Juízo suscitado na prática de atos jurisdicionais que originaram

aquele feito, não havendo que se invocar "in casu" o artigo 83 do Código de Processo Penal. Ademais, após ser

apreendido por ordem do Juízo da 5ª Vara Criminal, o HD periciado não trouxe qualquer elemento quanto ao

envolvimento das empresas T. e da A.C. no esquema do "Mensalão", mas trouxe, sim, indícios de crimes outros

contra o Sistema Financeiro Nacional, fatos esses completamente desvinculados daqueles que estavam sendo

investigados na 2ª Vara Federal, ocorrendo a livre distribuição da Representação Policial que noticiava esses

possíveis delitos, instaurando-se o Procedimento nº 2007.61.81.001285-2, que depois desembocou no Inquérito

Policial nº 2008.61.81.009002-8 (Operação Satiagraha) e na respectiva ação penal, pelo que se acha ausente

qualquer conexão probatória. 

6. Réus arrolados na ação penal nº. 2008.61.81.009002-8 que não figuravam dentre aqueles indicados pelo

Supremo Tribunal Federal, a partir dos ofícios do COAF que instruem o procedimento criminal instaurado na 2ª

Vara e que também não exsurgiram como tal a partir dos arquivos periciados, como tratados no Relatório

Policial nº 02/2007 que acompanhou o Ofício nº 50/2007, firmando-se a competência da 2ª Vara para apurar a

eventual participação daquelas pessoas físicas e ou jurídicas mencionadas no Ofício do Supremo Tribunal

Federal e Relatórios do COAF que fundamentam e delimitam o objeto do procedimento existente junto à 2ª Vara

Federal Criminal, não havendo, portanto, que se falar em conexão intersubjetiva, descabendo invocação do

artigo 82 do Código de Processo Penal. 

7. Investigação instaurada perante a 6ª Vara Federal nos autos do procedimento nº 2007.61.81.001285-2, de que

emergiu não só a instauração do Inquérito Policial n° 2008.61.81.009002-8 (Operação Satiagraha), mas também

a investigação conexão que redundou na ação penal n.° 2008.61.81.010136-1, em face de D.V.D., H.S.C. e

H.J.R.B., na qual já foi proferida sentença condenatória pelo crime de corrupção ativa, não havendo, também

por isso, que remeter os autos da ação penal nº 2008.61.81.009002-8 a 2ª Vara, como pretendido pelo Juízo

suscitante e pelo acusado D.F. 

8. Acolhimento, no voto vencedor, de afirmação do d. Juízo suscitado no seguinte sentido: "resta evidente que o

objeto da apuração perante o Juízo da 2ª Vara Federal Criminal restringe-se às operações que teriam propiciado

a pessoas físicas e jurídicas benefícios ilegais do chamado esquema intitulado "Valerioduto" ou "Mensalão", ao

passo que os fatos imputados e ora aceitos pela Justiça Federal em curso neste Juízo da 6ª Vara Criminal à

suposta prática de delitos financeiros, além de Lavagem de Dinheiro. Mesmo no que concerne à única imputação

que retrataria o caso "Valerioduto" ou "Mensalão", o único ponto de contato com o juízo da 2ª Vara Federal

Criminal (item 2, letra "d", de um total de 12 imputações constantes da denúncia), refere-se apenas à suposta

utilização da Brasil Telecom S/A. para o repasse, em tese, de recurso a Marcos Valério Fernandes de Souza

como contraprestação de eventuais serviços fictícios de publicidade, por meio das agências de propaganda DNA
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Propaganda Ltda e SMP&B Comunicação Ltda. Apura-se neste Juízo o fato de a Brasil Telecom S/A. ter, em tese,

contratado os serviços da DNA Propaganda Ltda e de outra empresa de Marcos Valério Fernandes de Souza,

Ramon Hollerbach Cardoso e Cristiano de Mello Paz, a SMP&B Comunicação Ltda, sem prévia realização de

pesquisa de mercado ou mesmo anuência do setor de marketing da Brasil Telecom S/A, o que, segundo a

denúncia indicariam o desvio de vultosos valores sob uma suposta "prestação de serviços de publicidade, ações

relacionadas com promoção de vendas, eventos e serviços vinculados à mídia" com a intermediação das

empresas DNA Propaganda Ltda e SMP&B Comunicação Ltda. Não resta dúvida, portanto, que a imputação,

dentre vários atos de gestão irregular, indica mais esse fato para capitulá-los no crime de gestão fraudulenta que

ocorreria no "O.", mencionando diversos outros que comporiam o universo administrativo da referida instituição

financeira". 

9. Ausência de conexão ou continência capazes de invocar o artigo 82 do Código de Processo Penal. 

10. Conflitos improcedentes. 

 

Verifica-se que o acórdão concluiu que não se faziam presentes as hipóteses de conexão ou continência, bem

como afirmou que o Juízo da 2ª Vara Federal Criminal não antecedeu o Juízo suscitado na prática de atos

jurisdicionais que ensejaram o feito originário da chamada "Operação Satiagraha". Logo, inverter-se a conclusão a

que chegou esta Corte Regional implicaria o revolvimento do conjunto fático-probatório, porquanto, para se

verificar se houve antecipação do Juízo da 2ª Vara Federal Criminal na prática de atos instrutórios ou mesmo a

existência de compartilhamento de substrato probatório entre os mencionados processos, seria necessária acurada

análise dos atos praticados pelos Juízos envolvidos e dos elementos probatórios colhidos em cada uma das

investigações. Esse procedimento, contudo, é defeso em recurso especial, a teor do disposto na Súmula nº 7 do

Superior Tribunal de Justiça.

 

Ante o exposto, não admito o recurso especial.

 

Dê-se ciência.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00007 RECURSO EXTRAORDINÁRIO EM CJ Nº 0034492-81.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Recurso extraordinário interposto por D. F., com fundamento no artigo 102, inciso III, letra "a", da Constituição

Federal, contra acórdão deste Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que julgou improcedente a exceção de

incompetência.

 

Alega-se, em síntese, ofensa ao artigo 5º, incisos XXXVII e LIII, da Constituição Federal, porquanto o acórdão

adotou motivação equivocada ao definir o juiz natural para processar e julgar ação penal ajuizada contra o

recorrente, com base em critério que não possui fundamento normativo.

 

Contrarrazões, às fls. 456/475, em que se sustenta o seu não conhecimento e, se cabível, o seu não provimento.

 

Decido.

2009.03.00.034492-9/SP
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Presentes os pressupostos genéricos.

 

Quanto à repercussão geral, foi suscitada e eventualmente será apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.

 

A decisão atacada aborda os temas acerca da competência, conexão e prevenção, sem, contudo, assumir estatura

constitucional. Desse modo, não se verifica o requisito relativo ao prequestionamento. A exigência se faz

necessária para o esgotamento das vias ordinárias, com a finalidade de evitar-se a supressão de instâncias.

Aplicáveis as Súmulas nº 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal.

 

Ainda que assim não fosse, o recurso não se apresenta admissível, uma vez que baseado em alegações que

constituem eventual ofensa a dispositivos de lei federal. Para ensejar o recurso extraordinário sob esse

fundamento, a contrariedade deve consistir em ofensa direta e frontal à Constituição Federal, vale dizer, a decisão

deve se dar em sentido oposto à norma expressa na Lei Maior. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal,

exigente no que tange aos requisitos de admissibilidade do recurso extraordinário, firmou-se já no sentido de que "

A alegação de contrariedade à Constituição deve ser necessária, indispensável. Não é necessária a argüição de

princípio constitucional genérico e abrangente, quando a lei ordinária contém disposição particular sobre a

matéria. Se para provar a contrariedade à Constituição tem-se antes, de demonstrar a ofensa à lei ordinária, é

esta que conta para a admissibilidade do recurso" (RE nº 94.264-SP, rel. Décio Miranda, RTJ 94/462 -grifamos).

E também:

 

EMENTA: PROCESSO PENAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PREQUESTIONAMENTO. OFENSA

REFLEXA. DEVIDO PROCESSO LEGAL. EFEITO DEVOLUTIVO. 

I. - Ausência de prequestionamento das questões constitucionais invocadas no recurso extraordinário. 

II. - Somente a ofensa direta à Constituição autoriza a admissão do recurso extraordinário. No caso, a

apreciação das questões constitucionais não prescinde do exame de norma infraconstitucional. 

III. - Alegação de ofensa ao devido processo legal: CF, art. 5º, LV: se ofensa tivesse havido, seria ela indireta,

reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas processuais. E a ofensa a preceito constitucional que autoriza

a admissão do recurso extraordinário é a ofensa direta, frontal. 

IV. - O recurso especial e o recurso extraordinário, que não têm efeito suspensivo, não impedem a execução

provisória da pena de prisão. Regra contida no art. 27, § 2º, da Lei 8.038/90, que não fere o princípio da

presunção de inocência. Precedentes. 

V. - Precedentes do STF. 

VI. - Agravo não provido.(AI-AgR 539291/RS-RIO GRANDE DO SUL, AG.REG.NO AGRAVO DE

INSTRUMENTO Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento: 04/10/2005, DJ 11-11-2005, PP-00043 -

grifos nossos) 

No mais, conclui-se que a reforma da decisão, tal como pretendida, implicaria a análise dos aspectos fáticos e

circunstanciais da causa. No entanto, nova apreciação de questões de fato - e não de direito - é obstaculizada pelo

enunciado da Súmula nº 279 do Supremo Tribunal Federal, que impede o reexame de provas na instância

extraordinária.

 

Ante o exposto, não admito o recurso.

 

Dê-se ciência.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

 

 

00008 RECURSO ORDINÁRIO EM HC Nº 0034064-31.2011.4.03.0000/SP
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DECISÃO

 

Recurso ordinário constitucional interposto por DÚDELEI MINGARDI, com fulcro no artigo 105, inciso II, letra

"a", da Constituição Federal, contra acórdão proferido pela Segunda Turma deste Tribunal que, à unanimidade,

julgar improcedente a impetração e denegar a ordem de habeas corpus impetrada em favor de DEVALDIR DA

SILVA TRINDADE.

Decido.

O acórdão foi publicado, em 15.10.2012 (fl. 2436*), e o recurso foi interposto, tempestivamente, em 18.10.2012

(fl. 2438).

Presentes os demais requisitos de admissibilidade, ADMITO o recurso ordinário.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos ao colendo Superior Tribunal de Justiça, nos termos dos

artigos 270 e 271 do Regimento Interno desta Corte.

Dê-se ciência.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente
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DECISÃO

 

Recurso ordinário constitucional interposto por CARLOS ALBERTO FERNANDES em causa própria, com

fulcro no artigo 105, inciso II, letra "a", da Constituição Federal, contra acórdão proferido pela Segunda Turma

deste Tribunal que, à unanimidade, não conhecer da impetração.

Decido.

O acórdão foi publicado, em 24.08.2012 (fl. 443), e o recurso foi interposto, tempestivamente, em 31.08.2012 (fl.

479).

Presentes os demais requisitos de admissibilidade, ADMITO o recurso ordinário.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos ao colendo Superior Tribunal de Justiça, nos termos dos

artigos 270 e 271 do Regimento Interno desta Corte.

Dê-se ciência.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Salette Nascimento

Vice-Presidente

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19558/2012 

DIVISÃO DE RECURSOS 

SEÇÃO DE PROCEDIMENTOS DIVERSOS - RPOD 

CERTIDÕES DE ABERTURA DE VISTA PARA CONTRAMINUTA 

AGRAVO(S) - INADMISSIBILIDADE DE RECURSO(S) ESPECIAL(IS) / EXTRAORDINÁRIO(S) 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0008915-22.2008.4.03.6181/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico que os presentes autos acham-se com vista ao recorrido para apresentar contraminuta ao agravo nos

próprios autos, interposto contra decisão que não admitiu recurso excepcional, nos termos do artigo 28 da Lei nº

8.038, de 28/05/1990 c.c. art. 1º da Lei nº 12.322, de 09/09/2010.

 

São Paulo, 07 de novembro de 2012.

RONALDO ROCHA DA CRUZ

Diretor de Subsecretaria

  

 

SUBSECRETARIA DO ÓRGÃO ESPECIAL E PLENÁRIO 
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00001 MANDADO DE SEGURANÇA Nº 0031837-34.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de mandado de segurança impetrado contra a relatora do AI 0004972-71.2012.4.03.0000, pleiteando

"seja mantida a coisa julgada e afastada a decisão contrária a esta, garantindo a conversão da atividade especial

em comum, bem como o recebimento do agravo de instrumento e, por corolário, conceder a aposentadoria

proporcional equivalente a 76% (setenta e seis por cento) do montante do salário de benefício, desde 18.03.2011

(DER), nos termos do artigo 53 combinado com o artigo 49 da Lei 8.213/91", com pedido liminar.

Alegou, em suma, o impetrante que na Ação 2003.61.83.000429-6 foi reconhecida a especialidade da atividade

laborativa exercida nos períodos de 09/10/1974 a 05/08/1976 e de 01/05/1979 a 13/09/1982, e, apesar do trânsito

em julgado, o consequente benefício previdenciário não foi implantado, pelo que foi impetrado o MS 0008687-

36.2011.4.03.6183, cuja liminar foi indeferida de forma abusiva e ilegal. Contra tal decisão, o impetrante interpôs

o AI 0004972-71.2012.4.03.0000, que foi convertido em retido, sendo a decisão atacada por agravo regimental

com pedido de reconsideração, indeferida em decisão posterior. Aduziu, ainda, o impetrante que a conversão do

agravo de instrumento em retido incorreu em abuso e ilegalidade, desrespeitando a coisa julgada e os princípios da

segurança jurídica e efetividade das decisões judiciais. Argumentou estarem cumpridos os requisitos necessários à

concessão da aposentadoria proporcional por tempo de contribuição (pedágio e idade), donde o direito líquido e

certo a ser respaldado pela impetração, com o fumus boni iuris evidenciado pelo caráter alimentar do benefício

pleiteado.

DECIDO.

A impetração pretende reformar decisão da relatora do AI 0004972-71.2012.4.03.0000 que, indeferindo o pedido

de reconsideração, manteve decisão anterior de retenção de agravo de instrumento. Todavia, pedido de

reconsideração não interrompe, nem suspende o prazo para impetração do mandado de segurança, que é

decadencial, contando-se a partir da data da ciência da decisão lesiva a direito líquido e certo, que ocorreu em

28/03/2012, quando convertido o agravo de instrumento em retido (f. 176/7).

A propósito, os seguintes precedentes:

 

ROMS nº 29.748, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE de 10/09/2009: "PROCESSUAL CIVIL E

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. ACÓRDÃO

RECORRIDO. EXTINÇÃO DO WRIT. DECADÊNCIA DO DIREITO. ART. 18, DA LEI 1.533/51.

CONSTITUCIONALIDADE. SÚMULA 632/STF. PEDIDO DE RECONSIDERAÇÃO. SÚMULA 430/STF. 1.

O recurso ordinário em mandado de segurança foi interposto contra acórdão que reconheceu a decadência do

direito à impetração e extinguiu o processo, nos termos do artigo 18 da Lei nº 1.533/51. 2. 'É constitucional lei

que fixa o prazo de decadência para a impetração do mandado de segurança' (Súmula 632/STF). 3. In casu, o

ato coator - que indeferiu o pedido de expedição de alvará de licença para o funcionamento da drogaria sob a

responsabilidade técnica de auxiliar de farmácia - foi praticado na data de 24.04.02, enquanto a presente

impetração deu-se apenas dia 11.12.02. 4. A suposta data de prática do ato coator - 04.12.02 - refere-se, em

verdade, à resposta ao pedido de reconsideração do ato impugnado, que nos termos da Súmula 430/STF, não

interrompe o prazo para a impetração da segurança. 5. Ajuizada a ação de segurança após o prazo de 120 dias

a que alude o art. 18 da Lei n.º 1.533/51, não há como se afastar a decadência do direito à impetração

reconhecida pelo Tribunal de origem. No entanto, consoante fragmento de brilhante voto da relatoria do

2012.03.00.031837-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

IMPETRANTE : SINEZIO ANTONIO DA SILVA

ADVOGADO : MARCELO FERNANDO DA SILVA FALCO

IMPETRADO : DESEMBARGADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA OITAVA TURMA

INTERESSADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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Exmo. Senhor Ministro Celso de Mello, 'a extinção do direito de impetrar mandado de segurança, resultante

da consumação do prazo decadencial, embora impeça a utilização processual desse instrumento constitucional,

não importa em correspondente perda do direito material, ameaçado ou violado, de que seja titular a parte

interessada, que sempre poderá - respeitados os demais prazos estipulados em lei - questionar, em juízo, a

validade jurídica dos atos emanados do Poder Público que lhe sejam lesivos. Precedente: RTJ 145/186-194'

(STF- AgRg no MS 23.795/DF, DJU de 02.03.01) 6. Recurso ordinário em mandado de segurança não

provido." (g.n.)

AGRMS nº 14.178, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJE de 17/04/2009: "AGRAVO REGIMENTAL EM

MANDADO DE SEGURANÇA. APOSENTADORIA. IMPETRAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL.

FLUÊNCIA. RECURSO ADMINISTRATIVO SEM EFEITO SUSPENSIVO. INTERRUPÇÃO.

INOCORRÊNCIA. I - A fluência do prazo decadencial para a impetração do mandado de segurança se inicia

na data em que o ato se torna capaz de produzir lesão ao direito do impetrante. II - Consoante entendimento

jurisprudencial, o pedido de reconsideração (Súmula 430) e o recurso administrativo destituído de efeito

suspensivo não têm o condão de interromper o prazo decadencial do mandado de segurança. Precedentes. III -

Na espécie, a impetrante aposentou-se em 27/4/2004. Todavia, impetrou mandado de segurança objetivando a

retificação do ato de aposentação tão-somente em 4/3/2009, quando em muito já ultrapassados os 120 (cento e

vinte) dias de que trata o artigo 18 da Lei nº 1.533/51. Agravo regimental desprovido." (g.n.)

 

Ainda que assim não fosse, cumpre destacar que a impetração de mandado de segurança contra ato judicial,

embora possível, é excepcional, exigindo a prova de que houve teratologia jurídica, ou seja, ilegalidade e abuso de

poder, com especial configuração e qualificação, de que resulte ou possa resultar dano assim irreparável, que deva

ser corrigido de imediato, através da via extravagante ao sistema ordinário recursal.

Com efeito, assim tem decidido o Superior Tribunal de Justiça:

 

AROMS 27.837, Rel. Min. ESTEVES LIMA, DJE 27/08/2010: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO

REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. IMPETRAÇÃO DO

MANDAMUS CONTRA ATO JUDICIAL. NÃO CABIMENTO. AUSÊNCIA DE TERATOLOGIA OU

ABUSIVIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

admite a utilização do mandado de segurança contra decisão judicial apenas na hipótese de manifesta

ilegalidade ou nítido abuso de poder. 2. Não há como apontar teratológico ou abusivo o ato do juiz que

determina a citação do agravante em processo executivo, fundado em título judicial transitado em julgado. 3.

Agravo regimental improvido."

AGRMS 15.060, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJE 10/08/2010: "AGRAVO REGIMENTAL EM

MANDADO DE SEGURANÇA. IMPETRAÇÃO CONTRA ATO JUDICIAL PASSÍVEL DE RECURSO.

TERATOLOGIA. INEXISTÊNCIA. 1. O mandado de segurança visa à proteção de direito líquido e certo

contra ato abusivo ou ilegal de autoridade pública, não podendo ser utilizado como sucedâneo recursal, pena

de se desnaturar a sua essência constitucional. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justiça. 2. É manifestamente incabível o mandado de segurança contra acórdão de órgão

fracionário do Superior Tribunal de Justiça que, para além de impugnável por meio de recurso não interposto,

não é teratológico, a autorizar, por tal fundamento, o excepcional cabimento do pedido. 3. Decisão teratológica

é a decisão absurda, impossível juridicamente, em nada se afeiçoando à espécie, em que não se conheceu do

agravo de instrumento interposto pelo impetrante à falta da juntada da certidão de publicação do acórdão do

Tribunal a quo, de modo a impedir o exame da tempestividade do recurso inadmitido na origem. 4. Agravo

regimental improvido."

ROMS 31.708, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJE 23/06/2010: "RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO

DE SEGURANÇA. EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL. HONORÁRIOS PERICIAIS. DECISÃO

INTERLOCUTÓRIA. IMPUGNAÇÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA.

IMPOSSIBILIDADE. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. CONDENAÇÃO. - A impetração de mandado de segurança

para questionar ato judicial somente é possível nas hipóteses de decisões teratológicas, de flagrante ilegalidade

ou abuso de poder. O impetrante não tem direito líquido e certo à decisão judicial que lhe pareça correta. - É

incabível a impetração de mandado de segurança contra decisão judicial passível de reforma mediante a

interposição de recurso. Súmula 267/STF. - A injustificada resistência oposta pelos recorrentes ao andamento

da ação de execução e sua insistência em lançar mão de recursos e incidentes processuais manifestamente

inadmissíveis caracteriza a litigância de má-fé, nos termos do art. 17, IV a VII, do CPC. Recurso ordinário em

mandado de segurança a que se nega seguimento."

 

A jurisprudência deste Órgão Especial é firme no sentido de vedar o uso do mandado de segurança para a

impugnação de decisão de relator, em atos proferidos nos respectivos órgãos fracionários, porque não seria

possível nem cabível devolver à instância excepcional o reexame do juízo acerca de alegações, fatos e provas,
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firmado na instância ordinária competente, de modo a subverter o princípio do juiz natural e transformar o

principal órgão colegiado da Corte em órgão ordinário de revisão de decisões das Turmas.

A propósito o seguinte precedente, dentre outros:

AgRgMS 2010.03.00.001196-7, Rel. Des. Fed. ANNAMARIA PIMENTEL, DJE 05/05/2010:

"CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. ATO DE RELATOR DE

TURMA. INADMISSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL. IMPROVIMENTO. -Agravo regimental contra

decisão que determinou o arquivamento de autos de mandado de segurança, impetrado contra ato de Relator

de Órgão Fracionário deste Tribunal, em sede de agravo de instrumento. -Assentado, no Órgão Especial, o

entendimento referente à inadmissão, em princípio, de ação mandamental, tirada de decisão de Relator.

Precedentes. -Conformidade do provimento guerreado no writ ao princípio da motivação das decisões judiciais,

não apresentando máculas remediáveis pela via eleita. -Agravo regimental improvido."

 

Como ensina, de forma lapidar, o Superior Tribunal de Justiça: "O impetrante não tem direito líquido e certo à

decisão judicial que lhe pareça correta" (ROMS 31.708, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJE 23/06/2010), daí

porque o mandado de segurança contra ato judicial continuar a ser excepcional e, no caso concreto, inviável,

considerada a inexistência de teratologia jurídica, em face da jurisprudência firme e consolidada do Órgão

Especial da Corte.

Com efeito, na espécie, para indeferir a liminar pleiteada no mandado de segurança originário (nº 0008687-

36.2011.4.03.6183), considerou-se que "[...] o fato do INSS não ter considerado como especiais os períodos

assim reconhecidos no processo nº 2003.61.83.000429-6 demonstra não ter sido cumprida a obrigação de fazer

a que a Autarquia foi condenada naqueles autos, eis que inexistente a respectiva averbação da especialidade, o

que deve ser pleiteado, portanto, em sede de execução naquele processo. Ademais, o pedido para concessão de

aposentadoria proporcional equivalente a 76% (setenta e seis por cento) do salário de benefício desde

18.03.2011 refoge aos limites da ação mandamental, ante o caráter condenatório e da necessidade de dilação

probatória, eis que a concessão do benefício nos termos pleiteados demanda a análise de outros requisitos

fáticos, a exigir, portanto, dilação probatória, o que é inviável nos estreitos limites do writ" (grifamos - f. 165),

daí porque não se vislumbrou urgência na medida antecipatória requerida no agravo de instrumento interposto,

aplicando-se a norma do artigo 527, II, do CPC (f. 176).

Como se observa, não existe teratologia jurídica na decisão objeto da impetração, capaz de autorizar o cabimento

de mandado de segurança como se pretende, pelo que inviável o seu processamento à luz da jurisprudência firme e

consolidada.

Ante o exposto, forte na jurisprudência consolidada e a teor do artigo 10 da Lei 12.016/2009, indefiro a inicial,

julgando extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos do artigo 267, I, do Código de Processo Civil.

Publique-se e oficie-se à autoridade impetrada para ciência.

Oportunamente, baixem os autos ao arquivo.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Cuida-se de mandado de segurança impetrado por Conselho Regional de Corretores de Imóveis da 2ª Região

2012.03.00.006390-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal ALDA BASTO

IMPETRANTE : Conselho Regional de Corretores de Imoveis da 2 Regiao em Sao Paulo CRECI/SP

ADVOGADO : MARCELO PEDRO OLIVEIRA

IMPETRADO : DESEMBARGADOR FEDERAL FABIO PRIETO QUARTA TURMA

: JUIZ FEDERAL CONVOCADO PAULO SARNO QUARTA TURMA

INTERESSADO : GRUPO FENIX ASSESSORIA IMOBIL E ADMINIS DE BENS S/C LTDA

No. ORIG. : 00214596820104036182 3F Vr SAO PAULO/SP
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contra ato do E. Juiz Federal Convocado Paulo Sarno, em substituição ao E. Des. Fed. Fábio Prieto, o qual nos

autos do agravo de instrumento nº 0030403-44.2011.4.03.0000, houve por bem convertê-lo em retido.

Em face desta decisão, a exequente ora impetrante interpôs o agravo de instrumento nº 0030403-

44.2011.4.03.0000, de relatoria do E. Des. Fed. Fábio Prieto, sustentando a inaplicabilidade da Lei nº 10.522/2002

na hipótese de cobrança de anuidades de conselhos profissionais. O E. Juiz Federal Convocado Paulo Sarno, em

substituição ao E. Des. Fed. Fábio Prieto, converteu o agravo em retido, nos termos da decisão de fls. 94/104.

Inconformado, o CRECI SP impetrou o presente mandado de segurança, buscando, em suma, o regular

processamento do agravo de instrumento com apreciação pela Quarta Turma deste E. Tribunal.

Em decisão de fls. 153/156 verso, indeferi liminarmente o presente writ ante a ausência de ato teratológico a

autorizar a impetração de mandado de segurança.

Inconformado, os Impetrantes interpuseram agravo regimental às fls. 164/184 pleiteando o processamento do writ

, com a concessão da segurança pleiteada.

Às fls. 186/194, o Ministério Público Federal opinou pela concessão da segurança e provimento do Agravo

Regimental.

A autoridade impetrada prestou informações às fls. 203/205.

O Ministério Público Federal manifestou-se novamente em parecer pela concessão da segurança (fls. 207/210).

É o relatório. Decido.

Conforme consulta ao sítio do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, o E. Juiz Federal Convocado David Diniz

apreciou o agravo de instrumento nº 0030403-44.2011.4.03.0000 em decisão publicada em 28 de setembro de

2012, não só em observância a liminar concedida no presente writ como também por entendimento de que não era

hipótese de conversão em retido. O ilustre relator deu provimento ao recurso nos termos do art. 557, §1º-A do

CPC, decisão que transitou em julgado em 16 de outubro de 2012.

Neste aspecto, o processamento do agravo de instrumento, com reconsideração da decisão em face da qual se

insurgia a impetrante é fato superveniente a ensejar a perda de objeto do presente, pois não mais subsiste a causa

do inconformismo.

Ante o exposto, com esteio no art. 267, inciso IV do Código de Processo Civil, art. 6º, § 5º da Lei nº 12.016/2009

e art. 33, inciso XII do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, julgo prejudicado o

mandado de segurança.

Sem condenação em honorários advocatícios, nos termos da Súmula 105, do Superior Tribunal de Justiça.

Publique-se e intime-se.

Decorrido o prazo legal, arquivem-se os autos.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

ALDA BASTO

Desembargadora Federal

  

 

Boletim de Acordão Nro 7880/2012 

 

 

 

00001 PROCESSO ADMINISTRATIVO Nº 0028286-46.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.028286-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PRESIDENTE

INTERESSADO : ALI MAZLOUM e outros

: AROLDO JOSE WASHINGTON

: ROBERTO DA SILVA OLIVEIRA

: CLAUDIO ROBERTO CANATA

: RAQUEL FERNANDEZ PERRINI

: VANESSA VIEIRA DE MELLO

: FERNANDO MOREIRA GONCALVES
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EMENTA

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO DE REMOÇÃO DE JUÍZES FEDERAIS. SEÇÕES

JUDICIÁRIAS DE SÃO PAULO E MATO GROSSO DO SUL. EDITAL PUBLICADO EM 30.08.2012.

INTERESSE PÚBLICO. REVOGAÇÃO.

1. Edital de Concurso de Remoção de Juízes Federais, publicado em 30.08.2012.

2. Manifestação do Conselho da Justiça Federal da 3ª Região, observadas as normas regimentais.

3. Por ocasião da Sessão Extraordinária do Órgão Especial de 17.10.2012, foi determinada a revogação do Edital

de Concurso de Remoção de Juízes Federais sob o fundamento da garantia da efetividade dos princípios

constitucionais aplicáveis ao oferecimento da serviço judicial, bem como às garantias e prerrogativas dos

magistrados.

4. Observância da racionalidade na prestação jurisdicional por meio da aferição dos dados estatísticos relativos às

Subseções Judiciárias e, especialmente, às Varas Federais especializadas em matéria criminal.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados os autos, em que figuram como interessados os Juízes Federais acima indicados, decide o Órgão

Especial do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, revogar o Edital do Conselho da Justiça

Federal, de 28/08/2012, disponibilizado no Diário Eletrônico da Justiça Federal da 3ª Região, em 29/08/2012,

publicado em 30/08/2012, encaminhando-se a matéria ao Conselho da Justiça Federal da 3ª Região, nos termos do

relatório e voto do Desembargador Federal Presidente NEWTON DE LUCCA (Relator), constantes dos autos, e

na conformidade da ata de julgamento, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

Newton De Lucca

Presidente

  

 

SUBSECRETARIA DA 1ª SEÇÃO 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19542/2012 

 

 

 

00001 AÇÃO RESCISÓRIA Nº 0028858-02.2012.4.03.0000/SP

 

: HONG KOU HEN

: MIGUEL THOMAZ DI PIERRO JUNIOR

: VALDIRENE RIBEIRO DE SOUZA FALCAO

: PAULO LEANDRO SILVA

: DAVID ROCHA LIMA DE MAGALHAES E SILVA

: JOSE DENILSON BRANCO

: PAULO RUI KUMAGAI DE AGUIAR PUPO

: CLAUDIA HILST MENEZES

: VENILTO PAULO NUNES JUNIOR

: JAIRO DA SILVA PINTO

: JATIR PIETROFORTE LOPES VARGAS

: MASSIMO PALAZZOLO

: LISA TAUBEMBLATT

: FERNAO POMPEO DE CAMARGO

: FERNANDO MARCELO MENDES

: CAIO MOYSES DE LIMA

: KATIA HERMINIA MARTINS LAZARANO RONCADA

: LIN PEI JENG

2012.03.00.028858-5/SP
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DECISÃO

Trata-se de AÇÃO RESCISÓRIA, com pedido de antecipação da tutela, ajuizada por CELIO RODRIGUES

PEREIRA, com fundamento no artigo 485, incisos IV, V e VII, do Código de Processo Civil.

Alega, em síntese, que atuou como mandatário da parte vencedora nos autos do processo nº.

0022489.44..2004.43.601, ajuizada em face da Caixa Econômica Federal.

Afirma que a decisão rescindenda isentou a Caixa Econômica Federal do pagamento dos honorários advocatícios

que lhe seriam devidos, com fundamento no artigo 29-C, da Lei 8.036/90.

Aduz que, em 08 de setembro de 2010, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou

procedente o pedido veiculado na ADIN 2.736, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do

Brasil, declarando "ex tunc" a inconstitucionalidade do artigo 9º, da Medida Provisória nº 2.164-41, de 24 de

agosto de 2001, que introduziu o artigo 29-C, da Lei nº 8.036, de 11 de maio de 1990.

Alega que o prazo para a propositura da ação rescisória somente se iniciou com o trânsito em julgado do acórdão

proferido na ADIN nº 2.736.

Discorre sobre a natureza alimentar dos honorários advocatícios e a possibilidade de relativização da coisa julgada

inconstitucional.

Pede seja deferida a antecipação da tutela para determinar à Caixa Econômica Federal que efetue o depósito de

10% sobre o valor da condenação, que equivaleria a R$ 729,45 (setecentos e vinte e nove reais e quarenta e cinco

centavos), devidamente corrigido desde o v. acórdão, e acrescido dos juros legais.

Pede, ao final, a procedência da presente ação rescisória.

Juntou os documentos de fls. 15/215.

Decido.

Concedo ao autor a gratuidade da justiça, razão pela qual fica dispensado do pagamento de custas e do depósito

previsto no artigo 488, II, do Código de Processo Civil.

As afirmações da parte autora, no que tange à data em que se iniciaria a contagem do prazo decadencial para a

interposição da presente rescisória, se do trânsito em julgado da ação originária ou com o trânsito em julgado da

Ação Direta de Inconstitucionalidade, é matéria controversa, existindo respeitável entendimento jurisprudencial

contrário às suas alegações.

Destarte, no caso concreto, ajuizada a ação rescisória em prazo superior à 02 (dois) anos do trânsito em julgado da

r. sentença que se pretende rescindir, o pedido de relativização da coisa julgada inconstitucional se contraporia à

cláusula pétrea da segurança jurídica e ao artigo 495, do Código de Processo Civil.

Indefiro, pois, a antecipação dos efeitos da tutela, porquanto o pressuposto da verossimilhança da alegação não se

evidencia.

Cite-se.

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal
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RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AUTOR : CELIO RODRIGUES PEREIRA

ADVOGADO : ANA LUCIA PASCHOAL DE SOUZA

RÉU : Caixa Economica Federal - CEF

PARTE AUTORA : NAIR SUMIE MORI

No. ORIG. : 00221894420044036100 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.028858-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AUTOR : CELIO RODRIGUES PEREIRA

ADVOGADO : ANA LUCIA PASCHOAL DE SOUZA
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DESPACHO

Cite-se, com o prazo de 30 (trinta) dias para resposta.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 1ª TURMA 

 

Boletim de Acordão Nro 7857/2012 

ACÓRDÃOS:

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0003548-61.2001.4.03.6181/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAÇÕES DA DEFESA E DA ACUSAÇÃO. ESTELIONATO

PREVIDENCIÁRIO. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS. DOSIMETRIA DA

PENA. DESTINAÇÃO DA PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA AO INSS.

1. Apelações da Defesa e da Acusação contra sentença que condenou o réu à pena de dois anos e oito meses de

reclusão, como incurso no artigo 171, §3º, Código Penal.

2. Materialidade comprovada pelos documentos acostados aos autos, fraudulentamente firmados, conforme Laudo

de Exame Documentoscópico; e ainda pelo requerimento de aposentadoria.

3. Autoria do delito encontra suporte no conjunto probatório. O réu EDUARDO era o único responsável pela

guarda das fichas de registro de empregados da empresa Indústria Reunidas Irmãos Spina S/A, os quais foram

apresentados com o requerimento do benefício de aposentadoria junto ao INSS, e que posteriormente

demonstraram-se fraudulentamente confeccionados. O fato de não constar na procuração que instruiu o pedido de

aposentadoria, não afasta a autoria do delito, pois providenciou a documentação forjada para a obtenção do

benefício previdenciário.

4. A condenação do apelante pela prática do delito de estelionato, independe da identificação do autor da

falsificação (crime meio), pois tratam de delitos distintos.

5. Consoante entendimento jurisprudencial consolidado na Súmula 444 do Superior Tribunal de Justiça, "é vedada

a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena-base". Processos em andamento

não podem ser considerados como maus antecedentes, conduta social reprovável e personalidade perniciosa do

agente.

9. Justifica-se a exasperação da pena base em razão da culpabilidade do réu, e das circunstâncias do crime,

RÉU : Caixa Economica Federal - CEF

PARTE AUTORA : NAIR SUMIE MORI

No. ORIG. : 00221894420044036100 Vr SAO PAULO/SP

2001.61.81.003548-5/SP

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

APELANTE : EDUARDO ROCHA

ADVOGADO : IVANNA MARIA BRANCACCIO MARQUES MATOS (Int.Pessoal)

APELANTE : Justica Publica

CO-REU : MARLENE PROMENIZIO ROCHA

: REGINA HELENA DE MIRANDA

: ROSELI SILVESTRE DONATO

: SOLANGE APARECIDA ESPALAOR

APELADO : OS MESMOS
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envolvendo a falsificação material de dois documentos. É certo que nos termos da Súmula 17 do Superior

Tribunal de Justiça, "quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é por este

absorvido". Por conta de tal entendimento, a condenação do réu se dá apenas no crime do artigo 171, §3º do CP.

Contudo, não há impedimento de que a utilização de dois documentos materialmente falsificados como meio

fraudulento para o estelionato seja levada em consideração na fixação da pena-base, em razão da culpabilidade do

agente e das circunstâncias do crime.

10. A fixação da pena de multa deve seguir os mesmos critérios utilizados para a pena privativa de liberdade. Uma

vez fixado o número de dias-multa, utilizando-se dos mesmos critérios empregados para a fixação da pena

privativa de liberdade, para a estipulação do valor do dia-multa deve ser observada a situação econômica do réu,

conforme o artigo 60 do Código Penal.

11. Mantido o regime inicial aberto de cumprimento da pena e a substituição da pena privativa de liberdade por

restritivas de direitos, à míngua de recurso específico da Acusação.

12. Destinação da pena de prestação pecuniária, substitutiva da pena privativa de liberdade, em favor da entidade

lesada com a ação criminosa, nos termos do artigo 45, §1° do Código Penal, no caso o INSS.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima indicadas, ACORDAM os integrantes da

Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, por unanimidade, negar provimento à

apelação do réu Eduardo Rocha e dar parcial provimento à apelação do Ministério Público Federal para

aumentar a pena de multa para 26 dias-multa e, de ofício, alterar a destinação da pena de prestação pecuniária

em favor do INSS, nos termos do voto do Relator e na conformidade da minuta de julgamento, que ficam

fazendo parte deste julgado.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

MARCIO MESQUITA

Juiz Federal Convocado

 

 

00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0007217-54.2003.4.03.6181/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAÇÕES DA DEFESA E DA ACUSAÇÃO. ESTELIONATO

PREVIDENCIÁRIO. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENÇA REJEITADA. MATERIALIDADE E

AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS. DOLO CONFIGURADO. DOSIMETRIA DA PENA.

SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITO:

CABIMENTO.

1. Apelações interpostas pela Defesa e pela Acusação contra sentença que condenou o réu à pena de 1 ano e 10

meses de reclusão, como incurso no artigo 171, §3º, do Código Penal.

2. Alegação preliminar de nulidade da sentença, em virtude do acolhimento de embargos de declaração opostos

pelo Ministério Público Federal para suprir contradição na sentença, rejeitada.

3. Não houve qualquer inovação na sentença com o acolhimento dos embargos de declaração, mas apenas e tão

somente mera correção de erro de cálculo, ou seja, de erro material constante da dosimetria da pena. Tal correção

poderia ter sido feita até mesmo ex officio pela MM. Juíza a quo.

2003.61.81.007217-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : MARCOS DONIZETTI ROSSI

ADVOGADO : ANTONIO ROVERSI JUNIOR (Int.Pessoal)

: ANNE ELISABETH NUNES DE OLIVEIRA (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

APELADO : OS MESMOS

REU ABSOLVIDO : FRANCISCO TADEU VELOSO
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4. Não há qualquer previsão legal acerca de abertura de vista à parte contrária para contraarrazoar embargos de

declaração, sendo certo que a decisão dos declaratórios integra a sentença, de modo que eventual inconformismo

deve ser combatido pela via adequada do recurso de apelação.

5. Ainda que se possa cogitar, em hipóteses excepcionais, de abertura de vista à parte contrária para contraarrazoar

embargos de declaração, quando presentes nítidos efeitos infringentes, no caso dos autos não se cogita disso,

tratando-se de mera correção de erro material.

6. A materialidade do delito restou comprovada pela documentação constante dos autos, em especial o processo

administrativo, que revela a obtenção do benefício de aposentadoria por tempo de serviço com o cômputo de

tempo de serviço especial, de forma indevida.

7. A autoria e o dolo restaram demonstrados no conjunto probatório coligido aos autos. 

8. A pena-base foi fixada em seis meses acima do mínimo legal. Com relação à culpabilidade, a MM. Juíza a quo

não apontou nenhum dado concreto que permitisse concluir pela sua consideração em grau exasperado. E, no caso

concreto, não há nenhum elemento que leve à conclusão de culpabilidade em grau elevado.

9. O "tempo da permanência da conduta" apontado pelo MPF não justifica a exasperação da pena base. Com

ressalva do ponto de vista pessoal do Relator, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento segundo o

qual o "estelionato previdenciário" tem natureza de crime permanente apenas para o segurado que recebe

indevidamente o benefício durante certo período de tempo, e de crime instantâneo de efeitos permanentes para o

agente que apenas participa da sua concessão fraudulenta. 

10. O "tempo de permanência na conduta" resultaria em maior prejuízo para a Previdência Social, e portanto deve

ser valorado na consideração das conseqüências do crime. As conseqüências do crime realmente não foram tais

que justifiquem a exasperação da pena base, posto que o prejuízo à Previdência Social foi apurado em R$

28.798,95.

11. A condição de servidor público do réu é circunstância agravante expressamente prevista no artigo 61, II, g, do

Código Penal. Precedentes desta Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região. Tal condição poderia

ser considerada na segunda fase da dosimetria da pena. Contudo, a apelação do Ministério Público Federal limita-

se a pedir, expressamente, a majoração da pena-base em razão de tal condição, e não comporta provimento,

quanto ao ponto, sob pena de ofensa ao princípio tantum devolutum quantum apellatum.

12. Consoante Súmula 444 do Superior Tribunal de Justiça, "é vedada a utilização de inquéritos policiais e ações

penais em curso para agravar a pena-base". Processos em andamento não podem ser considerados como maus

antecedentes, conduta social reprovável e personalidade perniciosa do agente.

13. Afastada a majoração da pena-base em razão da culpabilidade, bem como a consideração de processos em

andamento como maus antecedentes, de rigor a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de

direitos.

14. Preliminar rejeitada. Apelação da Acusação imporvida. Apelação da defesa parcialmente provida.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima indicadas, ACORDAM os integrantes da

Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, por unanimidade, rejeitar a matéria

preliminar e, no mérito, negar provimento à apelação do Ministério Público Federal e dar parcial

provimento à apelação do réu para reduzir a pena para 01 ano e 04 meses de reclusão e 13 dias-multa,

substituída por duas penas restritivas de direito, nos termos do voto do Relator e na conformidade da minuta de

julgamento, que ficam fazendo parte deste julgado.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

MARCIO MESQUITA

Juiz Federal Convocado

 

 

00003 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0000596-04.2006.4.03.6127/SP

 

 

 

2006.61.27.000596-4/SP

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

APELANTE : VITOR LUIS ROSSI

ADVOGADO : MARCIO TREVISAN e outro
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EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO DA DEFESA. APROPRIAÇÃO INDÉBITA DE

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS.

DOLO GENÉRICO. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA EM VIRTUDE DE DIFICULDADE

FINANCEIRA: NÃO DEMONSTRAÇÃO. DESTINAÇÃO DA PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA À UNIÃO.

1. Apelação da Defesa contra sentença que condenou o réu à pena de dois anos e quatro meses de reclusão, como

incurso no artigo 168-A, §1º, I, c.c. artigo 71, do Código Penal.

2. Materialidade comprovada pela NFLD - Notificação Fiscal de Lançamento de Débito, apontando a falta de

recolhimento de contribuições previdenciárias, a cargo da empresa "Marmoraria Dayane Ltda".

3. Autoria delitiva demonstrada pelo contrato social, demonstrando que o acusado era responsável pela gerência

administrativa/financeira da empresa à época dos fatos. O próprio acusado confirmou em seu interrogatório que

deixou de efetuar o recolhimento das contribuições descontadas dos empregados.

4. No crime de apropriação indébita previdenciária, tipificado no artigo 168-A do Código Penal, exige-se apenas o

dolo genérico. O dolo exigido é a vontade livre e consciente de deixar de recolher, no prazo legal, contribuição

descontada de pagamentos efetuados a segurados. Não é de exigir-se intenção de apropriar-se das importâncias

descontadas, ou seja, não se exige o animus rem sibi habendi. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do

Superior Tribunal de Justiça.

5. Não há que se falar em exclusão da ilicitude, por estado de necessidade ou em exclusão da culpabilidade, por

inexigibilidade de conduta diversa.

6. A prova das alegadas dificuldades financeiras incumbe ao réu, nos termos do artigo 156 do Código de Processo

Penal. Caberia à Defesa trazer aos autos a prova documental de suas dificuldades financeiras. Apenas a declaração

do réu em interrogatório, ou mesmo depoimentos de testemunhas, ainda mais com declarações genéricas, não

constituem prova suficiente para ter-se como cabalmente demonstradas as alegadas dificuldades financeiras.

Precedentes dos Tribunais Regionais Federais.

7. A prova produzida pela Defesa não se apresenta suficiente à comprovação da alegação de impossibilidade de

recolhimento das contribuições previdenciárias em razão das dificuldades financeiras apresentadas pela empresa.

8. Não são dificuldades financeiras de qualquer ordem que justificam a configuração de causa de exclusão da

ilicitude, por estado de necessidade, ou em causa de exclusão da culpabilidade, por inexigibilidade de conduta

diversa. Estas devem ser tais que revelem a absoluta impossibilidade da empresa efetuar os recolhimentos.

Precedentes.

9. O lapso temporal em que não houve o recolhimento das devidas contribuições previdenciárias foi extenso, e os

valores devidos a título de tributos não podem ser tidos como fonte de custeio da empresa, de modo a transferir o

risco do negócio para os cofres públicos, pois se é certo que o empresário aufere lucros advindos da atividade

empresarial, também deve saber administrar os prejuízos e não repassá-los ao Estado, na forma de apropriação de

tributos previdenciários.

10. Destinação da pena de prestação pecuniária, substitutiva da pena privativa de liberdade, em favor da entidade

lesada com a ação criminosa, nos termos do artigo 45, §1° do Código Penal.

11. Apelação improvida.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima indicadas, ACORDAM os integrantes da

Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, por unanimidade, negar provimento à

apelação e, de ofício, alterar a destinação da pena de prestação pecuniária em favor da União, nos termos do

voto do Relator e na conformidade da minuta de julgamento, que ficam fazendo parte deste julgado.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

MARCIO MESQUITA

Juiz Federal Convocado

 

 

00004 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0001472-37.2007.4.03.6122/SP

 

APELADO : Justica Publica

2007.61.22.001472-0/SP
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EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO DA DEFESA. APROPRIAÇÃO INDÉBITA DE

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. TERMO INICIAL DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO

PUNITIVA ESTATAL: CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. MATERIALIDADE E

AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS. DOLO GENÉRICO. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA

DIVERSA EM VIRTUDE DE DIFICULDADE FINANCEIRA: NÃO DEMONSTRAÇÃO. 

1. Apelação da Defesa contra sentença que condenou o réu à pena de dois anos e seis meses de reclusão como

incurso no artigo 168-A, §1º, I, c.c. artigo 71, do Código Penal.

2. O Supremo Tribunal Federal acabou por consagrar o entendimento de que o crime do artigo 168-A é omissivo

material, não sendo possível a persecução criminal antes do encerramento definitivo do procedimento

administrativo. No mesmo sentido acabou por firmar-se a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. Ressalva

do ponto de vista pessoal do Relator.

3. Não sendo possível a persecução penal enquanto não definitivamente encerrada a esfera administrativa, não se

inicia a contagem da prescrição da pretensão punitiva. O termo inicial do prazo prescricional da pretensão punitiva

estatal, para o crime do artigo 168-A do CP, é a constituição definitiva, na esfera administrativa, do crédito

tributário correspondente às contribuições descontadas dos segurados e não recolhidas à Previdência Social.

Precedentes.

4. A NFLD - Notificação Fiscal de Lançamento de Débito referida na denúncia foi lavrada em 06/03/2007. Consta

expressamente da representação fiscal para fins penais que o débito foi levantamento com base, exclusivamente,

em valores declarados em GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social. 

5. Se o contribuinte apresenta a GFIP, reconhece a obrigação de pagar a contribuição declarada. Se esta não for

paga integralmente, é o quanto basta para a inscrição do débito em dívida ativa, independentemente de

notificação, processo administrativo ou qualquer outra formalidade. A notificação do contribuinte somente se fará

necessária no caso de o Fisco discordar dos valores ou de outros elementos ou circunstâncias declaradas pela

contribuinte, hipótese em que deverá efetuar o lançamento de ofício das diferenças que entender devidas.

Precedentes. 

6. No caso dos autos, não houve discordância do Fisco com os valores declarados em GFIP pela empresa

devedora. Portanto, com as apresentações, mês a mês, das GFIPs relativas a cada competência o crédito tributário

em questão já se encontrava definitivamente constituído. Dessa forma, a partir de cada competência inicia-se o

prazo prescricional do crime do artigo 168-A do Código Penal.

7. Operou-se a prescrição entre a data dos fatos delituosos anteriores a junho/2003 e a do recebimento da

denúncia, vez que decorridos mais de quatro anos no interstício. 

8. A materialidade restou comprovada pela NFLD apontando a falta de recolhimento de contribuições

previdenciárias, a cargo da empresa "Daniel Rodrigues Ângelo Herculandia EPP".

9. Autoria delitiva demonstrada pelo requerimento de empresário comprobatório de que o acusado era responsável

pela sua gerência administrativa/financeira da empresa à época dos fatos. O próprio acusado confirmou em seu

interrogatório que deixou de efetuar o recolhimento das contribuições descontadas dos empregados.

10. No crime de apropriação indébita previdenciária, tipificado no artigo 168-A do Código Penal, exige-se apenas

o dolo genérico. O dolo exigido é a vontade livre e consciente de deixar de recolher, no prazo legal, contribuição

descontada de pagamentos efetuados a segurados. Não é de exigir-se intenção de apropriar-se das importâncias

descontadas, ou seja, não se exige o animus rem sibi habendi. Precedentes.

11.Não há que se falar em exclusão da ilicitude, por estado de necessidade ou em exclusão da culpabilidade, por

inexigibilidade de conduta diversa.

12. A prova das alegadas dificuldades financeiras incumbe ao réu, nos termos do artigo 156 do Código de

Processo Penal. Caberia à Defesa trazer aos autos a prova documental de suas dificuldades financeiras. Apenas a

declaração do réu em interrogatório, ou mesmo depoimentos de testemunhas, ainda mais com declarações

genéricas, não constituem prova suficiente para ter-se como cabalmente demonstradas as alegadas dificuldades

financeiras. Precedentes.

13. A prova produzida pela Defesa não se apresenta suficiente à comprovação da alegação de impossibilidade de

recolhimento das contribuições previdenciárias em razão das dificuldades financeiras apresentadas pela empresa.

14. Não são dificuldades financeiras de qualquer ordem que justificam a configuração de causa de exclusão da

RELATOR : Juiz Convocado MÁRCIO MESQUITA

APELANTE : DANIEL RODRIGUES ANGELO

ADVOGADO : EVANDRO SAVIO ESTEVES RUIZ (Int.Pessoal)

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00014723720074036122 1 Vr TUPA/SP
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ilicitude, por estado de necessidade, ou em causa de exclusão da culpabilidade, por inexigibilidade de conduta

diversa. Estas devem ser tais que revelem a absoluta impossibilidade da empresa efetuar os recolhimentos.

Precedentes.

15. A simples existência de reclamações trabalhistas não significa necessariamente a existência de dificuldades

financeiras, pois tal tipo de reclamação pode ser ajuizada sem que isso signifique má situação econômica da

sociedade, integrando o risco da atividade econômica que assume o empreendedor.

16. O lapso temporal em que não houve o recolhimento das devidas contribuições previdenciárias foi extenso, e os

valores devidos a título de tributos não podem ser tidos como fonte de custeio da empresa, de modo a transferir o

risco do negócio para os cofres públicos, pois se é certo que o empresário aufere lucros advindos da atividade

empresarial, também deve saber administrar os prejuízos e não repassá-los ao Estado, na forma de apropriação de

tributos previdenciários.

17. Preliminar acolhida. Apelação improvida.

 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima indicadas, ACORDAM os integrantes da

Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, por unanimidade, acolher a preliminar para

declarar extinta a punibilidade do réu, com relação aos fatos delituosos imputados na denúncia, anteriores a junho

de 2003, pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal, na modalidade retroativa, com fundamento

nos artigos 107, inciso IV; 109, inciso V, e 110, §§ 1º e 2º, todos do Código Penal, combinados com o artigo 61

do Código de Processo Penal e, no mérito, negar provimento à apelação, nos termos do voto do Relator e na

conformidade da minuta de julgamento, que ficam fazendo parte deste julgado.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

MARCIO MESQUITA

Juiz Federal Convocado

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19507/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0567400-29.1983.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal (Fazenda Nacional) em face da sentença que julgou extinta a

execução com base no art. 269, IV do CPC, resolvendo o processo com julgamento do mérito em razão da

prescrição do débito. Sem fixação de honorários e sem reexame necessário (art. 475, §2º, CPC).

Recebido o recurso de apelação, a recorrente pugna pela reforma da sentença, pois alega a não ocorrência de

prescrição, eis que se aplica o disposto no art. 8º, §2º da LEF.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o entendimento

no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a

1983.61.82.567400-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : GERALDO DE LIMA E CIA LTDA

No. ORIG. : 05674002919834036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código Tributário

Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições relativas

ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS , quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-

lhe o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do FGTS

, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS . Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,

contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado. 

(STJ, EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ

FUX (1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da

Publicação/Fonte DJ 25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado." (STJ, EDREsp 689903/RS, Rel.

Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição , no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS , são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS , inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.

4. Agravo improvido."
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(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS . PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução , sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição , decadência. 3. Os valores devidos

a título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-

trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador:

QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento:

19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA: 1215).

" EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo

jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,

§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 

UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

 

Considerando a natureza não-tributária das contribuições para o FGTS, constata-se que tais débitos sujeitam-se

aos ditames da Lei 6.830/80, especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição, afastando-se a

aplicação do CTN. De outro lado, o Código de Processo Civil é aplicado apenas subsidiariamente à Lei n.

6.830/80, tendo em vista a especificidade desta. Portanto, a regra prevista no art. 8º, § 2º, da Lei n. 6.830/80

prevalece sobre o art. 219 do Código de Processo Civil.

E mais, em se tratando de dívida não tributária, inaplicável a regra prevista no art. 174, parágrafo único, I, do

Código Tributário Nacional, em sua redação original. Assim sendo, nos termos do artigo 8º, §2º da Lei 6830/80, o

despacho do juiz que ordena a citação interrompe o lapso prescricional.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. (...) CRÉDITO NÃO-TRIBUTÁRIO. INTERRUPÇÃO DO PRAZO

PRESCRICIONAL. DESPACHO QUE ORDENA A CITAÇÃO (...).

3. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, o despacho que ordena a citação interrompe o fluxo do prazo

prescricional. Prevalência da regra específica do art. 8º, § 2º, da LEF sobre o art. 219 do CPC.

4. Hipótese em que o Tribunal de origem concluiu, com base na prova dos autos, que houve despacho ordenando

a citação. A revisão desse entendimento implica reexame de fatos e provas, obstado pelo teor da Súmula 7/STJ.

5. Agravo Regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 1239210, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.03.10)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. CRÉDITO NÃO TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO . INTERRUPÇÃO. ART. 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80.

1. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, aplicam-se as causas suspensivas e interruptivas da

prescrição preconizadas na Lei 6.830/80.

2. embargos de divergência não providos.

(STJ, EREsp 981480, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. 12.08.09)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL . CONTRIBUIÇÃO AO FGTS . NATUREZA NÃO TRIBUTÁRIA.

PRAZO PRESCRICIONAL TRINTENÁRIO. INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO . DESPACHO QUE ORDENA A

CITAÇÃO . ARTIGO 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80. PRESCRIÇÃO DE OFÍCIO AFASTADA. ANULAÇÃO DA

SENTENÇA. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. REMESSA OFICIAL PROVIDA.

I - A contribuição ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS tem natureza social e não tributária,

estando sujeita ao prazo prescricional trintenário, afastado o disposto nos artigos 173 e 174 do CTN.

Precedentes: STF: RE 100.249-2/SP, Plenário, Rel. p/ o Acórdão Min. Néri da Silveira, j. 02.12.1987, DJ
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01.07.1988; RE 134.328/DF, 1ª Turma, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 19.12.1993; e STJ: RESp 281.708/MG,

2ª Turma, Rel. PEÇANHA MARTINS, j. 08.10.2002, DJ 18.11.2002; REsp 313.269/MG, 1ª Turma, Rel. Min.

MILTON LUIZ PEREIRA, j. 12/06/2001, DJ 11.03.2002.

II - In casu, tratando-se de dívida não-tributária, a contribuição excutida se sujeita ao ditames da Lei 6.830/80,

especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição , afastada a aplicação do Código

Tributário Nacional. Precedentes: STJ: AgRg no REsp 389.936/SC, 2ª Turma, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

j. 09.09.2008, Dje de 09.10.2008; TRF 3ª Região: AC 2007.03.99.045344-7, 5ª Turma, Rel. Des. Federal RAMZA

TARTUCE, j. 18.02.2008, DJ de 13.03.2008.

III - Assim sendo, ocorre a interrupção do lapso prescricional com o despacho ordinatório de citação , conforme

preceitua o artigo 8º, § 2º, da Lei 6.830/80.

IV - Portanto, deve ser afastada a prescrição decretada pelo MM. Juiz a quo, tendo em vista que entre a data do

despacho que determinou a citação da executada - marco interruptivo da prescrição - e a data de prolação da r.

sentença debatida, não restou decorrido o prazo prescricional de 30 (trinta) anos, aplicável à espécie.

V - Remessa oficial provida, para anular a r. sentença monocrática e determinar o regular prosseguimento do

feito.

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL - 1278482/SP, Rel. CECILIA MELLO, julg.

04/11/2008, DJF3:19/11/2008)

 

Desta sorte, a execução deve ter seu prosseguimento até ulteriores termos.

Com tais considerações, com base no art. 557, §1º-A, do CPC, dou provimento à apelação da União Federal para

determinar o prosseguimento do feito.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0503409-54.1998.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal (Fazenda Nacional) em face da sentença que julgou extinta a

execução com base no art. 269, IV do CPC, resolvendo o processo com julgamento do mérito em razão da

prescrição do débito. Sem fixação de honorários e sem reexame necessário (art. 475, §2º, CPC).

Recebido o recurso como apelação, a recorrente pugna pela reforma da sentença, pois alega a não ocorrência de

prescrição, eis que se aplica o disposto no art. 8º, §2º da LEF.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

O Código de Processo Civil, na parte em que dispõe sobre os requisitos da petição inicial, não institui qualquer

exigência relacionada à apresentação de cópia de documento de identidade ou CPF . O art.283 estabelece, apenas,

que "a petição inicial será instruída com os documentos indispensáveis à propositura da ação".

Os documentos juntados aos autos pela ora apelante são suficientes para o deslinde da controvérsia, inclusive

1998.61.82.503409-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JOAO BATISTA VIEIRA e outro

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO BATISTA VIEIRA

APELADO : JOSE NUNES
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porque ela comprovou ser inviável obter esses dados neste momento processual. Diante disso, a exigência excede

ao preceituado nos arts. 282 e 283 do Código de Processo Civil. 

Neste sentido, já se pronunciou o E. Tribunal Regional Federal da 2ª Região em casos análogos:

EXECUÇÃO FISCAL . EXTINÇÃO. EXIGÊNCIA DE CÓPIA DO CPF DO EXECUTADO. AUSÊNCIA DE

PREVISÃO LEGAL. POSSIBILIDADE DE OBTENÇÃO DAS INFORMAÇÕES NECESSÁRIAS NO CURSO DO

PROCESSO. 

1. A falta de indicação do CPF do executado, na petição inicial , não dá ensejo à extinção do processo. A

exigência excede ao preceituado no art. 282 do Código de Processo Civil e no artigo 6º da Lei 6.830/80. 

2. É possível a obtenção do CPF no curso do processo, mediante consulta formal à Receita Federal, com base na

qualificação da parte, ou com o seu fornecimento pelo próprio executado, após a efetivação da citação. 

3. Os problemas relacionados à obtenção de certidão negativa podem ser resolvidos, mediante complementação

dos dados pessoais do executado e consulta, pelo juízo, à Receita. 

4. Não se pode, por sua vez, colocar obstáculos ao acesso à justiça quando o autor não conhece o CPF do réu. 

5. Apelo conhecido e provido.

(AC 200950010092364, Desembargador Federal JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA, TRF2 - SÉTIMA TURMA

ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::02/03/2011 - Página::285. Grifei)

PROCESSUAL CIVIL - EXTINÇÃO - APRESENTAÇÃO DE CÓPIA AUTENTICADA POR CPF -

DESNECESSIDADE -ARTIGO 282 E SEGUINTES DO CPC. 

I - O Código de Processo Civil, na parte em que dispõe sobre os requisitos da petição inicial , não institui

qualquer exigência relacionada à apresentação de cópia de documento de identidade ou CPF . O art.283

estabelece, apenas, que "a petição inicial será instruída com os documentos indispensáveis à propositura da

ação"; 

II - As cópias autenticadas das CTPS juntadas aos autos pelos Autores são suficientes para o deslinde da

controvérsia. Ademais, houve indicação na exordial do número do CPF de cada Autor; 

III - Ausência de regularização por um dos Autores do instrumento de mandado e da declaração relativa à

gratuidade de Justiça; 

IV - Recurso parcialmente provido.

(AC 199902010521590, Desembargador Federal VALMIR PEÇANHA, TRF2 - QUARTA TURMA, DJU -

Data::20/03/2001. Grifei)

 

No mais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o

entendimento no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou

contribuições a tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código

Tributário Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições

relativas ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS , quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-

lhe o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do FGTS

, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS . Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,

contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de
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trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado. 

(STJ, EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ

FUX (1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da

Publicação/Fonte DJ 25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado." (STJ, EDREsp 689903/RS, Rel.

Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição , no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS , são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS , inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.

4. Agravo improvido."

(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS . PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução , sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição , decadência. 3. Os valores devidos

a título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-

trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador:

QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento:

19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA: 1215).

" EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo

jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,

§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 
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UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

 

Considerando a natureza não-tributária das contribuições para o FGTS, constata-se que tais débitos sujeitam-se

aos ditames da Lei 6.830/80, especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição , afastando-se a

aplicação do CTN.

Nos termos do artigo 8º, §2º da Lei 6830/80, o despacho do juiz que ordena a citação interrompe o lapso

prescricional.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. (...) CRÉDITO NÃO-TRIBUTÁRIO. INTERRUPÇÃO DO PRAZO

PRESCRICIONAL. DESPACHO QUE ORDENA A CITAÇÃO (...).

3. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, o despacho que ordena a citação interrompe o fluxo do prazo

prescricional. Prevalência da regra específica do art. 8º, § 2º, da LEF sobre o art. 219 do CPC.

4. Hipótese em que o Tribunal de origem concluiu, com base na prova dos autos, que houve despacho ordenando

a citação. A revisão desse entendimento implica reexame de fatos e provas, obstado pelo teor da Súmula 7/STJ.

5. Agravo Regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 1239210, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.03.10)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. CRÉDITO NÃO TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO . INTERRUPÇÃO. ART. 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80.

1. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, aplicam-se as causas suspensivas e interruptivas da

prescrição preconizadas na Lei 6.830/80.

2. embargos de divergência não providos.

(STJ, EREsp 981480, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. 12.08.09)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL . CONTRIBUIÇÃO AO FGTS . NATUREZA NÃO TRIBUTÁRIA.

PRAZO PRESCRICIONAL TRINTENÁRIO. INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO . DESPACHO QUE ORDENA A

CITAÇÃO . ARTIGO 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80. PRESCRIÇÃO DE OFÍCIO AFASTADA. ANULAÇÃO DA

SENTENÇA. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. REMESSA OFICIAL PROVIDA.

I - A contribuição ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS tem natureza social e não tributária,

estando sujeita ao prazo prescricional trintenário, afastado o disposto nos artigos 173 e 174 do CTN.

Precedentes: STF: RE 100.249-2/SP, Plenário, Rel. p/ o Acórdão Min. Néri da Silveira, j. 02.12.1987, DJ

01.07.1988; RE 134.328/DF, 1ª Turma, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 19.12.1993; e STJ: RESp 281.708/MG,

2ª Turma, Rel. PEÇANHA MARTINS, j. 08.10.2002, DJ 18.11.2002; REsp 313.269/MG, 1ª Turma, Rel. Min.

MILTON LUIZ PEREIRA, j. 12/06/2001, DJ 11.03.2002.

II - In casu, tratando-se de dívida não-tributária, a contribuição excutida se sujeita ao ditames da Lei 6.830/80,

especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição , afastada a aplicação do Código

Tributário Nacional. Precedentes: STJ: AgRg no REsp 389.936/SC, 2ª Turma, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

j. 09.09.2008, Dje de 09.10.2008; TRF 3ª Região: AC 2007.03.99.045344-7, 5ª Turma, Rel. Des. Federal RAMZA

TARTUCE, j. 18.02.2008, DJ de 13.03.2008.

III - Assim sendo, ocorre a interrupção do lapso prescricional com o despacho ordinatório de citação , conforme

preceitua o artigo 8º, § 2º, da Lei 6.830/80.

IV - Portanto, deve ser afastada a prescrição decretada pelo MM. Juiz a quo, tendo em vista que entre a data do

despacho que determinou a citação da executada - marco interruptivo da prescrição - e a data de prolação da r.

sentença debatida, não restou decorrido o prazo prescricional de 30 (trinta) anos, aplicável à espécie.

V - Remessa oficial provida, para anular a r. sentença monocrática e determinar o regular prosseguimento do

feito.

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL - 1278482/SP, Rel. CECILIA MELLO, julg.

04/11/2008, DJF3:19/11/2008)

 

Desta sorte, a execução deve ter seu prosseguimento até ulteriores termos.

Com tais considerações, com base no art. 557, §1º-A, do CPC, dou provimento à apelação da União Federal para

determinar o prosseguimento do feito.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0406785-20.1997.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação interposto pela parte autora contra decisão que indeferiu o início da execução,

declarando sua extinção em face do reconhecimento da prescrição intercorrente.

 

A demanda principal se refere a ação que reconhece o direito à incorporação do reajuste salarial de 28,86% a

partir de janeiro de 1993, com as devidas compensações instituídas pela Leis nºs 8.622/93 e 8.627/93, bem como

determina o pagamento da verba honorária fixada em 10% do valor da condenação.

 

Narra o apelante que o presente feito permaneceu arquivado no período de 13/08/2004 a 06/11/2008 por conta da

demora da máquina judiciária, não podendo a parte ser penalizada por tal demora.

 

Apresentada as contrarrazões subiram os autos.

 

É a síntese do necessário.

 

Decido.

 

Da análise dos autos, verifica-se que a parte autora quedou-se inerte injustificadamente por mais de cinco anos

para, então, iniciar a execução do julgado.

 

Conforme se pode averiguar, o trânsito em julgado da sentença ocorreu em 01 de agosto de 2002, conforme

certidão de fls. 96. Foi dada ciência da referida decisão em 14 de março de 2003. Como nada foi requerido, os

autos foram para o arquivo.

 

A parte autora peticionou por duas vezes requerendo o desarquivamento dos autos em 23/08/2005 e 03/09/2008.

Em 05 de dezembro de 2008 os autores peticionaram requerendo prazo para manifestação.

 

Por fim os autores peticionaram em 30 de junho de 2009, postulando que a União Federal apresentasse as fichas

financeiras dos autores, ocasião em que a execução já se encontrava prescrita, ou seja, transcorreram mais de

cinco anos entre a ciência do trânsito em julgado da sentença e o impulso inicial para dar início a execução, vale

dizer, exercer o direito de ação para executar o crédito assegurado na sentença.

 

De acordo com a súmula nº 150 do Supremo Tribunal Federal: "Prescreve a execução no mesmo prazo de

prescrição da ação.".

 

1999.03.99.067958-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : FATIMA MARCONDES MOREIRA e outros

: IVANI MARIA LANFREDI RODRIGUES

: MARIA DE LOURDES NOVAES SILVA

: ROSA MARIA DE MOURA FERRARI ALMEIDA

: VERA LUCIA APARECIDA COELHO MACEDO

ADVOGADO : ALMIR GOULART DA SILVEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : LUIZ ANTONIO MIRANDA AMORIM SILVA e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 97.04.06785-2 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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Cite-se, sobre o tema, os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. TÍTULO JUDICIAL. ART. 730 DO CÓDIGO DE

PROCESSO CIVIL. MEDIDA PROVISÓRIA N. 2.180-35. TEMPESTIVIDADE. ART. 1º E 9º DO DECRETO N.

20.910/1932. ART. 3º E 4º DO DECRETO-LEI N. 4.597/1942. SÚMULA 150 DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. INOCORRÊNCIA.

1. São tempestivos os embargos à execução opostos no prazo do art. 730-CPC, alterado pela MP n. 2.180-35.

2. O prazo prescricional para início da execução do julgado é o mesmo prazo para a ação de conhecimento, dada

a autonomia da ação de execução. Súmula n. 150 do E. Supremo Tribunal Federal.

3. Apelação provida.

(TRF - 3ª Região - Apelação Civel 724686 - Processo nº 2000.61.02.015752-7 - Órgão Julgador: Terceira Turma

- Relator: Márcio Moraes - Data da decisão: 01/12/2004 Documento: TRF300089177 - Fonte DJU

DATA:20/01/2005 PÁGINA: 66 )

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO DE SENTENÇA CONTRA A FAZENDA. ART. 475, II DO

CPC. ART. 9º DO DECRETO 20.910/32. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. INAPLICABILIDADE À

HIPÓTESE DOS AUTOS. PRESCRIÇÃO DA EXECUÇÃO. INOCORRÊNCIA CORREÇÃO MONETÁRIA. IPC.

TAXA SELIC. APLICAÇÃO APÓS A EXTINÇÃO DA UFIR.

I - Não se aplica a prescrição intercorrente prevista no art. 9º do Decreto 20.910/32 ao processo de execução,

por constituir-se ação autônoma.

II - O prazo prescricional da execução é o mesmo da ação originária. Inteligência da Súmula n.º 150 do Supremo

Tribunal Federal.

III - Conta-se a prescrição da ação de execução a partir trânsito em julgado da sentença do processo de

conhecimento.

IV - Não transcorrido o lapso prescricional quando da propositura da execução.

V - A correção monetária não configura um acréscimo ao principal, mas apenas reposição de seu valor real,

devendo ser aplicada integralmente.

VI - É entendimento jurisprudencial dominante o cabimento dos índices expurgados de IPC no cálculo da

correção monetária, porque espelham a inflação real dos respectivos períodos de abrangência.

VII - A não utilização de tais índices pela Fazenda Nacional na cobrança de seus créditos não lhe gera direitos

oponíveis a terceiros.

VIII - Adotado o percentual inflacionário de 42,72% em relação ao mês de janeiro de 1989, ficando ultrapassado

o entendimento anterior que o fixara em 70,28%.

IX - Aplicação da taxa SELIC, prevista no § 4º do art. 39, da Lei 9250/95, em substituição do IPCA-E e dos juros

de mora, a partir da edição da Medida Provisória nº 1973/2000 que extingüiu a UFIR, a qual engloba juros de

mora e a correção monetária.

X - Apelação da União Federal parcialmente provida.

(TRF - 3ª Região - Apelação Civel 981898 - Processo nº 2001.61.02.008992-7 - Órgão Julgador: Terceira Turma

- Relatora: Cecília Marcondes - Data da decisão: 01/12/2004 Documento: TRF300088828 - Fonte DJU DATA:

12/01/2005 PÁGINA: 438 )

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS À EXECUÇÃO POR TÍTULO JUDICIAL - PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE - SÚMULA Nº 150, DO STF.

I.É de se reconhecer a prescrição intercorrente na omissão por mais de 05 anos de diligência que deva ser

cumprida pela credora, isto é, algo de indispensável ao andamento do processo de execução, e que ela deixe de

cumprir em todo o curso do prazo prescricional.

II.Aplicação da Súmula nº 150, do STF.

III.Arcará a embargada com a verba honorária fixada em R$ 750,00,

nos termos do Art. 20, § 4º, do CPC.

(TRF - 3ª Região - Apelação Civel 799387 - Processo nº 2000.61.00.039696-6 - Órgão Julgador: Terceira Turma

- Relator: Baptista Pereira - Data da decisão: 25/09/2002 Documento: TRF300070174 - Fonte DJU DATA:

19/02/2003 PÁGINA: 398 )

 

Posto isto, com base no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso de apelação,

dado que em contraste com a súmula do Supremo Tribunal Federal.

 

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juízo de origem.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 04 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012072-52.1999.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por Juiz do Trabalho Inativo objetivando a anulação do ato administrativo que

o obrigou ao recadastramento anual, sob pena de suspensão do pagamento dos seus proventos.

Narra o autor que a Lei 9.527/97 determinou a atualização de dados cadastrais dos servidores aposentados e

pensionistas da União. Em julho de 1998, o Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região editou o

Ato GP nº05, que dispôs sobre "a atualização cadastral para a percepção de aposentadoria e pensões dos

senhores juízes togados, juízes classistas e servidores".

Sustenta a ilegalidade do ato, uma vez que a Lei 9.527/97 refere-se a servidores com matrícula SIAPE, pelo que

não se refere ao autor, magistrado aposentado.

A tutela antecipada foi deferida, em parte, para determinar a continuidade do pagamento dos proventos de

aposentadoria do autor até decisão final.

A r. sentença julgou improcedente o pedido e condenou o autor ao pagamento da verba honorária, arbitrado em

10% do valor da causa.

Em suas razões de apelação, o autor reiterou os argumentos expendidos na inicial e pleiteou a reforma integral da

decisão.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

O recadastramento contra o qual se insurge o apelante foi instituído pela Lei 9.527/97, que dispôs em seu art. 9º:

 

"Art. 9º Os Ministérios da Administração Federal e Reforma do Estado e da Fazenda promoverão a atualização

cadastral dos aposentados e dos pensionistas da União, que recebam proventos e pensões à conta do Tesouro

Nacional, constantes do Sistema Integrado de Administração de Pessoal - SIAPE. 

§ 1º A atualização cadastral dar-se-á anualmente e será sempre condição básica para a continuidade do

recebimento do provento ou pensão. 

§ 2º Os aposentados e os pensionistas que não se apresentarem para fins de atualização dos dados cadastrais, até

a data fixada para o seu término, terão o pagamento de seus benefícios suspensos a partir do mês subseqüente. 

§ 3º Admitir-se-á a realização da atualização cadastral mediante procuração, nos casos de moléstia grave,

ausência ou impossibilidade de locomoção do titular do benefício, devidamente comprovados." 

 

Assim, a conduta administrativa de exigir o recadastramento anual dos "juízes togados, juízes classistas e

servidores" do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, coaduna-se com o principio da legalidade, ao qual

está adstrito o administrador.

É imperiosa a realização do recadastramento com a finalidade, dentre outras razões, de evitar a ocorrência de

fraudes e recebimentos indevidos de proventos/pensões, por pessoas de má-fé que se beneficiam com o

1999.61.05.012072-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : VALDIR DE RESENDE LARA

ADVOGADO : WLADIMIR VALLER e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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recebimento dos benefícios de parentes já falecidos, deixando de notificar o óbito do aposentado/pensionista ao

órgão competente. A prática do recadastramento anual visa, portanto, à preservação do interesse público.

Ademais, como bem pontuou o i. Magistrado a quo, insere-se nas atribuições do Presidente do Tribunal Regional

do Trabalho da 15ª Região a supervisão sobre todo o serviço administrativo daquela Corte.

Dessa forma, não vislumbro qualquer ilegalidade no ato combatido.

A jurisprudência pátria, inclusive, reconhece a legalidade da exigência do Recadastramento Anual, senão

vejamos:

 

CIVIL E ADMINISTRATIVO. REPARAÇÃO POR DANOS MORAIS. SUSPENSÃO DO PAGAMENTO DE

APOSENTADORIA. RECADASTRAMENTO NÃO REALIZADO. LICITUDE DA CONDUTA DA

ADMINISTRAÇÃO. 1. O Decreto nº 2251/97 previu a necessidade de atualização cadastral de todos os

servidores aposentados e pensionistas da União, anualmente, como condição básica pra a continuidade do

pagamento do benefício (art. 1º, caput). Em seu art. 3º, caput e parágrafo 1º, esse diploma legal estabeleceu a

suspensão do pagamento dos benefícios para aqueles que não se apresentarem para fins de atualização dos

dados cadastrais no período estabelecido (mês de aniversário do aposentado ou do beneficiário da pensão),

restabelecendo-se tal pagamento apenas após o comparecimento do interessado perante a unidade de recursos

humanos para realizar tal recadastramento. 2. A suspensão do pagamento da aposentadoria do autor - oficial da

reserva da Força Aérea Brasileira - deveu-se, única e exclusivamente, a não ter realizado seu recadastramento

perante o Ministério da Aeronáutica, no mês de seu aniversário, conforme exigência do Decreto nº 2251/97. O

próprio autor reconheceu, em seu depoimento pessoal, ter lhe passado despercebido o prazo para o

recadastramento. Portanto, a conduta da Administração deve ser considerada lícita. 3. O tempo que a

Administração levou para restabelecer o mencionado pagamento está dentro dos parâmetros da razoabilidade,

considerando que após o recadastramento há um interstício necessário para processar tal ato e autorizar o

pagamento. Apelação improvida. (AC 200381000238669, Desembargador Federal José Maria Lucena, TRF5 -

Primeira Turma, DJE - Data::05/07/2010 - Página::113.)

ADMINISTRATIVO - RECADASTRAMENTO ANUAL - SUSPENSÃO DE PAGAMENTO DE BENEFÍCIO - LEI

Nº 9.257/97. I - A Lei nº 9.527/97, que fundamentou a decisão da União de suspender o pagamento dos salários

dos autores, referentes ao mês de dezembro de 1997, determina que assim proceda o administrador no caso de

não recadrastamento do aposentado ou pensionista. Trata-se de ato vinculado, sendo obrigação do agente

suspender o pagamento daqueles que não procederem à atualização cadastral imposta pela norma. II - Negado

provimento à apelação. (AC 200002010597604, Desembargador Federal GUILHERME CALMON NOGUEIRA

DA GAMA, TRF2 - OITAVA TURMA ESPECIALIZADA, DJU - Data::26/04/2005 - Página::170.)

Por fim, observo que o apelante protocolou o documento de fls. 148/158 no qual noticia a publicação do Ato

179/2009 CSJT.GP.SE e Ato Regulamentar 02/2010, que permitiram ao servidor o envio postal das atualizações

cadastrais. Referidos atos não corroboram com a sua tese. Ao contrário, ratificam a necessidade do

recadastramento anual, embora flexibilizem a forma de apresentação das informações exigidas, admitindo a

remessa por via postal. 

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

São Paulo, 01 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00005 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0000920-85.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

2000.61.00.000920-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

PARTE AUTORA : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

PARTE RÉ : EMPIRE MERCANTIL INTERNACIONAL LTDA

ADVOGADO : ROBERTO JUNQUEIRA DE SOUZA RIBEIRO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de Embargos à Execução opostos pelo INSS - Instituto Nacional do Seguro Social (Procuradoria da

Fazenda Nacional) referente ao início da execução promovida pela parte autora nos autos da Ação Ordinária nº

92.0077477-6, em que ficou reconhecido seu direito à restituição das quantias cobradas a título de contribuição

previdenciárias incidente sobre remuneração paga a administradores e aos autônomos e empregados avulsos (pró-

labore).

O INSS alegou, em síntese, a incorreção dos cálculos de liquidação em virtude da inclusão da taxa SELIC.

Regularmente processado o feito o juízo a quo julgou procedente os embargos acolhendo os cálculos ofertados

pela Contadoria Judicial às fls. 96/102 no montante de R$ 64.216,13 apurado em março de 2006.

Os autos subiram a Esta Corte por força do reexame necessário.

É a síntese do necessário.

Decido.

Trata-se de remessa oficial em ação de embargos à execução de sentença.

Verifico que a sentença proferida nos autos dos embargos à execução não está sujeita ao duplo grau de jurisdição

obrigatório. Inexiste qualquer previsão legal nesse sentido eis que os embargos do devedor não constitui ação

autônoma, mas apenas de caráter incidental.

 

Nesse sentido já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO

REGIMENTAL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA DE

MÉRITO. IMPOSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO PARA FINS DE INTERPOSIÇÃO DE RECURSO

EXTRAORDINÁRIO. INVIABILIDADE. EMBARGOS À EXECUÇÃO PROPOSTOS PELA FAZENDA PÚBLICA.

REMESSA NECESSÁRIA. ART. 475, II, DO CPC. INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES. 1. Aclaratórios

recebidos como Agravo Regimental. Aplicação do Princípio da Fungibilidade Recursal. 2. Inviável a análise pelo

STJ de questão constitucional, ainda que para interposição de Recurso Extraordinário. 3. Embora os Embargos à

Execução, por tratar-se de ação autônoma, possam ser desapensados do processo principal, cabe às partes

colacionar as peças relevantes ao deslinde da controvérsia, sob pena de não-provimento do recurso, consoante

disposto no art. 736 do Código de Processo Civil. 4. Nos termos do art. 475, II, do CPC, não se sujeitam ao

reexame necessário as sentenças que julgam improcedentes os Embargos à Execução opostos pela Fazenda

Pública. Precedentes do STJ. 5. Agravo Regimental não provido.

(EDRESP 200502040364, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:21/08/2009.)

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL EM EMBARGOS À EXECUÇÃO DE TITULO JUDICIAL OPOSTOS

PELA FAZENDA NACIONAL. REMESSA NECESSÁRIA. ART. 475, II, DO CPC. DESCABIMENTO. 1. A

sentença que julga os embargos à execução de título judicial opostos pela Fazenda Nacional não está sujeita à

remessa oficial do art. 475, II, do CPC. 2. Recurso Especial provido.

(RESP 200801186732, BENEDITO GONÇALVES, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:04/05/2009.)

 

 

PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. REEXAME

NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. ART. 475, II, DO CPC. 1. A Eg. Corte Especial firmou entendimento no

sentido de que a sentença proferida em embargos à execução de título judicial opostos por autarquias e

fundações não se sujeita ao reexame necessário (art. 475, II do CPC), tendo em vista que a remessa oficial só é

cabível em processo de cognição sendo inaplicável em execução de sentença devido ao prevalecimento da

disposição contida no art. 520, V, do CPC. 2. Ressalva do ponto de vista do Relator quanto à negativa de

seguimento do reexame necessário por decisão monocrática, com base no art. 557/CPC. 3. Afastada, por

maioria, a preliminar de inconstitucionalidade e, por unanimidade, negado provimento ao recurso.

(RESP 200000584703, FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ DATA:11/03/2002

PG:00225.)

 

 

Assim também é o entendimento desta Corte:

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL - RESTITUIÇÃO DOS VALORES

INDEVIDAMENTE RECOLHIDOS A TÍTULO DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL PATRONAL SOBRE O PRO

LABORE PAGO AOS ADMINISTRADORES E SOBRE HONORÁRIOS PAGOS A TERCEIROS PRESTADORES

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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DE SERVIÇOS, ENQUANTO VEICULADA NA LEI Nº 7.787/89 - LIQUIDAÇÃO DEPENDENTE DE MERA

ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO QUE DISPÕEM OS ARTIGOS 604 E SEGUINTES DO CPC -

REEXAME NECESSÁRIO INCABÍVEL. 1 - Em se tratando de embargos a execução onde há no mínimo

sucumbência parcial do poder público só tem cabimento a remessa oficial em sede de impugnação de título

executivo extrajudicial (CDA) e não de sentença exeqüenda. 2 - Não se conhece da parte da apelação em que

trata de matéria sequer ventilada nos autos. 3 - Se o título executivo vem a ser constituído com a utilização dos

índices de atualização monetária reconhecidos como devidos pelo Poder Judiciário, não há qualquer vício a

macular a execução ajuizada contra a Fazenda Pública processada nos termos do que dispõe o art. 604 e

seguintes do Código de Processo Civil. 4 - O índice do IPC referente ao mês de março de 1990 deve coincidir

com o percentual de 84,32% (oitenta e quatro vírgula trinta e dois por cento), tal como vem sendo assentado, de

forma iterativa, por nossos tribunais superiores. 5- Apelação do INSS parcialmente conhecida para negar-lhe

provimento e remessa oficial não conhecida.

(APELREEX 06103186019984036105, DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 -

PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 2 DATA:30/03/2009 PÁGINA: 227 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

 

Por tais fundamentos e, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, não conheço da remessa

oficial.

Oportunamente baixem os autos à Vara de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 02 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007151-31.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Os autos vieram conclusos em 10/09/2012.

Fls. 503/505: intime-se a parte autora para ciência sobre a proposta de liquidação do contrato de mútuo,

apresentada pela CEF no valor de R$ 49.342,00, válida até 12/09/2012.

Em que pese o decurso da data de validade da proposta, consta dos autos depósito judicial de R$ 46.780,00,

efetivado em 14/11/2011, valor este determinado pela CEF em audiência de conciliação ocorrida em 15/09/2011.

Desse modo, havendo a oposição de embargos de declaração, pendentes de julgamento (fls. 489/493) e tendo

procedido este Juízo aos impulsos necessários para proporcionar a conciliação na presente lide (fls. 496 e 501),

caso não seja possível para as partes a conciliação, desde já fica autorizado o levantamento pela autora do depósito

realizado.

Publique-se. Intimem-se.

Após venham os autos conclusos para o julgamento dos embargos de declaração.

 

São Paulo, 14 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

2000.61.00.007151-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CRISTINA GONZALEZ FERREIRA PINHEIRO e outro

APELADO : CELIA REGINA CORREA NAVARRO

ADVOGADO : FRANCISCO ANTONIO SIQUEIRA RAMOS e outro

REPRESENTANTE : ROBERTO BARROS DE JESUS
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00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011904-31.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se a Caixa Econômica Federal acerca dos embargos de declaração opostos pela parte autora (fls.

246/271).

Prazo 5 (cinco) dias.

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016427-86.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos, etc.

Trata-se de Embargos de Declaração opostos por Gustavo Funk, em face da decisão que, com base no art. 557,

caput, do CPC, negou seguimento à sua apelação.

Pugna seja sanada a omissão quanto à alegação de falta de prova do suposto saque em favor do embargante, pois

não os extratos juntados pela autora não demonstram que tenha sido creditado os valores alegados, bem como não

consta assinatura, rubrica ou anuência do recorrente na autorização de pagamento de conta ativa (APA).

É o relatório.

Decido.

Sem que sejam adequadamente demonstrados quaisquer dos vícios elencados nos incisos do artigo 535 do Código

de Processo Civil, não devem ser providos os embargos de declaração, que não se prestam a veicular simples

inconformismo com o julgamento, nem têm, em regra, efeito infringente. Incabível, neste remédio processual,

nova discussão de questões já apreciadas pelo julgador, que exauriu apropriadamente sua função.

Ainda que os embargos de declaração sejam interpostos com a finalidade de prequestionar a matéria decidida,

objetivando a propositura dos recursos excepcionais, sempre devem ter como base um dos vícios constantes do

artigo 535 do diploma processual:

" EMBARGOS DECLARATÓRIOS EM MANDADO DE SEGURANÇA. OMISSÃO . AUSÊNCIA. PRETENSÃO

DE REEXAME DA CAUSA.

I- Inviável a interposição de embargos declaratórios visando suprir suposta omissão a respeito da não

2000.61.00.011904-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : SUZELY ESPADONI e outro

: SUELY SPADONI

ADVOGADO : ANA MARIA PARISI e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO AUGUSTO FAVERY DE ANDRADE RIBEIRO e outro

2000.61.00.016427-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : GUSTAVO FUNK

ADVOGADO : CARLOS VIEIRA COTRIM e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO MAIA
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manifestação de argumento da parte, se este não era relevante para o deslinde da questão.

II - A omissão no julgado que desafia os declaratórios é aquela referente às questões, de fato ou de direito,

trazidas à apreciação do magistrado e não a referente às teses defendidas pelas partes, as quais podem ser

rechaçadas implicitamente pelo julgador, a propósito daquelas questões.

III - Esta c. Corte já tem entendimento pacífico de que os embargos declaratórios, mesmo para fins de

prequestionamento, só serão admissíveis se a decisão embargada ostentar algum dos vícios que ensejariam o seu

manejo ( omissão , obscuridade ou contradição).

embargos declaratórios rejeitados.

(STJ - EDcl no AgRg no Mandado De Segurança Nº 12.523 - DF, Rel. Min. Felix Fischer, Terceira Seção, J.

12.12.2007, DJ 1º.02.2008)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO . INEXISTÊNCIA DE IRREGULARIDADES NO

ACÓRDÃO EMBARGADO. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. NÃO-CABIMENTO.

1. Não-ocorrência de irregularidades no acórdão quando a matéria que serviu de base à oposição do recurso foi

devidamente apreciada, com fundamentos claros e nítidos, enfrentando as questões suscitadas ao longo da

instrução, tudo em perfeita consonância com os ditames da legislação e jurisprudência consolidada. O não-

acatamento das teses deduzidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cumpre apreciar o

tema de acordo com o que reputar atinente à lide.

Não está obrigado a julgar a questão de acordo com o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre

convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e

da legislação que entender aplicável ao caso.

As funções dos embargos de declaração , por sua vez, são, somente, afastar do acórdão qualquer omissão

necessária para a solução da lide, não permitir a obscuridade por acaso identificada e extinguir qualquer

contradição entre premissa argumentada e conclusão.[...]

3. Enfrentamento de todos os pontos necessários ao julgamento da causa. Pretensão de rejulgamento da causa, o

que não é permitido na via estreita dos aclaratórios.

4. embargos rejeitados."

(STJ; EDcl nos EREsp 911.891/DF, Rel. Min. José Delgado, Primeira Seção, julgado em 28.5.2008, DJe

16.6.2008)

 

Cumpre esclarecer que não existe a alegada obscuridade, erro material e omissão no r. julgado guerreado, que está

devidamente motivado e fundamentado, eis que assim redigido:

"A demanda objetiva a restituição da quantia de R$ 22.307,89, valores que a CEF afirma ter sido sacado em

12.07.1994 de forma indevida pelo réu a título de Fundo de Garantia do Tempo de Serviço-FGTS.

Da prova carreada aos autos verifica-se que o réu possuía 3 contas vinculadas para depósitos do FGTS e foram

efetuadas transferência para unificação. Antes dessa unificação, o réu efetuou dois saques de sua conta vinculada

ao FGTS, pois após o primeiro saque, os valores da antiga conta foram novamente migrados para a nova conta,

o que gerou o segundo saque, este indevido, sendo que os valores foram creditados em sua conta corrente.

Verifica-se do laudo pericial complementar que pelo demonstrativo de calculo a autora tem credito de

R$22.307,89 (fls. 153/157).

Os elementos coligidos aos autos dão conta que o saque pelo titular da conta vinculada ao FGTS foi indevido de

forma a aplicar o artigo 884 do Código Civil:"

 

Não há, pois, obscuridade, erro material e omissão na decisão embargada e é induvidoso que a parte embargante,

em verdade, requer o reexame da matéria com a finalidade de modificar o entendimento do julgador.

O fato de a decisão combatida perfilhar entendimento divergente daquele defendido pelos embargantes não

implica por si só que está eivada de vícios.

Conclui-se que, não tendo sido demonstrado quaisquer vícios na decisão embargada, que decidiu clara e

expressamente sobre todas as questões postas perante o órgão julgador, sem obscuridades, omissões ou

contradições, não merecem ser providos os embargos declaratórios.

Posto isto, rejeito os embargos de declaração na forma da fundamentação.

Int.

Oportunamente, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022129-13.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se a Caixa Econômica Federal acerca dos embargos de declaração opostos pela parte autora (fls.

368/370).

Prazo 5 (cinco) dias.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0047391-62.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de apelação interposta por ALCEBIADES FERREIRA PORTO contra sentença proferida nos autos da

ação monitória ajuizada pela Caixa Econômica Federal-CEF, que colima a restituição de importância

indevidamente sacada relativa ao FGTS, rejeitou os embargos interpostos pelo réu, nos termos do artigo 1.102c,

§3º, do Código de Processo Civil e julgou procedente a ação, "constituindo, de pleno direito, o título executivo

judicial, no valor de R$ 10.855,77 (dez mil, oitocentos e cinqüenta e cinco reais e setenta e sete centavos),

atualizado para 28/04/2000)." A parte ré foi condenada também ao pagamento das custas processuais e

honorários advocatícios, arbitrados em 10% (dez por cento) do valor da condenação.

O recorrente, preliminarmente, reitera o pleito de concessão de justiça gratuita, bem como alega o cerceamento de

defesa ante o julgamento antecipado da lide. Afinal, requer a reforma da r. sentença, "para a finalidade de se ter

prosseguimento do feito em suas ulteriores formalidades legais, a partir do r. despacho saneador e especificação

das provas pertinentes, PARA QUE O EMBARGANTE APELANTE POSSA TER SEU DIREITO DE DEFESA,

PERMITINDO A PROVA TESTEMUNHAL, AUDIENCIA PARA DEPOIMENTO PESSOAL DAS PARTES, E

PRINCIPALMENTE A PROVA PERICIAL, COM A REMESSA DOS AUTOS AO CONTADOR JUDICIAL, E A

JUNTADA DA CEF DE TODA A DOCUMENTAÇÃO QUANTO AOS EXTRATOS ANALITICOS DO

EMBARGADO DO FGTS PARA SE APURAR O REAL E DEVIDO AO AUTOR, QUANTO AO FGTS, PELO

LONGO PERIODO LABORAL E O IRRISORIO VALOR SOERGUIDO DO FGTS, OBSERVANDO-SE O

CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A CONDIÇÃO DO EMBARGADO DE CONSUMIDOR E

2000.61.00.022129-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : SUZELY ESPADONI e outro

: SUELY SPADONI

ADVOGADO : ANA MARIA PARISI e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO AUGUSTO FAVERY DE ANDRADE RIBEIRO e outro

2000.61.00.047391-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ALCEBIADES FERREIRA PORTO

ADVOGADO : ANA MARIA ALVES DA SILVA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LILIAN CARLA FÉLIX THONHOM e outro

No. ORIG. : 00473916220004036100 2 Vr SAO PAULO/SP
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APOSENTADO." O recurso foi instruído com a declaração de hipossuficiência econômica (fl. 116), consulta à

declaração de imposto de renda, na qual está consignada a dispensa da apresentação de declaração anual de isento

(fl. 117) e extrato bancário de fls. 118/119.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o breve Relatório.

DECIDO.

Inicialmente, à vista da declaração de hipossuficiência juntada aos autos, defiro ao réu, ora apelante, os benefícios

da justiça gratuita.

A apelação não merece provimento.

Necessário explicitar que as razões recursais estão centradas na alegação de cerceamento de defesa.

O apelante aduz, em síntese, que "houve, nitidamente, cerceamento ao princípio constitucional da ampla defesa.

A Constituição Federal procura estabelecer parâmetros nos quais a partes podem litigar de igualdade de

condições, FERINDO, TAMBÉM O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR-CDC, onde pode-se inverter o

ônus da prova em favor do ora embargante-apelante, que é CONSUMIDOR NESTES AUTOS."

Todavia, sem razão a assertiva da parte recorrente.

Esta ação monitória foi instruída com documentação suficiente para o deslinde da causa, que é eminentemente de

direito.

A cópia do "TERMO DE RESCISÃO DO CONTRATO DE TRABALHO", no campo "RECIBO DO FGTS",

confirma o primeiro saque realizado pelo apelante em 22/06/1992, conforme narrativa da CEF na exordial de fls.

02/06.

Há ainda à fl. 13, cópia da "AUTORIZAÇÃO DE PAGAMENTO DE CONTA ATIVA-APA FGTS", que

comprova o segundo saque por parte do réu, tido por indevido e realizado em 30/07/1992.

De outro lado, as questões inerentes ao indeferimento do depoimento pessoal, expedição de ofícios aos bancos

depositários e da prova pericial com a conseqüente ida dos autos ao Contador Judicial, em verdade, estão

preclusas.

Depreende-se dos autos que o despacho saneador de fl. 80, que indeferiu a produção de prova testemunhal e a

expedição de ofícios aos bancos depositários, bem como também entendeu que "em não havendo outras provas a

serem produzidas, declarada encerrada a fase de dilação probatória, determinando que os autos venham

conclusos para sentença.", não foi impugnado por meio de recurso próprio.

Portanto, à evidência, se operou a preclusão em torno da produção da prova testemunhal e pericial.

Desse modo, a pretensão de reapreciação de matéria preclusa não atacada por recurso cabível, viola o princípio da

unirrecorribilidade.

Acerca da questão, trago à colação o aresto do Colendo Supremo Tribunal Federal:

 

"EMENTA: PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL NO

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERPOSIÇÃO DE DIVERSOS RECURSOS. PRINCÍPIO DA

UNIRRECORRIBILIDADE. SÚMULA 287 DO STF. AGRAVO REGIMENTAL MANIFESTAMENTE

PROTELATÓRIO. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. CONDENAÇÃO AO PAGAMENTO DE MULTA E INDENIZAÇÃO

À PARTE AGRAVADA. I- De acordo com o princípio da unirrecorribilidade ou singularidade, contra uma

decisão apenas é cabível a interposição de um recurso pela parte, e, assim fazendo, tornam-se preclusas as

matérias não aduzidas naquela oportunidade, não cabendo a interposição de nova peça recursal com novas

razões. 

Precedentes. II - A parte agravante não atacou os fundamentos da decisão agravada, limitando-se a discutir, de

maneira confusa, o mérito da controvérsia. Inviável, portanto, o presente recurso, a teor da Súmula 287 do STF.

III - Evidente a intenção do agravante em prolongar indefinidamente o exercício da jurisdição, mediante a

interposição dos inúmeros recursos e petições desprovidos de qualquer razão e notoriamente incabíveis. IV-

Litigância de má-fé: condenação do agravante ao pagamento de multa de 10% (dez por cento) e de indenização à

agravada no valor correspondente a 15% (quinze por cento), ambas do valor corrigido da causa, nos termos dos

arts. 14, II e III, 16, 17, IV, V e VII, 18, §2º e 557, §2º, todos do CPC. V- Agravo regimental improvido." 

(STF, AI-AgR-segundo-AgR 610363, Rel. Ministro RICARDO LEWANDOSKI, 1ª Turma, 07.10.2008)

Relativamente à prova pericial com a remessa dos autos ao Contador, cabe fazer uma última observação.

Constata-se dos autos que foi dada às partes oportunidade de especificação de provas. Contudo, em sua

manifestação de fl. 79, o apelante apenas aduziu no que diz à prova pericial que:

e) Prova pericial, caso necessários" (g.n.)

A parte recorrente sustenta a imprescindibilidade da prova pericial nesta seara, no entanto, instada a se manifestar

no r. Juízo "a quo", não entendeu ser essa prova crucial.

Diante das circunstâncias aqui descritas e do que foi analisado, ficam fragilizados os argumentos do recorrente no

que se refere ao cerceamento de defesa.

Nesse contexto, a manutenção da sentença recorrida é de rigor.

Ante o exposto, defiro ao réu, ora apelante, os benefícios da justiça gratuita e nos termos do artigo 557, "caput",
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do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

P.I.

Após, decorrido o prazo recursal, devolvam-se os autos à origem.

EM TEMPO: tendo em vista o deferimento da justiça gratuita, procedam-se às anotações pertinentes.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00011 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0040018-25.2000.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Trata-se de embargos declaratórios interpostos pela União - Fazenda Nacional em face de acórdão que negou

provimento aos embargos de declaração.

 

Diante do caráter infringente do julgado, com esteio na jurisprudência do STF e do STJ, intime-se a Federação

Paulista de Futebol para apresentar contraminuta aos embargos no prazo de 10 (dez) dias.

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003468-58.2001.4.03.6000/MS

 

 

 

2000.61.82.040018-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : FEDERACAO PAULISTA DE FUTEBOL

ADVOGADO : QUEILA CRISTIANE GIRELLI

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

2001.60.00.003468-2/MS

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : GUILHERME ASSIS DE FIGUEIREDO

APELADO : JORGE ALCEBIADES VASCONCELOS

ADVOGADO : MAX LAZARO TRINDADE NANTES

PARTE RE' : RODRIGO DE MENDONCA e outro

: ELOEL NEVES AGUIAR
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DESPACHO

Fls. 274/275: Diante do conteúdo da petição colacionada às fls. 253/254, resta prejudicado o pleito de intimação

do procurador do de cujus.

Indefiro o pedido de busca de endereços dos herdeiros de Jorge Alcebíades Vasconcelos por meio do

BACENJUD, INFOJUD e demais sistemas disponíveis ao Poder Judiciário, uma vez que a CEF não comprovou o

esgotamento de todos os meios de que dispõe para localização dos sucessores em comento, ônus que lhe incumbe.

Sendo assim, concedo à Caixa Econômica Federal o prazo improrrogável de trinta dias a fim de que forneça os

endereços para intimação dos herdeiros indicados na petição de fl. 263 ou comprove a efetiva impossibilidade de

obtê-los, sob pena de extinção do feito, sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, IV, do Código de

Processo Civil, no que tange ao requerido Jorge Alcebíades Vasconcelos.

P. I.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00013 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024269-83.2001.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidor público federal objetivando o recebimento do auxílio-transporte,

verba indenizatória instituída pela Medida Provisória 1.953, de 02 de março de 2000, sem a necessidade de

comprovação das despesas, bem assim, a inexigibilidade dos valores já recebidos.

Narra o autor que reside no Município de Praia Grande (SP), e utilizava, para o deslocamento entre sua residência

e o trabalho, o auxílio transporte fornecido pela Administração do Tribunal Regional Eleitoral do Estado de São

Paulo. Ocorre que o benefício foi suspenso pela Administração, sob o argumento de que o autor não teria

comprovado, através de notas fiscais, a compra dos bilhetes. Acrescenta ainda que lhe foi exigida a devolução do

montante de R$ 1.035,52, recebido a título de auxílio transporte nos meses de janeiro e fevereiro de 2001.

Sustenta o autor que a legislação que rege a matéria exige apenas a declaração do servidor de que realiza as

despesas com o transporte. Assim, entende ilegítima a exigência de comprovação das despesas, nos moldes

exigidos pela administração.

A r. sentença julgou improcedentes os pedidos e condenou o autor ao pagamento da verba honorária, arbitrada em

R$ 500,00 (quinhentos reais).

Em suas razões de apelação, o autor reiterou os argumentos aduzidos na inicial e pleiteou a reforma integral da

sentença.

Subiram os autos, com contrarrazões.

Cinge-se a demanda quanto à possibilidade de pagamento do auxílio-transporte ao autor, mesmo sem a

comprovação das despesas com o transporte.

A verba em debate foi instituída pela Medida Provisória nº 2.165 -36, que instituiu o auxílio- transporte no âmbito

da Administração Direta e Indireta da União e dispôs:

 

"Art. 1º Fica instituído o auxílio - transporte em pecúnia, pago pela União, de natureza jurídica indenizatória,

destinado ao custeio parcial das despesas realizadas com transporte coletivo municipal, intermunicipal ou

interestadual pelos militares, servidores e empregados públicos da Administração Federal direta, autárquica e

fundacional da União, nos deslocamentos de suas residências para os locais de trabalho e vice-versa, excetuadas

2001.61.00.024269-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ATAIDE FERNANDES DE SOUZA

ADVOGADO : CESAR RODOLFO SASSO LIGNELLI e outro

: ELIANA LUCIA FERREIRA

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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aquelas realizadas nos deslocamentos em intervalos para repouso ou alimentação, durante a jornada de

trabalho, e aquelas efetuadas com transporte s seletivos ou especiais."

(...)

Art.6oA concessão do Auxílio-Transporte far-se-á mediante declaração firmada pelo militar, servidor ou

empregado na qual ateste a realização das despesas com transporte nos termos do art. 1o.

 §1oPresumir-se-ão verdadeiras as informações constantes da declaração de que trata este artigo, sem prejuízo

da apuração de responsabilidades administrativa, civil e penal.

 §2oA declaração deverá ser atualizada pelo militar, servidor ou empregado sempre que ocorrer alteração das

circunstâncias que fundamentam a concessão do benefício." 

 

Assim, o artigo 6º da MP 2.165/2001 estabeleceu que, para a concessão do auxílio-transporte basta a declaração

infirmada pelo servidor, na ateste a realização das despesas com transporte. Outrossim, restou expressamente

consignado no dispositivo colacionado que as informações prestadas pelo servidor presumem-se verdadeiras. Essa

presunção é relativa, podendo ser verificada a sua veracidade tanto na esfera administrativa, quanto penal e civil.

Dessa forma, considerando que a declaração do servidor goza, nos termos da lei, de presunção de veracidade,

afigura-se desnecessária a apresentação dos bilhetes das passagens, ainda que se considere o caráter indenizatório

do auxílio em tela. 

Tal exigência desafia, até mesmo, a razoabilidade, na medida em que implicaria o arquivamento de grande volume

de documentos, de duvidosa necessidade, máxime diante da presunção de veracidade da declaração do servidor, a

qual decorre não só da legislação em foco, mas também do princípio da moralidade (AC 2002.60.00.006974-

3/MS, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimarães, DJe 17/07/2009). 

Ratificando esse entendimento, o Superior Tribunal de Justiça assentou posicionamento segundo o qual até

mesmo servidores que se utilizam de veículo próprio fazem jus à benesse sub judice. Nesse sentido:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. INDENIZAÇÃO DE AUXÍLIO-TRANSPORTE. USO DE

VEÍCULO PRÓPRIO NO DESLOCAMENTO. CABIMENTO. PRECEDENTES DO STJ.

- O Superior Tribunal de Justiça, interpretando o art. 1º da MP n. 2.165-36/2001, sedimentou a orientação de que

o servidor que se utiliza de veículo próprio para deslocamento afeto ao serviço tem direito à percepção de

auxílio-transporte. Precedentes.

Agravo regimental improvido. AgRg no REsp 1244151 / PR, Ministro CESAR ASFOR ROCHA, DJe 16/06/2011)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. AGENTE PÚBLICO. INDENIZAÇÃO DE

AUXÍLIO-TRANSPORTE. USO DE VEÍCULO PRÓPRIO NO DESLOCAMENTO AFETO AO SERVIÇO.

CABIMENTO.

1.A recorrente pretende afastar a indenização de auxílio-transporte por uso de veículo próprio.

2.Segundo a doutrina e precedentes desta Corte o auxílio-transporte é uma vantagem pecuniária destinada,

exclusivamente, à necessidade dos servidores em atividade de se locomoverem, enquanto estiverem prestando

serviços afetos ao seu trabalho.

3.No presente caso, o Tribunal de origem e a decisão atacada entenderam que o uso do veículo particular para

deslocamento afeto ao serviço deve ser indenizado gerou direito à indenização de auxílio-transporte, afastando a

alegação de que a indenização necessita comprovar o uso de transporte coletivo. 

4.Decisão mantida pelos seus próprios fundamentos.

5.Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 576442 / PR, Ministro CELSO LIMONGI, DJe

22/02/2010)

Ora, se o benefício pode ser concedido àqueles que não apresentam os bilhetes de passagens porque se utilizam de

meios próprios para locomoção até o trabalho, com muito mais propriedade deve ser concedido àqueles que

emitem a declaração nos moldes exigidos pelo art. 6º da Medida Provisória 2.165 (fl. 17).

Portanto, o Comunicado emitido pelo Tribunal Regional Eleitoral (fl. 23), o qual passou a exigir do servidor a

comprovação das despesas realizadas com condução no deslocamento de sua residência até o local de trabalho,

acabou por criar óbice não previsto na legislação em regência, o que, a toda evidência, afronta o princípio da

legalidade.

Na mesma esteira já decidiram os Sodalícios Pátrios:

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PÚBLICOS FEDERAIS. AUXÍLIO-TRANSPORTE. MEMORANDO

CIRCULAR N° 012/2005. INAPLICABILIDADE. INTELIGÊNCIA DO ART. 6°, DA MP 2.165-36/01.

DESNECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DE GASTOS FACE À EXIGÊNCIA LEGAL DE DECLARAÇÃO.

OBSERVÂNCIA DA HIERARQUIA ENTRE AS NORMAS. A Medida Provisória nº 2.165-36/01, a qual dispõe

acerca da concessão de auxílio-transporte em questão, estabelece que a concessão deste auxílio se dá através de

declaração firmada pelo servidor beneficiário no sentido de que necessita do auxílio-transporte. O teor desta

declaração se presume verdadeiro, sob as penas da lei, até prova em contrário, sendo incabível a exigência de
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comprovação das despesas realizadas com condução no deslocamento até o local de trabalho. (TRIBUNAL -

QUARTA REGIÃO, AMS - APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA, 200570120004549, PR, TERCEIRA

TURMA, 26/09/2006, VÂNIA HACK DE ALMEIDA)

AGRAVO LEGAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. DECISÃO MONOCRÁTICA. ARTIGO 557 DO

CPC. POSSIBILIDADE. AUXÍLIO-TRANSPORTE. DESNECESSIDADE DE APRESENTAÇÃO DE BILHETES

DE PASSAGEM. DECLARAÇÃO FIRMADA PELO SERVIDOR. PRESUNÇÃO DE VERACIDADE. ART. 6º, §1º

DA MP 2.165-36/2001. INVESTIGAÇÃO ACERCA DA VERACIDADE DAS DECLARAÇÕES POR PARTE DA

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO. I - Admissível o julgamento dos

recursos de apelação interpostos pelas partes nos moldes do artigo 557 do Código de Processo Civil uma vez que

a análise das questões abordadas nos autos foi amparada em entendimento jurisprudencial pátrio dominante, o

que, por si só, já afasta qualquer irregularidade a respeito. Ademais, eventual violação aos princípios do

contraditório e da inafastabilidade do controle jurisdicional, decorrente da aplicação do art. 557 do CPC, fica

superada, desde logo, com a apreciação do presente agravo legal pelo órgão colegiado. II - O artigo 6º da

Medida Provisória n.º 2.165-36/2001 estabelece que o auxílio-transporte será concedido mediante a declaração

do servidor e que as informações por ele prestadas presumem-se verdadeiras. Tal presunção, contudo, é relativa,

podendo a sua veracidade ser verificada tanto na esfera administrativa, quanto na penal ou civil. III - Diante de

tal presunção, torna-se descabida a apresentação mensal dos bilhetes de passagem como condicional para o

pagamento do referido auxílio. IV - A ilegalidade da conduta da Administração em condicionar o pagamento do

auxílio-transporte à apresentação de bilhetes de viagem não significa que ela não possa investigar a veridicidade

das declarações prestadas pelos servidores. Pelo contrário: a mesma não só pode, como deve, diante de indícios

de inveracidade de tais declarações, proceder à devida investigação, não só por força do art. 6º, §1º da MP n.º

2.165-36/2001, mas também em função dos princípios constitucionais a que está adstrita, em especial,

moralidade, eficiência e legalidade. V - Agravo legal improvido. (AC 00069740820024036000,

DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES, TRF3 - SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1

DATA:06/09/2012 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. AUXÍLIO TRANSPORTE. MP N° 2.077-27/2000 (ATUAL MP W

2.165-36/2001). NATUREZA INDENIZA TÓRlA. PAGAMENTO NO MÊS ANTERIOR AO DE UTILIZAÇÃO.

BENEFÍCIO CONFERIDO INDEPENDENTEMENTE DA EFETIVA UTILIZAÇÃO DO TRANSPORTE

COLETIVO, DESDE QUE HAJA GASTOS COM DESLOCAMENTO.

1. O auxílio-transporte, instituído pela Medida Provisória n° 2.077-27/2000 (hoje editada sob o n° 2.165-

36/2001), tem natureza semelhante ao auxílio alimentação. É, portanto, de caráter indenizatório, abstrato e

genérico.

2. O auxílio-transporte, assim como o auxílio-alimentação, deverá ser adimplido pelo Poder Público no mês

anterior ao de sua utilização. O caráter indenizatório, nessa hipótese, é prévio (art. 5':).

3. A determinação do auxílio-transporte com base nos gastos com transporte coletivo é decorrência da

generalidade com que é concedido. Basta a indicação da necessidade de gastos com o deslocamento e que sua

existência deprede a remuneração, pouco importando como se dê o deslocamento. Irrazoável exigir dos

servidores a apresentação dos recibos das despesas com o transporte coletivo, pois nada impede que se utilizem

de outro meio de transporte.

(TRIBUNAL - QUARTA REGIÃO - AMS - Processo: 200170000124728 UF: PR - QUARTA TURMA - DJU

DATAI6/1OJ2002 - Relator VALDEMAR CAPELETTI)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. AUXÍLIO

TRANSPORTE. MEDIDA PROVISÓRIA 2.165-36/2001. PAGAMENTO DO BENEFÍCIO MEDIANTE

DECLARAÇÃO DO BENEFICIÁRIO. EXIGÊNCIA DE APRESENTAÇÃO DO BILHETE DE PASSAGEM.

ILEGALIDADE. 1. A concessão do benefício de Auxílio-Transporte, instituído pela Medida Provisória 2.165-

36/2001 está condicionada apenas à declaração subscrita pelo servidor, atestando a realização das despesas.

Indevida a exigência de apresentação do bilhete de passagem para comprovação das despesas. 2. Apelação e

remessa oficial não providas. (AMS 200538000337062, JUIZ FEDERAL MARK YSHIDA BRANDÃO, TRF1 - 1ª

TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1 DATA:17/08/2011 PAGINA:136.) 

 

Reconhecida a ilegalidade da exigência de apresentação dos bilhetes de passagem para que o autor receba o

auxílio-transporte, deve a ré proceder ao pagamento do auxílio-transporte, nos moldes da M.P. 2.165/01,

independentemente da apresentação dos bilhetes de passagem. Por conseguinte, resta afastado o ressarcimento ao

erário dos valores pagos ao autor e exigidos sob o argumento de que não foram apresentados os comprovantes das

despesas.

Considerando que a correção monetária visa manter no tempo o valor real da dívida, mediante alteração de sua

expressão nominal, deverá incidir nos valores atrasados conforme estabelece o Conselho de Justiça Federal e

prevê o Manual de Normas para Cálculos na Justiça Federal da Terceira Região.

Consoante o entendimento firmado na Repercussão Geral 842.063, o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a alteração

dada pela Medida Provisória 2.180-35/2001, tem aplicabilidade imediata, ainda que em relação às ações ajuizadas
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antes da sua entrada em vigor. Destarte, os juros de mora devem ser fixados em 0,5% ao mês, a partir da citação,

até o advento da Lei 11.960/09, quando juros e correção monetária sofrerão a incidência, uma única vez, até o

efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança.

Ressalto, por oportuno, que não há óbice à instauração de procedimentos investigatórios pela Administração, a

fim de averiguar a veracidade das declarações do servidor, tal como definido no artigo 6º, §1º da MP 2.165/2001.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 1-A do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do autor.

Em face da inversão, arcará a União com a verba honorária fixada na r. sentença.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

 

São Paulo, 01 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00014 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001817-19.2001.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Trata-se de embargos declaratórios interpostos pela União Federal em face do acórdão que deu parcial provimento

aos embargos declaratórios, com caráter infringente do julgado.

 

Em suas razões recursais, a União Federal alega que o julgado padece de omissão, posto que há possibilidade de

redirecionamento em face do sócios por força do art. 4.º. §2.º da LEF, não havendo necessidade de que conste o

nome dos sócios na CDA. Aduz que "Cláudio" e "Eulália" foram sócios administradores da empresa executada,

sendo necessária a reserva de plenário para o afastamento da norma do art. 4.º, §2.º da LEF. Afirma ter ocorrida a

dissolução irregular da empresa, uma vez que não foram entregues as declarações do imposto de renda da

empresa. Informa que a empresa não apresentou os livros fiscais, dando ensejo à responsabilização nos termos do

art. 135, III, 204 do CTN e 3.º da LEF. Afirma que não há comprovação nos autos de que o bem penhorado

constitua bem de família.

 

Diante do caráter infringente do recurso, intime-se a parte embargada para apresentar contraminuta no prazo de 10

(dez) dias.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

2001.61.20.001817-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : CLAUDIO LUCIO CLAUDINO e outro

: EULALIA ROSA DIAS

ADVOGADO : FERNANDO CORREA DA SILVA e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

INTERESSADO : ARMAZEM COM/ E IMP/ LTDA massa falida

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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00015 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027563-12.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

A Caixa Econômica Federal-CEF propôs ação monitória em face de JOSE BENEDITO DE OLIVEIRA,

qualificado nos autos, que colima o pagamento da quantia de R$ 3.934,56 (três mil, novecentos e trinta e quatro

reais e cinqüenta e seis centavos), apurada em 11 de novembro de 2002, "representada pela liberação indevida e

consequentemente levantamento a maior dos recursos existentes na conta do Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço-FGTS...".

Alega a CEF que o requerido solicitou o saque e lhe foi liberado o valor de R$ 1.995,29, quando tinha apenas

direito ao montante de R$ 178,18, bem como os depósitos efetuados pela empregadora para fins de recurso

trabalhista (Proc. 1625/94-JT 1744/94-69ª JCJ), deveriam permanecer na conta recursal e, assim, indisponível ao

requerido. Contudo, devido a erro de processamento foi lançado o depósito recursal na conta optante, resultando o

levantamento indevido.

A r. sentença de fls. 214/218, proferida em 24 de julho de 2008, julgou procedente o pedido para condenar o

requerido a devolver à parte autora, a importância de R$ 1.577,39, corrigida pelos mesmos critérios utilizados na

atualização das contas vinculadas do FGTS e acrescidos de juros legais de 3% ao ano até a citação, "e,

posteriormente a essa data, deverá ser aplicada a Taxa Selic, compreensiva de correção monetária e juros de

mora.

O réu foi condenado, ainda, ao pagamento de custas processuais e verba honorária fixada em 10% (dez por cento)

sobre o valor da condenação, atualizada, observado o disposto nos artigo 11 e 12 da Lei nº 1.060/50.

Inconformada, a parte ré interpôs recurso de apelação (fls. 230/244) no qual argúi preliminares de inadequação da

via eleita, consubstanciada no manejo da ação monitória, pois insuficientes os documentos probatórios juntados

nos autos. Aduz, ainda, a prescrição da pretensão da parte autora no que diz respeito aos juros cobrados sobre o

principal, vez que o artigo 178, §10º, do Código Civil de 1916, vigente na época dos fatos, é claro ao estabelecer a

prescrição dos juros em 05 (cinco) anos. No mérito, alega a cobrança indevida e a má-fé da autora e, destarte,

pugna pela aplicação de sanção, "devendo a mesma ser condenada ao pagamento do dobro do que cobrou, com os

juros e correção monetária correspondentes, tudo nos termos do artigo 940, do Código Civil Brasileiro. Tal valor

deverá ser abatido da dívida total, compensando-se os débitos."

É o breve Relatório.

DECIDO.

Inicialmente, rejeito a matéria preliminar argüida pelo apelante.

Não prospera a alegação de inadequação da via eleita pela insuficiência de elementos probatórios.

Da documentação que instruiu a inicial, inconteste que houve o levantamento de quantia a maior por parte do

requerido, ora apelante.

E no que concerne ao valor "errado" constante da petição inicial, que em verdade diz ao mérito, denota-se que a

sentença guerreada não acolheu o valor defendido pela CEF, no que concordou expressamente o recorrente.

Ademais, o Colendo Superior Tribunal de Justiça tem entendido que, se a ação monitória prosseguiu até ser

apreciado o seu mérito, não é o caso de extingui-la por carência de interesse. Nesse teor é o seguinte julgado:

 

"AÇÃO MONITÓRIA. TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. PRESCRIÇÃO. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO.

AMPLA DEFESA. ANULAÇÃO DO PROCESSO. APLICAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA CELERIDADE E

ECONOMIA PROCESSUAIS.

Quem dispõe de título executivo carece, em tese, de interesse processual de propor ação monitória, conforme

2002.61.00.027563-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : JOSE BENEDITO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : EDUARDO LEVIN (Int.Pessoal)

: ANNE ELISABETH NUNES DE OLIVEIRA (Int.Pessoal)

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ELIANE HAMAMURA e outro
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prescreve o artigo 1.102a do Código de Processo Civil. Entretanto, existindo dúvida quanto à prescrição do título

executivo e ausente o prejuízo para o devedor em sua ampla defesa, é possível a escolha do procedimento

monitório. Ademais, em observância aos princípios da celeridade e economia processuais, não se justifica a

anulação do processo, com a perda de todos os atos processuais já praticados. Recurso especial conhecido e

provido." REsp 504.503/RS, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 29/10/2003, DJ

17/11/2003 p. 323)"

Relativamente à prescrição dos juros com fulcro no artigo 178, §10º, III, do Código Civil de 1916, como bem

ressaltou o magistrado sentenciante, "a presente demanda não visa o recebimento de juros ou quaisquer outras

prestações acessórias...". 

A condenação em correção monetária e juros legais são consectários legais do pedido, não havendo se falar,

portanto, em exclusão dos juros cobrados do montante final devido.

No mérito, não assiste razão ao apelante.

Como ventilado anteriormente, a parte recorrente anuiu com o valor determinado na condenação, ou seja, de R.

1.577,39. Para que não paire dúvidas, transcrevo excertos das razões recursais:

"(...)

Nota-se, claramente, que a autora demandou por dívida já paga em parte, sem ressalvar as quantias recebidas, e,

além disso, cobrou juros abusivos, de 6% ao ano desde a data do saque indevido até a citação, o que representa

verdadeira aberração, posto que a Caixa somente colocou recursos próprios na pendenga em 13/02/2001, então,

no mínimo, os juros referidos deveriam ter sido cobrados desde então. 

Com acerto, neste particular, o ilustre magistrado de primeira instância considerou que

"a autora, (...), não poderia cobrar os valores que foram utilizados de outras contas inativas existentes em nome

do réu, sob pena de também incidir em cobrança de valores indevidos".

E, consequentemente, determinou que a condenação do requerido deveria se cingir ao valor de R$ 1.577,39,

quantia sacada pelo apelante em 31/01/1996, a ser

"corrigida pelos mesmos critérios utilizados na atualização das contas vinculadas do FGTS e acrescidos dos

juros legais de 3% ao ano até a citação". 

Até aqui, agiu com acerto o ilustre magistrado de primeiro grau. Porém, deixou de analisar a questão relativa à

responsabilidade civil da autora, em relação à parte da dívida cobrada indevidamente, mesmo tendo a parte ré

ventilado tal questão após a apresentação do mencionado laudo pericial (fls. 205/206).

(...)"

Infere-se que a cobrança movida pela CEF não é indevida, tanto é que o próprio apelante concordou com o valor

da condenação (R$ 1.577,39). 

Destarte, a situação dos autos não se amolda ao disposto no artigo 940 do Código Civil, vez que a recorrida não

demandou "por dívida já paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que

for devido...". 

Explicita-se que a CEF afirma na petição inicial ter processado depósito referente à competência de abril de 1995

no valor de R$ 1.577,39, atualizada para R$ 3.934,56 com a incidência de correção monetária e juros. 

Segundo consta dos autos, o débito jamais foi pago e por isso culminou no ajuizamento desta ação e, outrossim,

no tocante ao valor pedido pela CEF e o adimplemento parcial da dívida (fls. 193/194), a parte apelante teve a

oportunidade de apresentar embargos ao mandado monitório e, assim procedeu, conforme fls. 61/78. E no regular

exercício de defesa pediu a realização de prova pericial, pleito esse deferido na instância "a quo", sendo que o

perito judicial nomeado apresentou o seu parecer às fls. 145/169. 

Rememora-se que o apelante foi condenado a devolver à CEF a importância de R$ 1.577,39, valor esse

incontroverso, e que diz ao montante depositado equivocadamente pela CEF, competência de abril de 1995. 

Desse modo, conclui-se que não foi acolhido judicialmente o valor de R$ 3.934,54, defendido pela CEF. 

Diante desse quadro, fragilizada a sustentação do recorrente no que concerne à responsabilidade civil da autora,

não estando configurada a cobrança indevida a ensejar a sua sanção por má-fé. 

Com tais considerações, com supedâneo no artigo 557, "caput", do Código de Processo Civil, rejeito a matéria

preliminar argüida e nego seguimento à apelação, tudo na forma da fundamentação.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de apelação interposta pela União Federal em execução fiscal de dívida do Fundo de Garantia do Tempo

de Serviço- FGTS contra sentença que julgou extinta a execução fiscal, com supedâneo no art. 269, IV do CPC c/c

art. 40, §4º da lei 6.830/80, reconhecendo a prescrição do crédito em cobro na CDA. Sem condenação em

honorários advocatícios.

Alega a apelante, a prescrição é trintenária e pugna pelo prosseguimento da execução fiscal.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

Impõe-se uma consideração acerca da natureza jurídica das contribuições para o FGTS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o entendimento

no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a

tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código Tributário

Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições relativas

ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS, quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-lhe

o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do

FGTS, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS. Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,

contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

 

In casu, trata-se de contribuições para o FGTS, que não possuem natureza tributária e, portanto, assente

entendimento jurisprudencial no sentido que o prazo prescricional e decadencial é trintenário, mesmo que

relativos ao período anterior à Emenda Constitucional 08/77:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

2002.61.26.002832-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EMPORIO DE MODAS SAO PAULO LTDA e outros

: SERGIO SETRAK ZEITUNLIAN

: JORGE LUIZ GOMES RIBEIRO
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trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz

Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ, Rel. Min. Garcia Vieira,

DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel.

Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao

julgado.

(EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ FUX

(1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da Publicação/Fonte DJ

25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado."

(STJ, EDREsp 689903/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição, no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS, são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS, inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.

4. Agravo improvido."

(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS. PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução, sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição, decadência. 3. Os valores devidos a

título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-

trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 

Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador: QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR

FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento: 19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA:

1215).

"EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo

jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,
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§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 

UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

Dispõe o artigo 40 da LEF:

"Art.40. O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e nesses casos, não correrá o prazo de prescrição".

 

O dispositivo deve ser interpretado de acordo com o prazo prescricional de trinta anos admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos moldes da Súmula 210 do Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CRÉDITO DO FGTS - NATUREZA JURÍDICA -CONTRIBUIÇÃO -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - SÚMULA 210 DO STJ -PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - INOCORRÊNCIA -

VIOLAÇÃO AO ART. 8º, §

2º, DA LEI 6.830/80 - AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO - PRECEDENTES.

- Trata o FGTS de contribuição social cujo prazo prescricional é trintenário. Verbete 210 da Súmula do STJ.

- O art. 40 da Lei 6.830/80 deve ser interpretado considerando o prazo prescricional admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos termos da jurisprudência desta Corte.

- A configuração do prequestionamento exige a emissão de juízo decisório sobre a questão jurídica controvertida.

- Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(AREsp 600140 / RJ,RECURSO ESPECIAL 2003/0182910-9 Relator(a) Ministro FRANCISCO PEÇANHA

MARTINS (1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 09/08/2005 Data da

Publicação/Fonte DJ 26/09/2005 p. 305).

 

A Lei nº 11.501/2004 acrescentou o §4º ao artigo 40 da Lei nº 6.830, que estabelece:

 

§4º. Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato".

 

A norma possibilita ao magistrado, após prévia oitiva da Fazenda Pública, decretar a prescrição intercorrente, a

qual se consubstancia pela inércia do exeqüente na cobrança da exação, deixando de adotar as providências para o

exercício de seu direito.

Destarte, para fins de reconhecimento da prescrição intercorrente, a paralisação do feito executivo deve decorrer

de atos e fatos imputáveis ao exeqüente e não de determinação judicial ou de atos do executado.

Nesse sentido:

 

EXECUÇÃO FISCAL - CREDITOS PREVIDENCIARIOS E DO FGTS - NATUREZA JURIDICA - PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE - INOCORRENCIA - PRECEDENTES

DO STF.

1. ASSENTE O ENTENDIMENTO SOBRE A NATUREZA DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL DOS

RECOLHIMENTOS DEVIDOS A PREVIDENCIA E AO FGTS, O PRAZO PRESCRICIONAL E

TRINTENARIO.

2. ATE O ADVENTO DA EC N. 8/77, APENAS AO DEBITOS PREVIDENCIARIOS SUJEITAVAM-SE AS

REGRAS DO CTN QUANTO A PRESCRIÇÃO, CONFORME ORIENTAÇÃO DA SUPREMA CORTE.

3. NÃO SE OPERA A PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE QUANDO O EXEQUENTE NÃO DEU CAUSA A

PARALISAÇÃO DO FEITO.

4. RECURSO NÃO CONHECIDO.

( destaquei, REsp 31693 / RJ, RECURSO ESPECIAL, 1993/0002128-1 Relator(a) MIN. PEÇANHA MARTINS

(1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 14/04/1993 Data da Publicação/Fonte DJ

28/06/1993 p. 12876).

Ademais, a prescrição intercorrente diz respeito ao lapso prescricional outrora interrompido que volta a fluir de

forma a ensejar a extinção do direito de ação.

Conclui-se, assim, que aos fatos geradores não incide a prescrição intercorrente por aplicável o prazo trintenário.

Com tais considerações, nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à

apelação da União Federal para reformar a sentença, afastando o reconhecimento da prescrição intercorrente e

determinar o prosseguimento da execução fiscal.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 17 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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Decisão

Vistos, etc.

Trata-se de agravo legal interposto pela Caixa Econômica Federal - CEF (representando a União Federal), em face

da decisão que negou seguimento ao agravo de instrumento, nos moldes do art. 557, caput, do Código de Processo

Civil, mantendo a decisão recorrida.

A agravante requer, em síntese, a reforma da decisão tendo em vista que os juros de mora somente serão excluídos

se o passivo for insuficiente para seu pagamento, bem como que a correção monetária é devida de forma integral.

É o relatório.

O agravo merece provimento, passando a decisão recorrida a ter a seguinte redação:

Da análise dos autos, destaca-se que o presente recurso não merece ser provido.

Dispõe o artigo 23, parágrafo único, inciso III, do Decreto-lei nº 7.661/45 ( Lei de Falências, vigente à época:

"Art. 23. (...) 

Parágrafo único. Não podem ser reclamados na falência: 

(...) 

III - as penas pecuniárias por infração das leis penais e administrativas." 

Interpretando a norma em testilha, o Colendo Supremo Tribunal Federal editou as Súmulas nºs 192 e 565,

adotando o entendimento segundo o qual a multa fiscal com efeito de pena administrativa não se inclui no crédito

habilitado em falência e o de que a multa fiscal moratória constitui, sim, penalidade administrativa e, por isso,

também não pode ser exigida da massa.

Eis o inteiro teor das Súmulas em referência:

Súmula 192: "Não se inclui no crédito tributário em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa." 

Súmula 565: "A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em

falência." 

Quanto aos juros de mora posteriores à data da quebra, o entendimento é de que somente serão excluídos se o

ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo, em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº

7.661/45:

"Art. 26. Contra a massa não correm juros, ainda que estipulados forem, se o ativo apurado não bastar para o

pagamento do principal. 

Parágrafo único. Excetuam-se desta disposição os juros das debêntures e dos créditos com garantia real, mas por

eles responde exclusivamente, o produto dos bens que constituem a garantia." 

 

O Colendo Superior Tribunal de Justiça vem aplicando, de forma uníssona, a jurisprudência firmada pela Suprema

Corte, consoante se comprova dos venerandos Acórdãos, cujas ementas a seguir transcrevo:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA. MULTA. SÚMULA Nº 565/STF.

2003.03.00.070056-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : ROSIMARA DIAS ROCHA

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

AGRAVADO : PAULIBEL TINTURARIA E ESTAMPARIA LTDA massa falida e outro

ADVOGADO : JORGE ARRUDA GUIDOLIN (Int.Pessoal)

AGRAVADO : ANTONIO DE SOUZA NUNES

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE AMERICANA SP

No. ORIG. : 02.00.00380-7 A Vr AMERICANA/SP
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JUROS MORATÓRIOS. SÚMULA Nº 83/STJ. 

1. É indevida a multa moratória em execução fiscal movida contra massa falida. Aplicabilidade da Súmula 565

da Suprema Corte. 

2. Em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº 7.661/45, os juros de mora posteriores à data da quebra

somente serão excluídos se o ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo. 

3. "Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo

sentido da decisão recorrida" (Súmula n.º 83/STJ). 

4. Recurso especial não conhecido." 

(REsp 615.128/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, j. 28/06/2005, DJ 22/08/2005, p.205) (grifos meus) 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282/STF.

EXECUÇÃO FISCAL. MASSA FALIDA. MULTA MORATÓRIA. ART. 23, PARÁGRAFO ÚNICO, III, DO DL

7.661/45. NÃO-INCIDÊNCIA. JUROS MORATÓRIOS. ATIVO SUFICIENTE PARA PAGAMENTO DO

PRINCIPAL. INCIDÊNCIA. 

(...) 2. Não incide no processo falimentar a multa moratória, por constituir pena administrativa, ex vi do disposto

no artigo 23, parágrafo único, inciso III, do Decreto-Lei 7.661/45 (Lei de Falências) e do princípio consagrado

nas Súmulas do STF - 192 ("Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena

administrativa") e 565 ("A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito

habilitado na falência"). 

3. Decretada a quebra, são devidos juros de mora se, ao fim do processo falimentar, houver saldo suficiente para

pagamento do principal, nos termos do art. 26 do Decreto Lei 7661/45. 

4. Recurso especial a que se dá parcial provimento." (grifos meus) 

(REsp 553.745/CE, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, j. 03/05/2005, DJ 16/05/2005, p. 234.) 

 

Quanto a incidência de correção monetária dos débitos fiscais da massa falida , o E. Superior Tribunal de Justiça

tem posição fixa no sentido da aplicação do Decreto-Lei nº 858/69, mesmo após a edição da Lei nº 6.899/91:

O artigo 1º do Decreto-Lei nº 858/69 dispõe que:

Art. 1º A correção monetária dos débitos fiscais do falido será feita até a data da sentença declaratória da

falência, ficando suspensa, por um ano, a partir dessa data. 

§ 1º Se esses débitos não forem liqüidados até 30 dias após o término do prazo previsto neste artigo, a correção

monetária será calculada até a data do pagamento incluindo o período em que esteve suspensa. 

§ 2º Nas falências decretadas há mais de 180 dias, o prazo para a liqüidação dos débitos fiscais, com os

benefícios de que trata este artigo será de 180 dias, a contar da data de publicação deste Decreto-lei. 

§ 3º O pedido concordata suspensiva não interferirá na fluência dos prazos fixado neste artigo. 

 

Assim, se os débitos fiscais do falido não forem liquidados até 30 dias após o término de um ano contado da data

da sentença declaratória da falência, a correção monetária será cobrada de forma integral.

É o que se verifica das ementas do Superior Tribunal de Justiça que transcrevo:

RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL CONTRA A MASSA FALIDA . CORREÇÃO MONETÁRIA.

APLICAÇÃO DO DL 858/69. 

1. A correção monetária de débito fiscal da massa falida deve ser efetuada nos termos do art. 1.º do Decreto-lei

858/69, regra de caráter especial que afasta a aplicação da regra geral de atualização dos débitos judiciais,

prevista na Lei nº 6.899/81. 

2. Precedentes da Corte. 

3. Recurso especial provido. 

(REsp 79637/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/03/2004, DJ 29/03/2004 p. 171) 

EXECUÇÃO FISCAL - MASSA FALIDA - NÃO INCIDÊNCIA DE CORREÇÃO MONETÁRIA NO PERÍODO DE

SUSPENSÃO - DECRETO-LEI N. 858/69 - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - CABIMENTO - NÃO

INCIDÊNCIA DO ARTIGO 208, § 2º, DA LEI DE FALÊNCIA - MULTA MORATÓRIA FISCAL -

INAPLICABILIDADE. 

O Decreto-lei 858/69 dispõe sobre a incidência de correção monetária nos débitos da massa falida . Por ser lei

específica, continua em pleno vigor, não tendo sido revogada com o advento da Lei 6.899/81. Sendo assim, a

massa falida pode efetuar o pagamento de seus débitos, sem correção monetária, dentro do prazo legal. 

Nas execuções fiscais movidas contra a massa falida , a mesma responde pelos encargos da sucumbência. Não se

aplica, in casu, o artigo 208, § 2º, da Lei n. 7.661/45.

Embora o parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências não diga expressamente que da massa falida não

será cobrada a multa moratória, a verdade está que a multa moratória fiscal se inclui no conceito de multa

administrativa, e, nessa qualidade, não pode ser reclamada na falência. 

Recurso especial conhecido e provido, em parte. 

(REsp 141055/RS, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/02/2002, DJ

24/06/2002 p. 228) 
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Esta Corte também já entendeu que:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO -

MASSA FALIDA - MULTA FISCAL E JUROS - NÃO INCIDÊNCIA - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 23,

PARÁGRAFO ÚNICO, III E 26 DA LEI DE FALÊNCIAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO ART.

1º, § 1º DO DECRETO-LEI N.º 858/69 - HONORÁRIOS FIXADOS DE ACORDO COM ART. 20, §4º, DO CPC. 

1.A sentença proferida contra a Fazenda Pública submete-se ao reexame necessário, por força da disposição

contida no art. 475, I, do CPC. Remessa oficial tida por interposta. 

2.A multa fiscal é indevida pela massa, pois constitui sanção administrativa. Súmula 565 do C. STF. 

3.Os juros anteriores à quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do

Decreto-lei n.º 7.661/45. 

4.A correção monetária dos débitos fiscais exigidos da massa falida deverá observar o disposto no art. 1º, § 1º,

do Decreto-lei n.º 858/69. 5.Apelação parcialmente provida para reduzir a verba honorária, de forma a ajustá-la

ao comando do art. 20,§ 4º, do CPC. 

(AC nº 2002.03.99.022449-7, 6ª Turma, Rel. Desembargador Federal Mairan Maia, j 16/10/2002, DJU

04/11/2002) 

 

Diante do exposto, reconsidero em parte a decisão de fls. 82/84 para, com fulcro no artigo 557, §1º-A, do Código

de Processo Civil, dar parcial provimento ao agravo de instrumento para determinar que se os débitos fiscais do

falido não forem liquidados até 30 dias após o término de um ano contado da data da sentença declaratória da

falência, a correção monetária será cobrada de forma integral, bem como que os juros de mora anteriores à quebra

são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do Decreto-lei n.º 7.661/45,

mantendo-se a exclusão da multa moratória.

P.Int.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00018 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005390-97.2003.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo legal, interposto pela União - Fazenda Nacional, em face da decisão que extinguiu o processo

sem resolução de mérito, por ausência de interesse processual superveniente, nos termos do artigo 267, VI, do

Código de Processo Civil, restando prejudicados os recursos de fls. 483/487, 491/504 e 505/506.

 

Sustenta a agravante que a decisão proferida encontra-se divorciada da jurisprudência atual, pelo que deve ser

reformada, com a conseqüente decretação da extinção dos embargos com julgamento de mérito, em virtude do

pagamento do débito e do reconhecimento do pedido, nos termos do art. 269, II, do CPC.

 

Em sede de juízo de retratação, decido.

 

2003.03.99.005390-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : BANCO SANTANDER BANESPA S/A

ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 96.00.00032-4 1 Vr PORTO FELIZ/SP
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Considerando que houve o pagamento integral da dívida, conforme os docs. de fls. 440, bem como que, em

21/08/2012, foi proferida sentença na ação de execução fiscal nº 324/1996, conforme consulta ao sistema

processual informatizado, a jurisprudência do STJ posicionou-se no sentido de que, nestes casos, os embargos

devem ser extintos com resolução do mérito, nos termos do art. 269, II, do CPC.

 

Confira-se:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS NO RECURSO

ESPECIAL. PAGAMENTO DOS DÉBITOS DISCUTIDOS JUDICIALMENTE, APÓS A INTERPOSIÇÃO DO

RECURSO ESPECIAL, EM VIRTUDE DE NOTICIADA ANISTIA FISCAL. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO DE

DESISTÊNCIA OU RENÚNCIA AO ALEGADO DIREITO SOBRE QUE SE FUNDA A AÇÃO. MANIFESTAÇÃO

RECEBIDA COMO ACEITAÇÃO TÁCITA DO ACÓRDÃO PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.

1. Se ocorre o pagamento espontâneo de débitos impugnados judicialmente, especialmente após a interposição de

recurso contra a decisão que reconhece como legítimos tais débitos, configura-se a aceitação tácita da decisão

recorrida. E consoante já proclamou a Terceira Turma desta Corte, ao julgar o AgRg no REsp 746.092/RJ (Rel.

Min. Paulo Furtado - Desembargador Convocado do TJ/BA, DJ de 4.6.2009), "a aceitação tácita pode se dar

antes ou depois da interposição do recurso, implicando, nesta última hipótese, em extinção do procedimento

recursal (preclusão lógica do direito de recorrer)".

2. No caso concreto, tendo em vista que não houve expressa manifestação de desistência do recurso especial,

tampouco manifestação de renúncia ao direito em que se funda a ação, deve ser considerada como aceitação

tácita do acórdão recorrido a manifestação da recorrente no sentido de que, após a interposição do recurso

especial, os débitos constantes dos autos de infração impugnados neste processo foram pagos em virtude de

adesão a anistia fiscal. A opção pelo pagamento dos débitos fiscais nos termos do Decreto n. 26.514/2010, do

Estado do Maranhão, com redução de 95% da multa e 80% dos juros, trata-se de ato espontâneo da recorrente,

incompatível com a sua vontade de recorrer, tanto que ela própria pediu o reconhecimento da superveniente

perda do objeto do recurso especial.

3. Não se aplica ao caso o art. 269, III, do CPC - o qual dispõe que haverá resolução de mérito quando as partes

transigirem -, haja vista que a adesão do contribuinte a programa de parcelamento ou pagamento à vista de

créditos tributários não configura transação, consoante decidido por esta Turma, no REsp 1.244.347/MS (Rel.

Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 28.4.2011). Por outro lado, após confirmada pelo Tribunal de origem a

sentença de improcedência dos embargos à execução fiscal e depois de interposto o recurso especial, o

superveniente pagamento da dívida objeto da execução, mesmo que em virtude de anistia, não enseja a

alteração do fundamento legal da extinção do processo do art. 269, I, do CPC, para o art. 267, VI, do mesmo

diploma legal.

4. Agravo regimental não provido.

(AgRg nos EDcl no REsp 1220327/MA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,

julgado em 16/08/2011, DJe 23/08/2011) (sem grifos no original)

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. PAGAMENTO DO DÉBITO. EXECUÇÃO

FISCAL EXTINTA, ANTE O RECONHECIMENTO DO PEDIDO. EMBARGOS À EXECUÇÃO EXTINTOS, COM

RESOLUÇÃO DE MÉRITO. DECRETO-LEI 1.025/69. ENCARGO LEGAL DE 20%. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. DESCABIMENTO.

1. Os embargos à execução constituem verdadeira ação autônoma de conhecimento, incidente à execução, como

instrumento de defesa do executado. Precedentes do STJ REsp 814.115/MS, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE

BARROS, Rel. p/ Acórdão Min. NANCY ANDRIGHI, julgado em 25/11/2008, DJ. 05/12/2008; REsp 729.149-MG,

Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 24/5/2005.

2. In casu, o contribuinte quitou o débito fiscal exequendo após o ajuizamento dos embargos à execução,

demonstrando o cumprimento da obrigação tributária. Sob esse ângulo, houve a extinção dos embargos, com

resolução de mérito, nos termos do CPC, art. 269, II ("Haverá resolução de mérito: II - quando o réu reconhecer

a procedência do pedido"), combinado com o art. 794, I ("Extingue-se a execução quando: I - o devedor satisfaz

a obrigação").

3. A extinção da execução, por força do reconhecimento do pedido - o cumprimento da obrigação tributária com

o pagamento -, impõe a aplicação irrestrita do dispositivo do art. 269, II, do CPC.

4. A edição da Lei n.º 7.711/88 tornou inequívoca que a cobrança do encargo de 20% sobre o valor do débito,

previsto no Decreto-Lei n.º 1.025/69, passou a cobrir despesas com a arrecadação dos tributos, além de

honorários advocatícios, sendo impossível a condenação do executado em verba honorária autônoma, inclusive

na ação incidental de embargos, sob pena de locupletamento ilícito do erário. Precedentes: REsp 963.294/RS, DJ

22.10.2007; AgRg no REsp n.º 942.866/SP, DJ de 19/12/2007; REsp 979540/PE, DJ 18.10.2007; REsp

940.469/SP, DJ 25.09.2007.

5. Orientação consolidada pela Primeira Seção no julgamento do REsp 1.143.320/RS, representativo da

controvérsia, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe 21/05/2010.
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6. Agravo regimental parcialmente provido para declarar a extinção dos embargos à execução, com julgamento

do mérito, nos termos do artigo 269, inciso II, do CPC.

(AgRg no REsp 1140008/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe

14/12/2010) (sem grifos no original)

 

A melhor solução, no presente caso, ainda é considerar a sucumbência recíproca para que as partes arquem com os

honorários de seus advogados e procuradores.

 

Com tais considerações, em sede de juízo de retratação e com fundamento no art. 557, § 1º-A, do CPC, DOU

PROVIMENTO ao agravo legal, para extinguir, de ofício, o processo com resolução de mérito, pelo

reconhecimento da procedência do pedido, nos termos do artigo 269, II, do Código de Processo Civil, restando

prejudicados os recursos de fls. 483/487, 491/504 e 505/506.

 

P.I.

 

Decorrido o prazo legal remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00019 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023925-34.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Embargos de Declaração contra a decisão de fls. 1025 que acolhe os embargos de declaração para sanar a

contradição apontada no dispositivo da decisão monocrática de fls. 1000/1004.

Sustenta a CEF, ora embargante, a presença de contradição na decisão no que diz respeito ao ônus sucumbencial.

Aduz que a decisão de fls. 1000/1004 incorreu em reformatio in pejus ao declarar que mantinha a fixação do ônus

sucumbencial a cargo da parte ré, quando a sentença de primeiro grau havia fixado a condenação de forma

recíproca para ambas as partes, autora e ré.

 

Relatados, decido.

 

Devem ser acolhidos os embargos de declaração.

A decisão de fls. 1000/1004 ao julgar os recursos, por equívoco lançou a expressão "a cargo da parte ré" após ter

declarado que mantinha a fixação do ônus sucumbencial determinado na sentença (fls. 512/528).

Em verdade, o ônus sucumbencial fica mantido na forma como foi determinado, reciprocamente, distribuído para

2003.61.00.023925-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

INTERESSADO : BANCO BRADESCO S/A

ADVOGADO : ROSELI MARIA CESARIO GRONITZ e outro

: MARIA CRISTINA MELLO DA FONSECA

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ANDRE LUIZ VIEIRA e outro

INTERESSADO : HARRY SIEGFRIED PETER JUNIOR e outro

ADVOGADO : AMAURI GREGORIO BENEDITO BELLINI e outro

PARTE RE' : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : decisão de fls.1025
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ambas as partes.

Posto isto, acolho os embargos de declaração para sanar a contradição apontada na decisão de fls. 100/1004,

determinando a retirada da expressão "a cargo da parte ré".

Decorrido o prazo legal, voltem os autos conclusos para o julgamento do agravo legal de fls. 1007/1021.

Int.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00020 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0030642-62.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por Reginaldo Martírio Silva com vistas à sua reintegração e reforma ex

officio ao Exército Brasileiro, nos moldes dos arts. 106, II e III; 108, III e 109 da Lei 6.880/80.

A r. sentença, julgou parcialmente procedentes os pedidos do autor para condenar a União a promover a reforma

do autor aos quadros do Exército, com remuneração correspondente ao posto que ostentava, bem como a pagar os

valores correspondentes da sua remuneração, desde a data do licenciamento até quando foi reintegrado. Condenou

ainda a ré ao ressarcimento dos valores despendidos pelo autor com despesas médicas no período em que esteve

afastado. A título de indenização por danos morais, o magistrado fixou o valor correspondente a um soldo mensal,

desde a data do licenciamento até o reengajamento do autor.

A União interpôs apelação, a qual foi dado parcial provimento, assim como à remessa oficial tida por interposta

(fls. 986/992).

Em face dessa decisão, o autor opôs embargos de declaração (fls. 995), que foram rejeitados (fls. 997/998).

Observo, no entanto, a Defensoria Pública da União, que representa o autor, não foi intimada pessoalmente da

referida decisão, tal como preceitua artigo 44, I, da Lei Complementar nº 80/94.

Dessa forma, impende-se a reabertura do prazo para que o autor tenha a oportunidade de recorrer da decisão de

fls. 986/992.

Por oportuno, saliento que não há qualquer nulidade em relação ao Acórdão proferido às fls. 1015/1024, uma vez

que refere-se ao julgamento do Agravo Legal interposto pela União (fls. 1000/1012) e não importou em qualquer

prejuízo ao autor.

Prejudicados os embargos de declaração (fl. 1036).

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00021 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000502-88.2003.4.03.6118/SP

 

 

2003.61.00.030642-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : REGINALDO MARTIRIO SILVA

ADVOGADO : CAMILA TALIBERTI PERETO VASCONCELOS (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

No. ORIG. : 00306426220034036100 13 Vr SAO PAULO/SP

2003.61.18.000502-0/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidor público federal aposentado, objetivando a revisão da sua

aposentadoria, para que seja averbado e convertido o tempo de serviço laborado em condições especiais, com o

consequente pagamento das diferenças resultantes do reconhecimento do seu pedido.

Narra o autor que se aposentou em 30/06/1997 (publicação no Diário Oficial da União, de 03/07/1997). Quando

da concessão da sua aposentadoria, a União deixou de computar o tempo de serviço laborado em atividade

especial. Assim, sua aposentadoria foi concedida com proventos proporcionais, quando deveria ser concedida com

proventos integrais.

Sustenta que sempre laborou em atividade considerada insalubre, pelo que faz jus à contagem do tempo de serviço

como especial.

A tutela antecipada foi indeferida (fl. 45).

Em contestação, a União aduz que o regime estatutário não prevê a possibilidade de cômputo e conversão do

tempo de serviço laborado em condições especiais (fls. 58/66).

Foi determinada a inclusão do Instituto Nacional do Seguro Social no polo passivo da demanda (fls. 83/84), que

juntou sua contestação às fls. 123/126.

A r. sentença julgou improcedente o pedido por entender o i. magistrado que a atividade desenvolvida pelo autor

não pode ser considerada especial. No mais, condenou o autor ao pagamento dos honorários advocatícios,

arbitrados em 10% do valor da causa, observado o art. 12 da Lei 1.060/50.

Em suas razões de apelação, o autor reitera os argumentos expendidos na inicial e pugna pela reforma da sentença.

Alega que restou comprovada a exposição aos agentes agressivos ruídos, vibração, poeira e solventes, pelo que faz

jus ao cômputo do tempo de serviço especial.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Inicialmente, destaco a possibilidade do juiz pronunciar, de ofício, a prescrição, nos termos do art. 219 § 5º do

Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei 11.280/06. 

Ressalto ainda que o mencionado dispositivo aplica-se aos processos anteriores à sua edição, pois se trata de

norma de natureza processual, pelo que tem aplicabilidade imediata. 

Nesse sentido:

EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - DECRETAÇÃO DE OFÍCIO - POSSIBILIDADE -

ACÓRDÃO RECORRIDO QUE APLICOU A LEGISLAÇÃO DE REGÊNCIA - LEI N. 11.280/06. 1. Com o

advento da Lei n. 11.051, de 29.12.2004, que acrescentou o § 4º ao art. 40 da Lei n. 6.830/80, tornou-se possível

a decretação ex officio da prescrição pelo juiz, mas somente nos casos de prescrição intercorrente, após ouvido o

representante da Fazenda Pública. 2. Em seguida, foi editada a Lei n. 11.280, de 16.2.2006, com vigência a

partir de 17.5.2006; o art. 219, § 5º, do CPC passou a viger com a seguinte redação: "O juiz pronunciará, de

ofício, a prescrição". 3. Na hipótese dos autos, a sentença foi proferida após a vigência da Lei n. 11.280/06, que

autoriza a decretação ex officio da execução, ainda que sem a oitiva do representante da Fazenda. 4. "Tratando-

se de norma de natureza processual, tem aplicação imediata, alcançando inclusive os processos em curso,

cabendo ao juiz da execução decidir a respeito da sua incidência, por analogia, à hipótese dos autos." (REsp

814696/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 10.4.2006). Agravo regimental improvido. (STJ,

AGRESP 200602791848, Rel. Min. Humberto Martins, DJE DATA:14/04/2008)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. FEITO PARALISADO HÁ

MAIS DE 5 ANOS. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. DECRETAÇÃO DE

OFÍCIO. ART. 219, § 5º, DO CPC (REDAÇÃO DA LEI Nº 11.280/2006). DIREITO SUPERVENIENTE E

INTERTEMPORAL.

(...)

7. Por ser matéria de ordem pública, a prescrição há ser decretada de imediato, mesmo que não tenha sido

debatida nas instâncias ordinárias. In casu, tem-se direito superveniente que não se prende a direito substancial,

devendo-se aplicar, imediatamente, a nova lei processual. 8. "Tratando-se de norma de natureza processual, tem

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : CELSO DA SILVA AZEVEDO

ADVOGADO : JOSE ROBERTO SODERO VICTORIO e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EVARISTO SOUZA DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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aplicação imediata, alcançando inclusive os processos em curso, cabendo ao juiz da execução decidir a respeito

da sua incidência, por analogia, à hipótese dos autos" (REsp nº 814696/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino

Zavascki, DJ de 10/04/2006). 9. Execução fiscal paralisada há mais de 5 (cinco) anos. Prescrição intercorrente

declarada. 10. Recurso improvido. (STJ, RESP 200601316559, Rel. MIn. José Delgado, DJ DATA:18/12/2006

PG:00339)

 

Observo que a aposentadoria do apelante foi concedida por força da Portaria 504, de 30 de junho de 1997,

publicada no Diário Oficial de 03 de julho de 1997 (fl. 16).

Assim, a partir da data da publicação do Ato que concedeu sua aposentadoria, o servidor teria o prazo de cinco

anos para postular a revisão dos seus proventos.

Considerando que a demanda foi proposta em 22 de maio de 2003, a pretensão de revisão do ato de aposentadoria

de proporcional para integral, com a contagem especial de tempo de serviço prestado de forma insalubre,

encontra óbice no art. 1º do Decreto n. 20.910/32, na medida em que o termo inicial da prescrição é o ato de

concessão do benefício.

Não é outro o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, senão vejamos (g.n.):

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. EX-CELETISTA. REVISÃO DO ATO DE APOSENTADORIA.

INCLUSÃO DO TEMPO DE SERVIÇO. ATIVIDADE INSALUBRE EXERCIDA DURANTE O REGIME DA CLT.

PRESCRIÇÃO DO FUNDO DE DIREITO.

1. A revisão do ato de aposentadoria para a contagem especial do tempo de serviço insalubre exercido durante o

regime celetista submete-se ao prazo prescricional de cinco anos contados da concessão do benefício, nos termos

do art. 1º do Decreto 20.910/32.

Precedentes.

2. Agravo regimental não provido. (AgRg no REsp 1291049 / SC, Ministro CASTRO MEIRA, Segunda Turma,

DJe 28/03/2012

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. POSSIBILIDADE.

PRINCÍPIOS DA FUNGIBILIDADE E DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. SERVIDOR PÚBLICO

APOSENTADO. REVISÃO DE APOSENTADORIA. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL.

PRESCRIÇÃO DO FUNDO DE DIREITO. PRECEDENTES.

1. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, em atenção aos princípios da fungibilidade recursal e da

instrumentalidade das formas, admite a conversão de embargos de declaração em agravo regimental.

2. De acordo com a atual jurisprudência desta Corte a prescrição da pretensão à revisão do ato de

aposentadoria, com a inclusão de tempo de serviço insalubre, perigoso ou penoso, é do fundo de direito, e não de

trato sucessivo.

3. Embargos declaratórios recebidos como agravo regimental, ao qual se nega provimento. (EDcl no REsp

1156371 / RS, Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 26/03/2012)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. EX-CELETISTA. REVISÃO DE APOSENTADORIA. INCLUSÃO

DO TEMPO DE SERVIÇO. ATIVIDADE INSALUBRE. PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO AO FUNDO DE

DIREITO. OCORRÊNCIA.

1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça reconhece a prescrição da pretensão ao fundo de direito nas

ações em que se visa rever ato de aposentadoria de servidor público para inclusão do tempo de serviço insalubre,

quando decorridos, como no caso, mais de cinco anos entre o ato de concessão e o ajuizamento da ação.

2. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1174989 / SC, Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, DJe

07/12/2011)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ATO DE APOSENTADORIA. REVISÃO. CONTAGEM DE TEMPO

DE SERVIÇO ESPECIAL. PRESCRIÇÃO DE FUNDO. OCORRÊNCIA. 1. A pretensão de revisão do ato de

aposentadoria, com a contagem especial de tempo de serviço prestado de forma insalubre, tem como termo

inicial para o prazo prescricional a concessão dessa pela Administração. Transcorridos mais de cinco anos entre

a inativação do servidor e o ajuizamento da ação que pretende a alteração desse ato, torna-se imperioso o

reconhecimento da prescrição do chamado fundo de direito. 2. O prazo prescricional para revisão do ato de

aposentadoria começa a transcorrer na data de sua publicação e não do seu registro no Tribunal de Contas, pois

este possui natureza jurídica meramente declaratória. 3. Recurso especial improvido. (RESP 200800348369,

JORGE MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:19/10/2009.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL. REVISÃO DE APOSENTADORIA. INCLUSÃO DO

TEMPO DE SERVIÇO. ATIVIDADE ANTERIOR INSALUBRE. PRESCRIÇÃO DO FUNDO DE DIREITO.

OCORRÊNCIA. ART. 1º DO DECRETO 20.910/32.

1. A jurisprudência do STJ reconhece a prescrição do fundo de direito nas ações em que se visam rever ato de

aposentadoria para inclusão do tempo de serviço insalubre, quando decorridos mais de cinco anos entre o ato de

concessão e o ajuizamento da ação, nos termos do art. 1º do Decreto n. 20.910/32. 

2. Na espécie, o ato que concedeu a aposentadoria da servidora pública estadual foi publicado em 27.8.1998, e a

ação somente foi proposta em 2009, após, portanto, o prazo prescricional de cinco anos.
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3. Recurso especial provido. (REsp 1254894 / SC, Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 24/06/2011)

Ante o exposto, com fulcro no art. 269, IV e art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à

apelação do autor.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 18 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00022 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000021-57.2004.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidor municipal em face da União, objetivando o recebimento do

montante de R$ 1.200 (mil e duzentos reais) referentes ao pagamento de horas extras.

Narra o autor que é servidor da Prefeitura de Miranda-MS desde 1996. Em maio de 2002, foi requisitado para

prestar serviços junto ao cartório eleitoral, num período de seis meses.

Alega que, na oportunidade, não foi remunerado pelas horas extraordinariamente trabalhadas. Acrescenta que, nos

anos de 1996, 1998 e 2000 também prestou serviço no Cartório Eleitoral, mas foi remunerado pelas horas extras.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido e condenou a União ao pagamento das horas-extras

prestadas pelo autor, na seguinte proporção: 30 horas para o mês de agosto, 55 horas e 30 minutos para o mês de

setembro e 94 horas para o mês de outubro, ficando o valor limitado a R$ 1200 (mil e duzentos reais). Ademais,

determinou que os valores devem ser corrigidos pelo INPC e acrescidos de juros de mora de 0,5% ao mês, a partir

da citação. Por fim, reconheceu a sucumbência recíproca e condenou a ré ao pagamento dos honorários

advocatícios, arbitrados em 10% do valor da condenação.

Em suas razões de apelação, a União alega que, sendo o autor servidor municipal, na condição de contratado, não

poderia ser requisitado para prestar serviços à Justiça Eleitoral, uma vez que a requisição somente é cabível para

os servidores ocupantes de cargo público efetivo. Acrescentou que, na condição de contratado, o autor estaria

submetido ao regime celetista, que prevê uma jornada diária de oito horas e quarenta e quatro horas semanais.

Assim, entende que não é devido o pagamento das horas extras pretendidas. Insurge-se ainda contra a sua

condenação em honorários.

Subiram os autos, sem contrarrazões.

Cinge-se a controvérsia quanto ao pagamento de horas extras ao autor, servidor municipal contratado pela

Prefeitura de Miranda-MS, requisitado para prestar serviços à Justiça Eleitoral.

Verifico que o autor foi requisitado pelo Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso do Sul, por meio do Ofício

135/2002/CE, para prestar serviço junto ao Cartório Eleitoral, pelo período de seis meses, em consonância com o

art. 3º da Lei 6.999/82 e Resolução TSE 20.753/00 (fl. 10).

Em resposta ao referido ofício, a prefeita da cidade de Miranda não se opôs à requisição (fl. 11).

A União alega que o autor não faz jus à remuneração extraordinária porque sua requisição foi irregular, visto que

a requisição somente é cabível em se tratando de servidores públicos ocupantes de cargo efetivo.

Tal alegação, no entanto, não pode prevalecer. Ainda que se considere como requisito para a requisição a

ocupação de cargo público efetivo pelo servidor requisitado, é certo que foi a própria Administração quem

solicitou os serviços do autor.

2004.60.00.000021-1/MS

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : ANTONIO ELSON QUEIROZ BEZERRA

ADVOGADO : ESDRAS DOS SANTOS CARVALHO (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

No. ORIG. : 00000215720044036000 1 Vr CAMPO GRANDE/MS
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Se o serviço foi realizado por determinação da Administração, claro está seu dever de remunerar o servidor pelo

eventual trabalho extraordinário.

O fundamento do pagamento da hora-extra é a prestação dos serviços pelo funcionário além da carga normal de

trabalho imposta aos demais servidores, com sobrecarga em relação ao servidor submetido à jornada mais

dilatada. A negativa do seu pagamento ensejaria enriquecimento injustificado da administração, que se utiliza dos

serviços do funcionário além do período normal de trabalho, sem qualquer contraprestação, beneficiando-se,

assim, da própria torpeza.

Resta analisar, portanto, se o autor laborou as horas extras que alega.

Para dirimir a controvérsia acerca da jornada de trabalho a ser aplicada ao autor - seis ou oito horas diárias -

considerou o i. magistrado a quo a determinação do Provimento 01, de 12 de abril de 2002, da Corregedoria

Regional Eleitoral da Justiça Eleitoral do Mato Grosso do Sul:

 

"Art. 1º: Restabelecer a jornada de 08 (oito) horas diárias (quarenta horas semanais) para os servidores dos

Cartórios Eleitorais de todo o Estado de Mato Grosso do Sul, ficando o início, intervalo e fim de cada jornada

diária a critério do Juiz Eleitoral, conforme as necessidades e peculiaridades da respectiva Zona Eleitoral."

 

Ante a ausência de impugnação do autor, para apurar o montante devido a título de horas extras, deve ser

considerada a jornada de trabalho de oito horas diárias, tal como decidido na sentença.

Verifico que, no mês de julho de 2002, o autor laborou somente seis horas diárias, pelo que não é devido qualquer

valor a título de trabalho extraordinário (fl. 12).

A União sustenta que, como o servidor trabalhou em jornada diária inferior a oito horas diárias no mês de julho, as

horas trabalhadas extraordinariamente nos meses de agosto, setembro e outubro devem ser compensadas com o

saldo devedor do mês de julho.

No entanto, nos termos do dispositivo colacionado, ficou "o início, intervalo e fim de cada jornada diária a

critério do Juiz Eleitoral, conforme as necessidades e peculiaridades da respectiva Zona Eleitoral".

Assim, se a Administração, no mês de julho de 2002, não se utilizou dos serviços do funcionário requisitado

durante as oito horas permitidas, o fez em função das necessidades do serviço. Ademais, a jornada diária de oito

horas é a jornada máxima permitida, o que não constitui óbice ao cumprimento de jornada inferior.

Dessa forma, a União deve ser compelida ao pagamento das horas extras trabalhadas pelo autor, nos moldes

definidos na sentença.

Acerca da possibilidade de pagamento de horas extras ao servidor em casos análogos ao discutido nos autos,

confira-se:

 

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO. HORAS

EXTRAS. ORDEM ILEGAL. PAGAMENTO DEVIDO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. QUANTUM.

REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. A

remuneração recebida pelo servidor é a contraprestação pelos serviços prestados, razão pela qual não se pode

afastar o direito ao recebimento das horas extraordinárias efetivamente trabalhadas, ainda que em obediência a

ordem ilegal, sob pena de locuplemento indevido do Estado. 2. É firme a jurisprudência do Superior Tribunal de

Justiça no sentido de que a reapreciação do quantum fixado a título de honorários advocatícios implica,

necessariamente, o reexame de matéria fático-probatória. Incidência da Súmula 7/STJ. 3. Recurso especial

conhecido e improvido. (RESP 200400270808, ARNALDO ESTEVES LIMA, STJ - QUINTA TURMA, DJ

DATA:26/11/2007 PG:00229.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. PAGAMENTO DE HORAS-EXTRAS 1. Tem direito a receber horas

extraordinárias efetivamente prestadas o servidor que é convocado para o trabalho fora do horário normal de

trabalho. 2. Os juros de mora devem ser fixados nos termos do art. 1º, f, da Lei nº 9.494, de 10/09/97, com

redação da Medida Provisória nº 2.180-35, de 24.08.2001. 3. A execução da sentença deve obedecer ao que

estabelece o art. 17, da Lei 10.259/2001 e Resolução nº 263 do Conselho DA Justiça Federal. 4. Recurso

parcialmente provido. (PEDILEF 200435007027116, Juíza MARIA MAURA MARTINS MORAES TAYER, TNU -

Turma Nacional de Uniformização)

 

DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. HORAS-EXTRAS. LEI 8.112/90. SERVIÇO EXTRAORDINÁRIO

EFETIVAMENTE PRESTADO.COMPROVAÇÃO POR PROVA DOCUMENTAL ORIUNDA DO PRÓPRIO

TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO PARÁ. INOBSERVÂNCIA DAS NORMAS ESTABELECIDAS NA

PORTARIA 1570/2000 PELA ADMINISTRAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE PREJUÍZO AO TRABALHADOR. 1.

A prestação de serviços extraordinários pelos autores é incontroversa, porquanto o próprio Tribunal Regional

Eleitoral do Pará elaborou quadro discriminativo do saldo de horas extras realizadas pelos servidores

substituídos pelo autor. 2. Não procede a irresignação da União, que, tendo descumprido a legislação norteadora

de sua conduta, vem a Juízo alegar a própria incúria, desídia e violação ao dogma constitucional da Legalidade,
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para subtrair dos autores os pagamentos que lhes são devidos, na medida em que efetivamente prestaram

serviços em horários além de sua jornada normal de trabalho . 3. Se a própria Administração do Tribunal não

observou a Portaria 1.570/2000, que condicionava a prestação de trabalho extraordinário a prévia autorização

da Diretoria-Geral, deve arcar agora com os ônus decorrentes dessa inobservância, não sendo justo nem legal

que pretenda transferir para os obreiros que labutaram em seu benefício prejuízos pelo descumprimento do

citado ato normativo, cujas normas, é certo, dirigem-se à própria Administração, não ao servidor-administrado.

4. Apelação e remessa oficial desprovidas. (AC 200339000099597, JUIZ FEDERAL GUILHERME MENDONÇA

DOEHLER, TRF1 - 3ª TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1 DATA:14/05/2012 PAGINA:59.) 

 

Considerando que a correção monetária visa manter no tempo o valor real da dívida, mediante alteração de sua

expressão nominal, deverá incidir nos valores conforme estabelece o Conselho de Justiça Federal e prevê o

Manual de Normas para Cálculos na Justiça Federal da Terceira Região.

Consoante o entendimento firmado na repercussão Geral 842.063, o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a alteração

dada pela Medida Provisória 2.180-35/2001, tem aplicabilidade imediata, ainda que em relação às ações ajuizadas

antes da sua entrada em vigor. Destarte, os juros de mora devem ser fixados em 0,5% ao mês, a partir da citação,

até o advento da Lei 11.960 /09, quando juros e correção monetária sofrerão a incidência, uma única vez, até o

efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança.

Reconhecida a sucumbência recíproca, os honorários e as despesas devem ser compensados, de forma

proporcional, entre as partes litigantes, nos termos do art. 21 do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput e 1-A do CPC, dou parcial provimento à apelação da União.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de origem.

P.I.

 

 

 

 

São Paulo, 26 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00023 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001555-36.2004.4.03.6000/MS

 

 

 

2004.60.00.001555-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ADALBERTO XIMENES e outros

: ADAO JULIO DA SILVA

: APARECIDO PAULO DA SILVA JUNIOR

: DARI AQUINO RIBEIRO

: DEISE MOREIRA DA COSTA

: EDGAR SANDIM DA SILVA

: ELOY ANTONIO WOLF

: EVA GLORIA ABRAO SIUFI DO AMARAL

: IVAN SUERDE DA SILVA FERNANDES

: JOAO MESSIAS SILVA

: JOB DE SOUZA

: JOSE ELIAS NOGUEIRA OLIVEIRA

: LUZIA LUIZA DE CARVALHO MOREIRA

: NELSON MALDONADO

: REGINA BORGES PRESTES CESAR

: ROGERIO DE BARROS WANDERLEY

: SINVAL DOS SANTOS FALCO

: WALBERTH GUTIERREZ JUNIOR
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DECISÃO

Trata-se de Ação Ordinária proposta por servidores públicos federais em face da Universidade Federal de Mato

Grosso do Sul (UFMS) objetivando a percepção cumulativa do adicional de insalubridade de 20% com a

gratificação de Raios X já percebida pelos servidores, bem como a aplicação correta da VPNI também já recebida

(criada pela Lei nº 8.270/91). Sustentam a legalidade da cumulação do adicional com a gratificação, ante o caráter

específico de cada uma. Acrescenta que a supressão de uma delas viola o direito adquirido e a irredutibilidade de

vencimentos.

A r. sentença, julgou improcedente o pedido e condenou os autores no pagamento dos honorários sucumbenciais

fixados em R$ 2.000,00.

Apelam os autores requerendo a reforma da sentença e procedência do pedido inicial.

Com contrarrazões vieram os autos a este Tribunal.

 

É a síntese do necessário.

Decido.

 

Cinge-se a demanda quanto à possibilidade de percebimento concomitante do adicional de insalubridade pelo

contato com irradiação ionizante e da gratificação de Raios X, bem como da correta aplicação do mecanismo de

reajuste da VPNI recebida nos termos da Lei nº 8.270/91.

Entendo ser inaplicável, na espécie, a vedação à cumulação imposta pelo art. 68, § 1º, da Lei nº 8.112/90, visto

que a jurisprudência pátria tem entendido que a gratificação de Raios X possui natureza diversa dos adicionais de

insalubridade e de periculosidade a que alude a norma do art. 68, § 1º, ao estabelecer a restrição.

A gratificação por atividades com Raios X foi instituída pela Lei nº 1.234 de 14 de novembro de 1950. Tal

vantagem é devida aos servidores "que operam diretamente com Raios X e substâncias radioativas, próximo às

fontes de irradiação". Assim, a gratificação de Raios X é devida em razão da função exercida pelo servidor,

destina-se aos servidores que operem diretamente com aparelho de Raios X

Em contrapartida, o adicional de irradiação ionizante, regulamentado na Lei nº 8.270/1991 e no Decreto Federal nº

877/1993, é devido em virtude do local e das condições de trabalho, isto é, dirige-se aos servidores que trabalham

habitualmente em local insalubre, no caso, em local onde haja proximidade com a radiação ionizante.

Nesse diapasão, colaciono alguns julgados:

 

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR DE UNIVERSIDADE FEDERAL. GRATIFICAÇÃO DE

RAIOS X E ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. NATUREZAS

DISTINTAS. 

A natureza do adicional e a da gratificação são distintas, e nada há na legislação pertinente no sentido da

proibição do percebimento de ambos os benefícios para os fins da pretendida "compensação". Recurso

desprovido. 

(STJ, RESP 200101366076, Rel. Min. José Arnaldo Fonseca, Quinta Turma, DJ 26/08/2002, p. 287)

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SERVIDORES PÚBLICOS.

CIRURGIÕES-DENTISTAS. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. GRATIFICAÇÃO DE RAIO X.

ACUMULAÇÃO. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. 

1. É possível a percepção cumulativa do adicional de insalubridade e da gratificação de raio X, pois o que o art.

68, § 1º, da Lei 8.112/90 proíbe é a cumulação dos adicionais de insalubridade e periculosidade, nada prevendo

quanto à cumulação de gratificações e adicionais, vantagens que não podem ser confundidas. Precedentes do

STJ. 

2. Agravo regimental improvido. 

(STJ, AGRESP 200701109671, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJE 02/02/2009)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ART. 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

CONTRARIEDADE INEXISTENTE. GRATIFICAÇÃO DE RAIO X E ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.

: ALEXANDRINO TELES PARENTE

: LUIZ TERUYA

: MARY NILZA DA SILVA LIMA DUTRA

: NIVALDO FERREIRA DUTRA

: JORGE ALBERTO ALEGRE

: MARILZA GLORIA DOS SANTOS

ADVOGADO : ALCI DE SOUZA ARAUJO e outro

APELADO : Universidade Federal de Mato Grosso do Sul UFMS

ADVOGADO : MARCIA ELIZA SERROU DO AMARAL
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NATUREZAS DISTINTAS. 

1. A alegada ofensa ao art. 535, incisos I e II, do Código de Processo Civil não subsiste, tendo em vista que o

acórdão hostilizado solucionou a quaestio juris de maneira clara e coerente, apresentando todas as razões que

firmaram o seu convencimento.

2. A vedação à percepção cumulativa de adicionais de periculosidade e de insalubridade, contida no art. 68, §

1.º, da Lei n.º 8.112/90, não abrange a gratificação de Raio X, cuja natureza é distinta. Precedente. 

3. Recurso especial desprovido. 

(STJ, RESP 200201616488, Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJ 14/05/2007, p. 365)

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. GRATIFICAÇÃO DE RAIOS X E ADICIONAL DE IRRADIAÇÃO

IONIZANTE. CUMULAÇÃO. POSSIBILIDADE. DECRETOS 81.384/78 E 877/93. 

1. Preenchidos os requisitos previstos na Lei n. 8.270/91 e no Decreto n. 877/93, bem como o efetivo exercício

dos servidores em atividades insalubres com exposição a substâncias radioativas, comprovado por laudos

técnicos da Comissão Especial constituída especialmente para este fim na Universidade Federal de

Uberlândia/MG, devido o adicional de radiação ionizante e a gratificação de raio x pleiteados. Precedentes desta

Corte. 

2. Apelo e remessa oficial desprovidos. 

(TRF 1ª Região, AC 200438030013938, Rel. Des. Fed. Carlos Olavo)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. GRATIFICAÇÃO POR TRABALHO COM RAIOS X E ADICIONAL DE

IRRADIAÇÃO IONIZANTE. CUMULAÇÃO. POSSIBILIDADE. VANTAGENS COM NATUREZA JURÍDICA

DISTINTA. JUROS DE MORA. PERCENTUAL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. PARCELAS VENCIDAS E

VINCENDAS.

1.- A vedação à percepção cumulativa de adicionais de periculosidade e de insalubridade, contida no art. 68, §

1.º, da Lei n.º 8.112/90, não abrange a gratificação de raio X cuja natureza é distinta.

2.- A gratificação de raio X é devida em razão da função exercida, ao passo que o adicional de irradiação

ionizante é devido em virtude do local e das condições de trabalho. 

3.- A partir da vigência da Medida Provisória nº 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que acrescentou o art. 1º-F

ao texto da Lei nº 9.494/97, os juros de mora devem ser fixados no percentual de 6% ao ano.

4.- Nas condenações impostas à Fazenda Pública ao pagamento de prestações de trato sucessivo e por prazo

indeterminado, aplica-se o disposto no artigo 260 do Código de Processo Civil, segundo o qual a verba

advocatícia deve ser fixada sobre as parcelas vencidas, acrescidas de uma anualidade (12 prestações) das

parcelas vincendas. 

(TRF 4ª Região, AC 2008.71.02.003395-6/RS, Rel. Juiz Fed. Roger Raupp Rios, j. 15/12/2009)

Reconhecida a natureza distinta das benesses pretendidas, não há óbice legal à percepção simultânea das duas.

Sobre o percentual devido pelo adicional de insalubridade deve ser interpretado individualmente para cada

servidor de acordo com a data de investidura no cargo, porquanto o percentual foi modificado, passando

originalmente de 40% para 10%.

Assim, a Lei nº 1.234/50 instituiu para os servidores que operavam com Raios X e substâncias radioativas,

próximas a fontes de irradiação, a gratificação adicional de 40% calculado sobre o vencimento (artigo 1º, c),

regulamentada pelo Decreto nº 29/51. Em 1978 o Decreto nº 81.384 dispôs novamente sobre a gratificação

adicional mantendo o percentual em 40% calculado sobre o vencimento.

Em 12/12/1989 a Lei nº 7.923 modificou o percentual da gratificação por trabalho com Raios X ou substancias

radioativas para 10%, calculada sobre o vencimento ou salário e manteve o seu pagamento separado da

remuneração (artigo 2º, §3º, §5º, V e §6º).

Em 17/12/1991 a Lei nº 8.270 dispôs novamente sobre a gratificação por trabalhos com Raios X ou substâncias

radioativas, mantendo o seu percentual em 10%:

 

Art. 12. Os servidores civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais perceberão adicionais de

insalubridade e de periculosidade, nos termos das normas legais e regulamentares pertinentes aos trabalhadores

em geral e calculados com base nos seguintes percentuais:

I - cinco, dez e vinte por cento, no caso de insalubridade nos graus mínimo, médio e máximo, respectivamente;

II - dez por cento, no de periculosidade.

§ 1° O adicional de irradiação ionizante será concedido nos percentuais de cinco, dez e vinte por cento, conforme

se dispuser em regulamento. 

§ 2° A gratificação por trabalhos com Raios X ou substâncias radioativas será calculada com base no percentual

de dez por cento. 

§ 3° Os percentuais fixados neste artigo incidem sobre o vencimento do cargo efetivo. 

§ 4° O adicional de periculosidade percebido pelo exercício de atividades nucleares é mantido a título de

vantagem pessoal, nominalmente identificada, e sujeita aos mesmos percentuais de revisão ou antecipação dos

vencimentos

§ 5° Os valores referentes a adicionais ou gratificações percebidos sob os mesmos fundamentos deste artigo,
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superiores aos aqui estabelecidos, serão mantidos a título de vantagem pessoal, nominalmente identificada, para

os servidores que permaneçam expostos à situação de trabalho que tenha dado origem à referida vantagem,

aplicando-se a esses valores os mesmos percentuais de revisão ou antecipação de vencimentos. 

 

Sobre o adicional de insalubridade de irradiação ionizante, que pretendem os autores cumular com a gratificação,

a Lei 8.270 determina que o seu percentual seja de 5%, 10% ou 20%, dependendo do grau, conforme

regulamento. O regulamento veio com o Decreto 877 de 20/07/1993, e prevê a sua concessão mediante realização

de laudo técnico (artigo 2º).

Quanto à existência do laudo técnico ou a comprovação de que os servidores desempenham suas atividades nos

termos do regulamento, não houve contestação da parte ré. Esse ponto restou incontroverso, a parte ré sustenta a

sua não concessão somente na impossibilidade de cumulação do adicional com a gratificação, e não com a

ausência de exposição dos servidores em área de exposição a irradiação ionizante.

Os autores requereram a concessão do adicional no percentual de 20%, grau máximo de exposição exigido,

entretanto as provas periciais demonstram que o grau de exposição é médio, o que deve ser mantido (169/208).

No que diz respeito ao mecanismo de reajuste da VPNI criada pela Lei nº 8.270/91, o artigo 12, §5º dispôs que

sobre tal valor seriam aplicados os mesmos percentuais de revisão ou antecipação de vencimentos.

Dirimidas as questões sobre acumulação do adicional com a gratificação e o mecanismo de reajuste da VPNI,

cumpre analisar a situação individual dos autores de acordo com os documentos juntados às fls. 111/128, 149/151

e 169/208:

 

- ADALBERTO XIMENES (CHIMENES)

Admissão: 16/10/1986; adicional irradiação ionizante 10%; VPNI;

Pela cópia do comprovante do salário pago em abril de 2003 consta a rubrica de gratificação raio x e não adicional

irradiação ionizante (fl. 111).

 

- ADAO JULIO DA SILVA

Admissão: 13/01/1995; gratificação raios x 10%; 

 

- APARECIDO PAULO DA SILVA JUNIOR

Admissão:19/08/1997; gratificação raios x 10%; VPNI;

 

- DARI AQUINO RIBEIRO

Admissão: 13/12/1976; adicional insalubridade 10%; VPNI;

A cópia da perícia realizada não indica que o autor possui contato com radiação, mas apenas agente biológico (fl.

175)

 

- DEISE MOREIRA DA COSTA

Admissão: 01/09/1975; adicional irradiação ionizante 10%; VPNI;

Pela cópia do comprovante do salário pago em abril de 2003 consta a rubrica de gratificação raio x e não adicional

irradiação ionizante (fl. 114).

 

- EDGAR SANDIM DA SILVA

Admissão: 14/07/1981; gratificação raios x 10%; VPNI;

 

- ELOY(ELOI) ANTONIO WOLF

Admissão: 18/12/1981; gratificação raios x 10%; VPNI;

 

- EVA GLORIA ABRAO SIUFI DO AMARAL

Admissão: 21/02/1984; gratificação raios x 10%; VPNI;

 

- IVAN SUERDE(SUERDES) DA SILVA FERNANDES

Admissão: 13/03/1995; gratificação raios x 10%; 

 

- JOAO MESSIAS SILVA

Admissão: 31/10/1986; adicional insalubridade 10%;

A cópia da perícia realizada não indica que o autor possui contato com radiação, mas apenas agente biológico (fl.

191)
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- JOB DE SOUZA

Admissão: 16/11/1981; gratificação raios x 10%; VPNI;

 

- JOSE ELIAS NOGUEIRA OLIVEIRA

Admissão: 03/01/1996; gratificação raios x 10%;

 

- LUZIA LUIZA DE CARVALHO MOREIRA

Não está na relação fornecida pela Gerência de Recursos Humanos da Universidade (fls. 149/151) e na cópia do

comprovante do salário pago em abril de 2003 não consta nenhuma rubrica de gratificação raios x, adicional

irradiação ionizante, adicional de insalubridade ou VPNI (fl. 122).

 

- NELSON MALDONADO

Admissão: 02/06/1980; gratificação raios x 10%; VPNI;

 

- REGINA BORGES PRESTES CESAR

Admissão: 04/11/1997; adicional radiação 10%;

Pela cópia do comprovante do salário pago em abril de 2003 consta a rubrica de adicional de insalubridade (fl.

124).

 

- ROGERIO DE BARROS WANDERLEY

Admissão: 31/01/1995; adicional insalubridade 10%;

A cópia da perícia realizada não indica que o autor possui contato com radiação, mas apenas agente biológico (fl.

202)

 

- SINVAL DOS SANTOS FALCO

Admissão: 26/04/1993; gratificação raios x 10%;

 

- WALBERTH GUTIERREZ JUNIOR

Admissão: 14/02/1995; gratificação raios x 10%;

Embora a cópia da perícia realizada não indique que o autor possui contato com radiação, mas apenas agente

biológico (fls. 206/207), o comprovante de pagamento de salário inclui a gratificação raios x

 

- ALEXANDRINO TELES PARENTE

Não está na relação fornecida pela Gerência de Recursos Humanos da Universidade (fls. 149/151) e não

apresentou cópia do comprovante de salário ou vínculo empregatício com a parte ré ou carteira de registro

funcional.

 

- LUIZ TERUYA

Não está na relação fornecida pela Gerência de Recursos Humanos da Universidade (fls. 149/151) e não

apresentou cópia do comprovante de salário ou vínculo empregatício com a parte ré ou carteira de registro

funcional.

 

- MARY NILZA DA SILVA LIMA DUTRA

Não está na relação fornecida pela Gerência de Recursos Humanos da Universidade (fls. 149/151) e não

apresentou cópia do comprovante de salário ou vínculo empregatício com a parte ré ou carteira de registro

funcional.

 

- NIVALDO FERREIRA DUTRA

Não está na relação fornecida pela Gerência de Recursos Humanos da Universidade (fls. 149/151) e não

apresentou cópia do comprovante de salário ou vínculo empregatício com a parte ré ou carteira de registro

funcional.

 

- JORGE ALBERTO ALEGRE

Não está na relação fornecida pela Gerência de Recursos Humanos da Universidade (fls. 149/151) e não

apresentou cópia do comprovante de salário ou vínculo empregatício com a parte ré ou carteira de registro
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funcional.

 

- MARILZA GLORIA DOS SANTOS

Não está na relação fornecida pela Gerência de Recursos Humanos da Universidade (fls. 149/151) e não

apresentou cópia do comprovante de salário ou vínculo empregatício com a parte ré ou carteira de registro

funcional.

 

Quanto aos autores que não comprovaram o vínculo com a parte ré, deve a sentença ser reformada na parte em

que, em relação a tais autores julgou improcedente o pedido, para indeferir a petição inicial em relação a estes

autores, porquanto não demonstraram o interesse de agir em face da ré (artigo 295 do CPC).

 

 

Considerando que a correção monetária visa manter no tempo o valor real da dívida, mediante alteração de sua

expressão nominal, deverá incidir nos valores conforme estabelece o Conselho de Justiça Federal e prevê o

Manual de Normas para Cálculos na Justiça Federal da Terceira Região.

Consoante o entendimento firmado na repercussão Geral 842.063, o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a alteração

dada pela Medida Provisória 2.180-35/2001, tem aplicabilidade imediata, ainda que em relação às ações ajuizadas

antes da sua entrada em vigor. Destarte, não há como prover o apelo do autor, que pugna pela não aplicação da

11.960 /09.

Posto isto, com fulcro no art. 557, caput e §1º-A, do Código de Processo Civil, aprecio o recurso de apelação dos

autores e profiro o seguinte julgamento:

- de ofício, nos termos do artigo 267, VI combinado com o artigo 295, ambos do Código de Processo Civil,

indefiro a inicial em relação aos autores ALEXANDRINO TELES PARENTE, LUIZ TERUYA; MARY NILZA

DA SILVA LIMA DUTRA; NIVALDO FERREIRA DUTRA; JORGE ALBERTO ALEGRE; e MARILZA

GLORIA DOS SANTOS ante a ausência de demonstração de existência de vínculo com a ré. Com relação a estes

autores mantenho a condenação do ônus sucumbencial fixado na sentença, a fim de evitar a reformatio in pejus.

- nego seguimento ao recurso e mantenho a improcedência de todos os pedidos formulados na inicial pela autora

LUZIA LUIZA DE CARVALHO MOREIRA, que não demonstrou exercer atividades em contato com radiação,

nem receber qualquer adicional ou gratificação, ou VPNI. Com relação a esta autora mantenho a condenação do

ônus sucumbencial fixado na sentença, a fim de evitar a reformatio in pejus.

- nego seguimento ao recurso e mantenho a improcedência, do pedido de majoração do percentual do adicional

de insalubridade para 20%, ante a ausência de demonstração de exposição ao grau máximo, o pedido de

cumulação do adicional com a gratificação de raios x e do pedido de revisão da VPNI, que não recebem, em

relação aos autores, JOAO MESSIAS SILVA e ROGERIO DE BARROS WANDERLEY, cujos laudos periciais

não demonstraram o exercício de atividade com exposição a raios x ou irradiação ionizante, mas apenas contato

com agentes biológicos. Com relação a estes autores mantenho a condenação do ônus sucumbencial fixado na

sentença, a fim de evitar a reformatio in pejus.

- dou parcial provimento ao recurso, mantendo a improcedência, do pedido de majoração do percentual do

adicional de insalubridade para 20%, ante a ausência de demonstração de exposição ao grau máximo, e do pedido

de cumulação do adicional com a gratificação de raios x, cujo laudo pericial não demonstrou o exercício de

atividade com exposição a raios x ou irradiação ionizante, mas apenas contato com agentes biológicos e dou

provimento ao pedido de revisão do reajuste da VPNI para que sejam aplicados os mesmos percentuais de revisão

ou antecipação de seus vencimentos, em relação ao autor DARI AQUINO RIBEIRO. Vencedor o autor em parte

mínima de seus pedidos, fixo a sucumbência recíproca.

- dou parcial provimento ao recurso, para dar provimento ao pedido de cumulação do adicional com a

gratificação de raios x e mantenho a improcedência do pedido de majoração do percentual do adicional de

insalubridade para 20%, ante a ausência de demonstração de exposição ao grau máximo, e o pedido de revisão do

reajuste da VPNI, porque não a possuem, em relação aos autores, ADAO JULIO DA SILVA, IVAN SUERDE

(SUERDES) DA SILVA FERNANDES, JOSE ELIAS NOGUEIRA OLIVEIRA, REGINA BORGES PRESTES

CESAR, SINVAL DOS SANTOS FALCO, e WALBERTH GUTIERREZ JUNIOR. Vencedores os autores em

parte mínima de seus pedidos, fixo a sucumbência recíproca.

- dou parcial provimento ao recurso, mantendo a improcedência do pedido de majoração do percentual do

adicional de insalubridade para 20%, ante a ausência de demonstração de exposição ao grau máximo, e dou

provimento ao pedido de cumulação do adicional com a gratificação de raios x, e o pedido de revisão do reajuste

da VPNI para que sejam aplicados os mesmos percentuais de revisão ou antecipação de seus vencimentos em

relação aos autores, ADALBERTO XIMENES (CHIMENES), APARECIDO PAULO DA SILVA JUNIOR,

DEISE MOREIRA DA COSTA, EDGAR SANDIM DA SILVA, ELOY (ELOI) ANTONIO WOLF, EVA

GLORIA ABRAO SIUFI DO AMARAL, JOB DE SOUZA, E NELSON MALDONADO. Vencedores os autores

na maior parte de seus pedidos, condeno a parte ré no reembolso das custas e despesas processuais e no
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pagamento dos honorários advocatícios fixados em R$ 500,00, devido para cada autor.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de origem.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 13 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00024 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026356-07.2004.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de embargos de declaração opostos pela parte autora em face da decisão que, com fulcro no art. 557 do

CPC, deu parcial provimento a sua apelação.

A demanda foi proposta por ex-juiz classista do Tribunal Regional do Trabalho da 2ª Região objetivando o

reconhecimento da inexigibilidade do ressarcimento ao erário dos valores que lhe foram pagos a título de

Gratificação Adicional por Tempo de Serviço (GATS).

Sustenta o embargante que a decisão padece de contradição uma vez que o autor não requereu a continuação do

pagamento da gratificação. Acrescenta que a apelação envolve, exclusivamente, a impossibilidade de devolução

dos valores recebidos de boa-fé. Por essa razão, entende que deve ser dado total provimento a sua apelação, com a

condenação da União aos ônus de sucumbência.

É a síntese do necessário.

Decido.

Assiste razão ao embargante.

Com efeito, observo que o pedido constante na inicial foi expresso no sentido de ver reconhecida a inexigibilidade

dos valores recebidos administrativamente a título de Adicional por Tempo de Serviço, senão vejamos:

 

"A final, requer seja julgado procedente o pedido, confirmando-se a tutela antecipada na sentença, para,

reconhecendo-se a decadência do direito da Ré de rever o ato que determinou o pagamento dos valores recebidos

a título de Gratificação Adicional por Tempo de Serviço - GATS, declarar a inexigibilidade da devolução

daqueles valores, recebidos de boa-fé pelo autor, e reconhecer o direito líquido e certo de com eles permanecer,

visto que constituem verbas alimentares, recebidas pelo regular exercício de seu cargo público."

 

Não obstante, a decisão embargada considerou que o pedido autoral referia-se não só à inexigibilidade da

restituição, como à pretensão de continuar recebendo a Gratificação.

Assim, foi dado parcial provimento à apelação do autor para reconhecer a inexigibilidade da devolução dos

valores pagos administrativamente ao autor, e foi reconhecida a sucumbência recíproca.

Por conseguinte, os embargos devem ser acolhidos para que fique consignado que o pedido autoral refere-se, tão

somente, à inexigibilidade do ressarcimento ao erário dos valores recebidos pelo autor a título de Gratificação

Adicional por Tempo de Serviço.

Ante o exposto, o dispositivo da decisão embargada passara a ter a seguinte redação:

 

"Ante o exposto, com fulcro no art. 557 1-A do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do autor.

Em face da inversão, arcará a União com o pagamento dos honorários advocatícios que, nos termos do art. 20

§4º do CPC, fixo em R$ 1000 (mil reais)."

Com tais considerações, acolho os embargos de declaração para sanar a contradição apontada.

P.I.

2004.61.00.026356-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : LEOCADIO GERALDO ROCHA

ADVOGADO : RENATO LAZZARINI e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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São Paulo, 17 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00025 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008005-56.2004.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pela Caixa Econômica Federal-CEF em face de sentença que em relação ao

embargado JOÃO LAMONTANHA, julgou improcedentes os embargos à execução para acolher os cálculos

elaborados pela Contadoria do Juízo (fls. 30/32), fixando o valor da condenação em R$ 25.287,24 (vinte e cinco

mil, duzentos e oitenta e sete reais e vinte e quatro centavos), atualizado até novembro de 2001. Sem condenação

em honorários advocatícios, a teor do disposto no artigo 29- C da Lei nº 8.036/90. 

A apelante alega que interpôs recurso de apelação em face de JAIR LAMONTANHA e sustenta o cabimento e

constitucionalidade dos embargos fundados no artigo 741, inciso II e parágrafo único do Código de Processo

Civil.

Aduz que o C. Supremo Tribunal Federal entendeu que somente são devidos os índices relativos aos Planos Verão

(Jan/89) e Collor I (Abr/90). 

Assevera que o artigo 741, parágrafo único, do Código de Processo Civil, dispõe que se considera também

inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal

Federal ou em aplicação ou interpretação tidas por incompatíveis com a Constituição Federal.

Afinal, requer o provimento da apelação para que sejam acolhidos os embargos à execução e, em decorrência, seja

reconhecida a nulidade da execução dos índices referentes aos Planos Collor I (maio/90) e Collor II (fevereiro/91).

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte. 

Relatados. Decido.

Inicialmente, a r. sentença em relação ao recorrido JAIR LAMONTANHA, está notadamente fundada nos

cálculos elaborados pela Contadoria do Juízo, que foram acolhidos. 

Contudo, o apelo da CEF não traz à lume essa questão, pois as razões recursais estão delimitadas ao debate do

parágrafo único do artigo 741 do Código de Processo Civil, portanto, não atacando todos os fundamentos da r.

sentença, o que fragiliza a sua pretensão de desconstituir a sentença recorrida quanto ao embargado.

O parágrafo único do artigo 741 do Código de Processo Civil estabelece que se considera inexigível o título

executivo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal

ou em aplicação ou interpretação tidas por incompatíveis com a Constituição Federal.

2004.61.09.008005-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : TALITA CAR VIDOTTO e outro

APELADO :
SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DE
ALIMENTACAO E AFINS DE LIMEIRA SP

ADVOGADO : SUELI YOKO TAIRA

EMBARGADO : JOAO ALMEIDA MENEZES e outros

: JOAO GOZZI NETO

: JAIR RIOS

: JOAO PEREIRA DOS SANTOS

: JAIR LAMONTANHA

No. ORIG. : 00080055620044036109 1 Vr PIRACICABA/SP
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Nas ações em que se objetiva o reconhecimento do direito às diferenças de correção monetária decorrentes da

aplicação dos índices do IPC sobre os saldos das contas do FGTS - caso dos autos - o Supremo Tribunal Federal

tem decidido, em sede de Recurso Extraordinário, que não existe direito adquirido aos percentuais referentes aos

meses de junho/87, maio/90 e fevereiro/91. 

Assentou, no RE nº 226.855/RS, de relatoria do Ministro Moreira Alves, tratar-se de questão de direito

intertemporal, aplicando ao caso uma norma constitucional (artigo 5º, inciso XXXVI). 

Verifica-se, portanto, que não houve declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo nem

interpretação tida por incompatível com a Constituição Federal capaz de ensejar a aplicação do parágrafo único do

artigo 741 do Código de Processo Civil, como pretende a apelante.

Nesse sentido já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL DA CEF. EMBARGOS À EXECUÇÃO. FGTS. CORREÇÃO

MONETÁRIA. EXCLUSÃO DE ÍNDICES CONSTANTES DO TÍTULO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE. ART.

741, II E PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. INAPLICABILIDADE. RECURSO DOS PARTICULARES.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS RELATIVOS AO PROCESSO DE CONHECIMENTO. BASE DE CÁLCULO.

VALOR DA CONDENAÇÃO.

1. Cuida-se de embargos à execução apresentados pela CEF, sustentando, com base no parágrafo único do art.

741 do CPC, a inexigibilidade de parte do direito concedido no título judicial exeqüendo, uma vez que este

incluiu, nas contas vinculadas do FGTS, índices de correção monetária considerados indevidos pelo STF quando

do julgamento do RE 226.855/RS. Os percentuais que a recorrente alega indevidos são os referentes a junho/87,

maio/90 e fevereiro/91. Na via especial, requer o reconhecimento da inexigibilidade do título executivo

referentemente aos índices mencionados.

2. O art. 741, II, parágrafo único, do CPC só incide quando o decisum se funda em lei ou ato normativo tidos

como inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Bem assim quando os interpreta ou os aplica de modo

incompatível com a Carta Magna.

3. O fato de o STF ter decidido, em situação concreta, inexistir direito adquirido aos percentuais dos Planos

Bresser, Collor I e II não conduz ao entendimento de que o art. 741, parágrafo único, do CPC tenha o condão de

desconstituir os títulos judiciais que reconheceram como devidos os referidos índices de correção monetária.

Essa hipótese não se amolda àquela prevista pela norma em questão, visto não se fundar a decisão exeqüenda em

lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF, tampouco emprestar-lhes interpretação incompatível

com a Carta Magna.

4. Trata-se de norma de caráter excepcional, pelo que se deve restringir a sua incidência, apenas, às hipóteses

expressamente nela previstas.

5. O inconformismo dos particulares não merece prosperar. Aplica-se, ao caso, a MP 2.164-40. Não são devidos

honorários em litígio referentes ao FGTS.

6. Recursos especiais improvidos."

(STJ, REsp nº 827.079/SC, Primeira Turma, relator Ministro José Delgado, DJU 16/10/2006, p. 311)

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FGTS. EMBARGOS DO DEVEDOR. PARÁGRAFO ÚNICO DO

ARTIGO 741 DO CPC. VIOLAÇÃO. NÃO-OCORRÊNCIA.

1. O parágrafo único do artigo 741 do CPC não se aplica quando o título executivo judicial estiver em

desconformidade com aresto do Pretório Excelso que reconheceu, sem declarar a inconstitucionalidade de

norma, tão-só a inexistência de direito adquirido a determinados índices de correção monetária.

2. Recurso especial improvido."

(STJ, REsp nº 823.607/SP, Segunda Turma, relator Ministro Castro Meira, DJU 29/09/2006, p. 253)

 

Em novel decisão o C. Superior Tribunal de Justiça apreciando RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE

CONTROVÉRSIA, Relator Ministro Castro Meira, pacificou o entendimento no sentido de ser inaplicável o

parágrafo único do artigo 741 do Código de Processo Civil em casos tais:

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA.

ART. 543-C DO CPC E RESOLUÇÃO STJ N.º 08/2008. FGTS. EXPURGOS. SENTENÇA SUPOSTAMENTE

INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. ART. 741, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. EXEGESE.

INAPLICABILIDADE ÀS SENTENÇAS SOBRE CORREÇÃO MONETÁRIA DO FGTS.EXCLUSÃO DOS

VALORES REFERENTES A CONTAS DE NÃO-OPTANTES. ARESTO FUNDADO EM INTERPRETAÇÃO

CONSTITUCIONAL E MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA 7/STJ.

1. O art. 741, parágrafo único, do CPC, atribuiu aos embargos à execução eficácia rescisória de sentenças

inconstitucionais. Por tratar-se de norma que excepciona o princípio da imutabilidade da coisa julgada, deve ser

interpretada restritivamente, abarcando, tão somente, as sentenças fundadas em norma inconstitucional, assim

consideradas as que: (a) aplicaram norma declarada inconstitucional; (b) aplicaram norma em situação tida por
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inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um sentido tido por inconstitucional.

2. Em qualquer desses três casos, é necessário que a inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente

do STF, em controle concentrado ou difuso e independentemente de resolução do Senado, mediante: (a)

declaração de inconstitucionalidade com ou sem redução de texto; ou (b) interpretação conforme a Constituição.

3. Por consequência, não estão abrangidas pelo art. 741, parágrafo único, do CPC as demais hipóteses de

sentenças inconstitucionais, ainda que tenham decidido em sentido diverso da orientação firmada no STF, tais

como as que: (a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional, ainda que em controle concentrado; (b)

aplicaram dispositivo da Constituição que o STF considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de aplicar

dispositivo da Constituição que o STF considerou auto-aplicável; e (d) aplicaram preceito normativo que o STF

considerou revogado ou não recepcionado.

4. Também estão fora do alcance do parágrafo único do art. 741 do CPC as sentenças cujo trânsito em julgado

tenha ocorrido em data anterior à vigência do dispositivo.

5. "À luz dessas premissas, não se comportam no âmbito normativo do art. 741, parágrafo único, do CPC, as

sentenças que tenham reconhecido o direito a diferenças de correção monetária das contas do FGTS,

contrariando o precedente do STF a respeito (RE 226.855-7, Min. Moreira Alves, RTJ 174:916-1006). É que,

para reconhecer legítima, nos meses que indicou, a incidência da correção monetária pelos índices aplicados

pela gestora do Fundo (a Caixa Econômica Federal), o STF não declarou a inconstitucionalidade de qualquer

norma, nem mesmo mediante as técnicas de interpretação conforme a Constituição ou sem redução de texto.

Resolveu, isto sim, uma questão de direito intertemporal (a de saber qual das normas infraconstitucionais - a

antiga ou a nova - deveria ser aplicada para calcular a correção monetária das contas do FGTS nos citados

meses) e a deliberação tomada se fez com base na aplicação direta de normas constitucionais, nomeadamente a

que trata da irretroatividade da lei, em garantia do direito adquirido (art. 5º, XXXVI)" (REsp 720.953/SC, Rel.

Min. Teori Documento: 11753547 - EMENTA / ACORDÃO - Site certificado - DJe: 02/09/2010 Página 1 de 2

Superior Tribunal de Justiça Zavascki, Primeira Turma, DJ de 22.08.05).

6. A alegação de que algumas contas do FGTS possuem natureza não-optante, de modo que os saldos ali

existentes pertencem aos empregadores e não aos empregados e, também, de que a opção deu-se de forma

obrigatória somente com o advento da nova Constituição, sendo necessária a separação do saldo referente à

parte optante (após 05.10.88) do referente à parte não-optante (antes de 05.10.88) para a elaboração de cálculos

devidos, foi decidida pelo acórdão de origem com embasamento constitucional e também com fundamento em

matéria fática, o que atrai a incidência da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial conhecido em parte e não provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da

Resolução STJ n.º 08/2008.)".

( RECURSO ESPECIAL Nº 1.189.619 - PE (2010/0068398-9) RELATOR : MINISTRO CASTRO MEIRA, DJ

02/09/2010).

Com tais considerações, nego seguimento à apelação, nos termos do artigo 557, "caput", do Código de Processo

Civil.

P. Int.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00026 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003306-24.2005.4.03.6000/MS

 

 

 

2005.60.00.003306-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Fundacao Nacional de Saude FUNASA/MS

ADVOGADO : ADRIANA DE OLIVEIRA ROCHA e outro

APELADO : DONISETTI PATRICIO DA SILVA e outros

: EDMUNDO PIRES

: ESRAEL SOUZA BARROS

: GELSON RAMOS MACHADO

: GILSON MROZINSKI
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DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidores públicos federais, objetivando a correção do valor da

Indenização de Campo, instituída pela Lei 8.216/91, na mesma data e percentual de revisão dos valores das

Diárias.

Informam os autores que são servidores públicos federais vinculados à Fundação Nacional de Saúde. Narram que

recebem a indenização prevista na Lei 8.216/1991, em razão da execução de trabalho de campo. Por força da Lei

8.270/91, referida indenização deveria sofrer correção "na mesma data e percentual de revisão dos valores das

diárias". No entanto, tal determinação legal não vem sendo cumprida.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar o reajuste da Indenização de Campo (prevista na Lei

8.216/91) efetivamente paga aos autores, no período de 05 de maio de 2000 a 31 de julho de 2002, calculada no

percentual de 46,87% do valor das diárias fixadas e efetivamente pagas no referido período. Ademais, determinou

que os valores sejam corrigidos monetariamente e acrescidos de juros de mora de 6% ao ano, a partir da citação.

Por fim, a ré foi condenada ao pagamento da verba honorária, arbitrada em R$ 500,00 (quinhentos reais).

Em suas razões de apelação, a Fundação Nacional de Saúde (FUNASA) suscita a ocorrência da prescrição trienal.

No mais, aduz que a pretensão dos autores não tem amparo legal, uma vez que o valor da Indenização de Campo

foi alterado em agosto de 2002. Acrescenta que o valor das diárias não sofreu revisão geral, mas sim uma

"reestruturação", pelo que não houve a alegada violação ao art. 15 da Lei 8.270/91.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Inicialmente, afasto a alegada prescrição trienal uma vez que o prazo prescricional qüinqüenal do Decreto

20.910/32 deve ser aplicado a todo e qualquer direito ou ação contra a fazenda federal, estadual ou municipal, seja

qual for sua natureza.

Nesse sentido:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL

CIVIL. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA.

SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL. ADICIONAL NOTURNO. PRESCRIÇÃO TRIENAL. INAPLICABILIDADE.

DECRETO Nº 20.910/32. PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. APLICABILIDADE. 1. A jurisprudência deste Superior

Tribunal de Justiça é firme no entendimento de que a parte deve vincular a interposição do recurso especial à

violação do artigo 535 do Código de Processo Civil, quando, mesmo após a oposição de embargos declaratórios,

o tribunal a quo persiste em não decidir questões que lhe foram submetidas a julgamento, por força do princípio

tantum devolutum quantum appellatum ou, ainda, quando persista desconhecendo obscuridade ou contradição

argüidas como existentes no decisum. 2. Decidindo o Tribunal a quo a questão posta, relativa à prescrição, não

há falar em violação do artigo 535 do Código de Processo Civil, à ausência de omissão qualquer a ser suprida.

3. "Nas relações de direito público, o prazo prescricional qüinqüenal do Decreto 20.910/32 deve ser aplicado a

todo e qualquer direito ou ação contra a fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for sua natureza."

(AgRgREsp nº 971.616/AC, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 3/3/2008). 4. O Decreto nº 20.910, de 6 de

janeiro de 1932, que regula a prescrição qüinqüenal, prevê que todo e qualquer direito ou ação contra a

Fazenda, seja ela federal, estadual ou municipal, prescreve em cinco anos a contar da data do ato ou fato do qual

se originou. 5. Agravo regimental improvido. (AGRESP 200800245089, HAMILTON CARVALHIDO, STJ -

SEXTA TURMA, DJE DATA:04/08/2008.)

Cinge-se a controvérsia quanto ao reajuste dos valores recebidos pelos autores a título de Indenização de Campo,

criada pela Lei 8.216/91, que dispôs:

 

"Art. 16. Será concedida, nos termos do regulamento, indenização de Cr$ 4.200,00 (quatro mil e duzentos

cruzeiros) por dia, aos servidores que se afastarem do seu local de trabalho, sem direito à percepção de diária,

para execução de trabalhos de campo, tais como os de campanhas de combate e controle de endemias;

marcação, inspeção e manutenção de marcos decisórios; topografia, pesquisa, saneamento básico, inspeção e

fiscalização de fronteiras internacionais.

Parágrafo único. É vedado o recebimento cumulativo da indenização objeto do caput deste artigo com a

percepção de diárias."

: HELENO JOAO DOS SANTOS

: JOAO ALBERTO DE BARROS

: JOAO CARLOS DA SILVA

: JOAO LUIZ RIBEIRO

: JOAO NASCIMENTO

ADVOGADO : FLAVIO NOGUEIRA CAVALCANTI e outro
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Alegam os autores que a Administração não vem cumprindo a determinação legal inserta no art. 15 da Lei nº

8.270/91, que determinou o reajustamento da Indenização de Campo na mesma data e percentual de revisão dos

valores de diárias, in verbis:

 

"Art. 15. A indenização criada pelo art. 16 da Lei n. 8.216, de 1991, é fixada em nove mil cruzeiros e será

reajustada pelo Poder Executivo na mesma data e percentual de revisão dos valores de diárias."

 

Da leitura dos dispositivos colacionados, depreende-se que o legislador vinculou o aumento da indenização de

campo ao aumento das diárias e, frise-se, sempre na mesma data e no mesmo percentual. O que significa dizer que

se naquela data a indenização de campo correspondia a 46,87% (quarenta e seis vírgula oitenta e sete por cento)

do valor da diária, como de fato correspondia, este percentual deve ser mantido sempre que houver reajuste desta

última.

Contrariando tal assertiva, o Decreto nº 1.656, de 03 de outubro de 1995, deu novos valores às diárias, porém não

majorou proporcionalmente o valor da indenização de campo, sendo que a distorção somente foi corrigida com a

edição da Portaria do Ministro de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão nº 406, de 02.10.2002, que

determinou:

"O MINISTRO DE ESTADO DO PLANEJAMENTO, ORÇAMENTO E GESTÃO, no uso de suas atribuições e

tendo em vista a delegação de competência concedida pelo inciso II do art. 13 do Decreto n. 343, de 19 de

novembro de 1991, com a redação dada pelo Decreto n. 1.656, de 3 de outubro de 1995, e considerando o

disposto no art. 15 da Lei 8.270, de 17 de dezembro de 1991, resolve:

Art. 1º. O valor da indenização, de que trata o art. 16 da Lei n. 8.216, de 13 de agosto de 1991, concedida aos

servidores que se afastam do seu local de trabalho, sem direito à percepção de diária, para execução de trabalho

de campo, é reajustado para R$ 26,85 (vinte e seis reais e oitenta e cinco centavos).

Art. 2º. Os efeitos financeiros decorrentes da aplicação desta Portaria terão vigência a partir de 1º de agosto de

2002.

Art. 3º. Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicação."

 

Dessa forma, somente com a edição da Portaria do Ministro de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão nº

406/2002 a determinação legal disposta no art. 15, da Lei nº 8.270/91 restou atendida. Destarte, remanesceram as

diferenças ocasionadas desde 3 de outubro de 1995, data da edição do Decreto nº 1.656, às quais, respeitada a

prescrição qüinqüenal do período anterior ao ajuizamento da ação, devem ser pagas aos autores, considerando o

efetivo exercício do trabalho de campo.

Na mesma esteira, confira-se:

 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CONCESSÃO DE EFEITO

INFRINGENTE. EXCEPCIONALIDADE. SERVIDORES DA FUNDAÇÃO NACIONAL DE SAÚDE.

INDENIZAÇÃO INSTITUÍDA PELO ART. 16 DA LEI Nº 8.216/91. REAJUSTE. LEI 8.270/91. REAJUSTE.

EMBARGOS ACOLHIDOS, COM A CONCESSÃO DE EFEITO MODIFICATIVO.

I - As características intrínsecas dos embargos de declaração estão delineadas no art. 535 do Código de

Processo Civil, quais sejam, suprir omissão, contradição ou obscuridade na sentença ou no acórdão. E mais, os

efeitos modificativos somente são concedidos ao recurso integrativo em casos excepcionalíssimos, respeitando-se,

ainda, os indispensáveis contraditório e ampla defesa, como ocorre in casu.

II - Nos termos da Lei nº 8.270/91, a indenização criada pelo art. 16 da Lei n° 8.216/91, deve ser reajustada pelo

Poder Executivo na mesma data e percentual de revisão dos valores de diárias. Esta previsão resulta na garantia

de que a indenização deve sempre corresponder ao valor de 46,87% das diárias, tendo em vista que esta

proporção permanece inalterada, independentemente do percentual de reajuste aplicado nas diárias. 

III - Embargos de declaração acolhidos, com a concessão do excepcional efeito infringente para conhecer

parcialmente do especial e lhe negar provimento.

(STJ, EDcl no REsp 603010/PB, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 17/02/2005, DJ

07/03/2005 p. 323)

 

JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PÚBLICOS. FUNASA.

REAJUSTAMENTO DA INDENIZAÇÃO DE CAMPO. LEIS Nº 8.216/91 E 8.270/91. DECRETOS Nº 1.656/95,

343/91 E 3.643/2000. EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. DESNECESSIDADE. PRESCRIÇÃO. 1 -

Não há porque condicionar o direito de ação ao prévio requerimento administrativo da pretensão, em face do

Princípio da Inafastabilidade da Jurisdição, de índole constitucional. Ademais, a recorrida, ao contestar a

presente ação, fez incursões no mérito, lançando as razões que levariam ao indeferimento de eventual pedido
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naquele âmbito. 2 - Não se operou a alegada prescrição do fundo do direito versado nestes autos, uma vez que se

trata simplesmente de questionamento sobre o valor pago a título de ¿Indenização de Campo¿ e critério de

reajustamento, o que gera uma obrigação de trato sucessivo, verificando-se tão-somente a prescrição parcial,

fulminando as parcelas eventualmente devidas antes do qüinqüênio imediatamente anterior ao ajuizamento da

ação. 3 - Confrontando-se as disposições legais aplicáveis ao caso, verifica-se que a lei nº 8.270/91, ao mesmo

tempo em que alterou o valor da indenização criada pelo art. 16 da Lei nº 8.216/91, determinou que esta seria

reajustada pelo Poder Executivo na mesma data e percentual de revisão dos valores das diárias. Assim, por

questão de lógica, se a indenização deveria ser reajustada na mesma data e percentual de revisão dos valores das

diárias, estes adicionais (indenização e diária), por via reflexa, deveriam guardar uma relação de

proporcionalidade. Entretanto, o valor da diária prevista no item ¿D¿ foi reajustado para R$ 57,28 (cinqüenta e

sete reais e vinte e oito centavos), e o da indenização prevista no art. 16 da Lei nº 8.216/91, para R$17,46

(dezessete reais e quarenta e seis centavos), conforme Anexo ao Decreto nº 1.656, de 03/10/95, posteriormente

alterado pelo Decreto nº 3.643, de 26/10/2000, pelo que se constatou que a indenização representou apenas

30,48% da diária, fugindo à relação percentual antes estabelecida de 46,87%, indicando claramente que não foi

obedecido o comando legal do art. 15 da Lei nº 8.270/91, que determinou que a indenização será reajustada na

mesma data e percentual de revisão dos valores das diárias. 4 - O art. 406 do CC/02 conjugado com o parágrafo

1º do art. 161 do CTN, permitiu a fixação, em lei, de diferente percentual de juros de mora e, pelo que se infere

do disposto no art. 1º-F da Lei 9.494/97, com redação determinada pela MP 2180-35/01, tal percentual, quando

devido em favor de servidores públicos, não poderá ultrapassar seis por cento ao ano. 5 - Não há condenação em

honorários advocatícios, tendo em vista que a parte vencida não foi quem deu causa ao recurso. (PEDILEF

200438008014443, JUÍZA FEDERAL SÔNIA DINIZ VIANA, TNU - Turma Nacional de Uniformização)

ADMINISTRATIVO. FUNASA. SERVIDOR PÚBLICO. INDENIZAÇÃO DE CAMPO. REAJUSTE PELO PODER

EXECUTIVO NA MESMA DATA E PERCENTUAL DE REVISÃO DOS VALORES DE DIÁRIAS.

DESCUMPRIMENTO. DECRETO 1.656/95. DIREITO ÀS DIFERENÇAS. JUROS. ART. 1º-F DA LEI Nº

9.494/97.

1. A indenização de campo deve ser reajustada pelo Poder Executivo na mesma data e percentual de revisão dos

valores de diárias, segundo o art. 15, da Lei 8.270/91.

2. Previsão que resulta na garantia de que a indenização deve sempre corresponder ao valor de 46,87% das

diárias, tendo em vista que esta proporção permanece inalterada, independentemente do percentual de reajuste

aplicado nas diárias. Precedente do STJ.

3. Diferenças verificadas pelo Decreto nº 1.656/65 que descumpriu o disposto na Lei nº 8.270/91, que devem ser

pagas aos autores, relativamente ao qüinqüênio anterior ao ajuizamento da ação até 1º de agosto de 2002,

conforme Portaria do Ministro de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão nº 406, de 02.10.2002.

4. Juros moratórios à taxa de 6% ao ano, nos termos do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, que deverá ser aplicada até

29 de junho de 2009, data da publicação da Lei nº 11.960/2009, a partir de quando devem ser aplicados para

correção monetária, os índices oficiais de remuneração básica e juros de poupança.

5. Apelação da FUNASA parcialmente procedente, apenas para modificar a sentença no tocante aos juros de

mora. (TRF3, AC 2004.60.00.009774-7/MS, Rel. Juiz Federal Convocado Roberto Jeuken, DJe 11/12/2009)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. FUNASA. INDENIZAÇÃO DE CAMPO. ART. 16 DA LEI Nº

8.216/91. ART. 15 DA LEI Nº 8.270/91. DIÁRIAS. DISTORÇÃO RECONHECIDA. A indenização de campo foi

instituída para ser concedida aos servidores que se afastarem do local sua sede de trabalho, sem direito à diária

(art. 16 da Lei nº 8.216/91). Os reajustes da indenização de campo serão realizados na mesma data e percentuais

de revisão das diárias, nos termos da Lei nº 8.270/91. O Decreto 1.656/95, ao proceder ao reajuste da

indenização, fê-lo, no entanto, sem respeitar a regra prevista na Lei nº 8.270/91. Reconhece e sanada a distorção,

através da Portaria nº 406/02, que restabeleceu a proporcionalidade de 46,87% entre a indenização de campo e

as diárias, com efeitos financeiros a partir de 1º de agosto de 2002. Fazem jus os servidores à diferença de

percentual entre a indenização de campo e as diárias de nível "D", de outubro de 1995 até agosto de 2002,

respeitada a prescrição qüinqüenal. Precedente do STJ. Juros moratórios fixados em 6%, ao ano, a partir da

citação praticada validamente. Honorários advocatícios fixados em conformidade com o art. 20, § 4º, do CPC.

(TRF4, AC 2004.70.00.014472-8, Quarta Turma, Relator Edgard Antônio Lippmann Júnior, D.E. 26/11/2007)

 

A diferença entre os valores efetivamente pagos no quinquênio anterior ao ajuizamento da ação até 1º de agosto de

2002, conforme Portaria do Ministro de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão nº 406, de 02.10.2002, que

corrigiu a distorção e aqueles devidos na forma ora disposta deverá ser paga aos autores, devidamente atualizados

e acrescidos de juros moratórios à taxa de 6% ao ano, nos termos do art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, que deverá ser

aplicada até 29 de junho de 2009, data da publicação da Lei nº 11.960/2009, a partir de quando devem ser

aplicados para correção monetária, os índices oficiais de remuneração básica e juros de poupança. Ressalto, por

oportuno, o entendimento do E. STJ no sentido de que os juros de mora constituem matéria de ordem pública (3ª

Turma, EDcl nos EDcl no REsp 998935/DF, Rel. Des. Fed. Conv. Vasco Della Giustina, j. 22/02/2011, DJe

04/03/2011; 4ª Turma, AgRg no Ag 1114664/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, j. 02/12/2010, DJe
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15/12/2010).

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

Fundação Nacional de Saúde e, de ofício, determino a aplicação da Lei 11.960/09 para a atualização dos valores

pretéritos.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

 

São Paulo, 03 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00027 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000634-31.2005.4.03.6004/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por Ase Motors Ltda. em face da sentença proferida nos Embargos à Execução

que os julgou improcedentes, determinando o prosseguimento da execução fiscal. Deixou de condenar em

honorários advocatícios, tendo em vista que o encargo legal da Lei 8.844/94 substitui a condenação do devedor na

verba honorária.

Em seu recurso a embargante pugna pela reforma da sentença, pois alega a que o pagamento do FGTS foi feito

diretamente aos empregados mediante acordos realizados perante a Justiça do Trabalho e pelo recolhimento do

saldo remanescente por meio de guia especifica. Subsidiariamente, pugna pela anulação da sentença recorrida para

que seja realizada pericia técnica e demais atos de instrução.

Com contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

2005.60.04.000634-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ASE MOTORS LTDA

ADVOGADO : ALCINDO CARDOSO DO VALLE JUNIOR e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ALFREDO DE SOUZA BRILTES e outro

No. ORIG. : 00006343120054036004 1 Vr CORUMBA/MS
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4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR)

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL . AUTO DE INFRAÇÃO.

RELAÇÃO DE EMPREGO. ACÓRDÃO COMBATIDO FIRME NO EXAME DOS ELEMENTOS FÁTICO-

PROBATÓRIOS DOS AUTOS. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. SÚMULA 83/STJ. 

1. Cuida-se de recurso especial interposto por Simentall Indústria e Comércio de Ferramentas Ltda. contra

acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região que considerou existente a relação de trabalho

mantida entre a empresa recorrente e o Sr. Pedro Schiochet, em razão das circunstâncias fáticas apresentadas na

lide e à luz da interpretação dos artigos 3º da CLT e 12, inciso I, da Lei nº 8.212/91, além de reconhecer que

incumbe ao INSS, no exercício da atividade fiscal izadora, averiguar a ocorrência de fatos geradores, para efeito

de aplicação da legislação tributária pertinente, conforme expresso no art. 33 da Lei nº 8.212/91. 

Sustenta-se negativa de vigência do art. 3º da CLT de modo que não restaram caracterizados os elementos

necessários para verificação da existência de relação empregatícia, na espécie, sendo, portanto, necessária a

desconstituição do crédito tributário em discussão. 

Quanto ao dissídio pretoriano, afirma que o acórdão atacado deu interpretação divergente ao art. 33 da Lei nº

8.212/91, colacionando julgados do TRF da 2ª Região, com entendimento no sentido de que ao INSS é vedado o

reconhecimento da existência ou inexistência de vínculo empregatício. Sem contra-razões, conforme certidão de

fl. 216. 

2. O panorama formado no âmbito do processado revela que a análise do recurso especial, no que toca à

negativa de vigência do art. 3º da CLT exige, para a formação de qualquer conclusão, que se reexamine a prova

dos autos, tendo em vista a conclusão do aresto combatido de que restou configurada a relação de emprego pela

fiscal ização realizada pelo INSS. 

3. Entendendo configurada a relação de emprego quando da fiscalização realizada pelo INSS, entre a empresa

ora recorrente e o Sr. Pedro Schiochet, a Corte de origem, examinou o contexto fático apresentado nos autos,

situação que impede a apreciação do inconformismo em face do verbete Sumular nº 07/STJ. 

4. Quanto ao dissenso pretoriano colacionado acerca da interpretação do art. 33 da Lei nº 8.212/91, o acórdão

recorrido encontra-se em consonância com o entendimento jurisprudencial desta Corte: "A fiscalização do INSS

pode autuar empresa se esta deixar de recolher contribuições previdenciárias em relação às pessoas que ele

julgue com vínculo empregatício. Caso discorde, a empresa dispõe do acesso à Justiça do Trabalho, a fim de

questionar a existência do vínculo." 

(REsp 236.279-RJ, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 20/3/2000). De igual modo: (REsp 515821/RJ, Rel. Min.

Franciulli Netto, DJ de 25/04/2005) 

5. Aplicação da Súmula n° 83/STJ: "Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação

do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida." 

6. Recurso especial não-conhecido. 

(STJ - RESP 837636/RS - DJ DATA:14/09/2006 PÁGINA:281, MINISTRO JOSÉ DELGADO)

 

A embargante não se desincumbiu do ônus da prova do alegado, pois deveria ter demonstrando cabalmente o fato

constitutivo de seu direito, consoante preceitua o art. 333, I, do Código de Processo Civil, não havendo como

acolher o pedido formulado.
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Como é cediço, cabe ao juiz da causa, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as provas necessárias à

instrução do processo, consoante redação do art. 130 do Código de Processo Civil.

Vale referir, a propósito do tema, o magistério doutrinário de HUMBERTO THEODORO JÚNIOR ("Curso de

direito processual civil", 22ª ed., vol. 1, p. 419, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1997), que ensina: 

"O destinatário (da prova) é o juiz, pois é ele que deverá se convencer da verdade dos fatos para dar solução

jurídica ao litígio (...) ao juiz, para garantia das próprias partes, só é lícito julgar segundo o alegado e provado

nos autos. O que não se encontra no processo para o julgador não existe." 

 

Dessa forma, nota-se que, em regra, é ao juiz da causa que compete o exame sobre a presença, ou não, de

elementos que permitam decidir sobre determinada matéria. 

Tem-se que, intimada a indicar as provas que pretendia produzir, a apelante se manifestou expressamente pelo não

interesse na produção de outras provas, reiterando os termos da inicial (fls. 262/263).

Assim, em face do desinteresse demonstrado pela ora apelante na produção de prova pericial, de rigor o

reconhecimento da preclusão, não podendo alegar cerceamento de defesa.

Aliás, nos dizeres de Arruda Alvim, "a idéia de ônus consiste em que a parte deve, no processo, praticar

determinados atos em seu próprio benefício: conseqüentemente, se ficar inerte, possivelmente esse

comportamento acarretará conseqüência danosa para ela. A figura do ônus, aliada à da preclusão, faz com que a

parte saia da inércia e atue utilmente no processo" (Manual de Direito Processual Civil, 7ª ed., editora RT, v.1, p.

503/504).

Nesse sentido julgado desta Corte:

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. EXCLUSÃO DO

SIMPLES. EFEITOS RETROATIVOS. TRIBUTAÇÃO APLICÁVEL ÀS DEMAIS PESSOAS JURÍDICAS. 1. A

embargada conta com prazo em quádruplo para contestar justamente para poder reunir os elementos de defesa

de forma adequada, tendo em vista as dificuldades existentes em razão da burocracia da Administração. 2. A

parte foi intimada para se manifestar sobre as provas que pretendia produzir, bem como quanto ao

sobrestamento do feito até que houvesse análise da autoridade administrativa, ocasião em que manifestou seu

desinteresse na produção de novas provas e requereu o julgamento antecipado da lide. 3. Não é procedente a

alegação de cerceamento de defesa, quando a possibilidade de se manifestar e requerer a juntada aos autos da

conclusão da autoridade administrativa foi devidamente assegurada, o que só não foi feito em razão do próprio

desinteresse da parte. 4. A embargante foi excluída do SIMPLES em 7/8/2003, cujos efeitos retroagiram a

1º/1/2002, haja vista que se enquadrava na hipótese de vedação prevista no artigo 9º, XIII, da Lei n. 9.317/1996.

5. A partir de 1º/1/2002, a embargante estava sujeita à tributação aplicável às demais pessoas jurídicas não

abrangidas pelo SIMPLES, consoante o disposto no artigo 16, da Lei n. 9.317/1996. 6. A embargante não era

mais contribuinte do SIMPLES no ano-base de 2003, a que se referem os débitos executados. 7. Remessa oficial e

apelação da União a que se nega provimento. (TRF3, APELREEX 00414183020074036182, Relator

DESEMBARGADOR FEDERAL MÁRCIO MORAES, e-DJF3 Judicial 1 DATA:01/07/2011)

 

No mais, a matéria objeto de ação perante a Justiça do Trabalho não pode ser acolhida como quitação do débito

fiscal, eis que pelo encontro de contas não se pode afirmar que o crédito de titularidade dos empregados, objeto

das Reclamações Trabalhistas fazem parte da constituição do crédito para com o FGTS, ora executado pela

Fazenda Nacional.

Cumpre salientar ainda, que não há nos autos prova de quitação do débito firmado na esfera trabalhista, o que

impossibilita a compensação nos termos requeridos. Posterior comprovação de pagamento poderá ser apresentada

nos próprios autos da execução fiscal.

Por fim, após a entrada em vigor da Lei 9.491/97 há uma vedação legal de pagamento do FGTS diretamente ao

empregado em acordo realizado perante a Justiça do Trabalho. Os depósitos devem ser feitos na conta vinculada

do trabalhador, até para que a CEF, agente gestor do fundo, possa exercer o controle sobre a regularidade dos

depósitos:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM DO ART. 535 DO CPC. INEXISTÊNCIA.

ADMINISTRATIVO. FGTS. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. ACORDO REALIZADO NA JUSTIÇA

TRABALHISTA. PARCELAS PAGAS PELO EMPREGADOR DIRETAMENTE AO EMPREGADO. TRANSAÇÃO

REALIZADA APÓS A LEI N. 9.491/97. LEGITIMIDADE DA COBRANÇA PELA CAIXA. PRECEDENTES DA

SEGUNDA TURMA DO STJ. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Revela-se improcedente

argüição de ofensa ao art. 535 do Código de Processo Civil na hipótese em que o Tribunal de origem tenha

adotado fundamentação suficiente para decidir de modo integral a controvérsia, atentando-se aos pontos

relevantes e necessários ao deslinde do litígio. 2. Até o advento da Lei n. 9.491/97, o art. 18 da Lei n. 8.036/90

permitia o pagamento direto ao empregado das parcelas relativas ao depósito do mês da rescisão, ao depósito do

mês imediatamente anterior (se ainda não vencido o prazo para depósito) e aos 40% (demissão sem justa causa)

ou 20% (culpa recíproca ou força maior) de todos os depósitos realizados durante a vigência do contrato de

trabalho. 3. Com a entrada em vigor da Lei n. 9.491/97, o pagamento direto ao empregado passou a ser vedado,
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devendo o empregador depositar todas as parcelas devidas na conta vinculada do FGTS. 4. Compulsando-se os

autos, percebe-se que o acordo entre o empregado Valdir Schneider e a empresa foi realizado em 18 de janeiro

de 2001 (fl. 113), data, portanto, posterior à entrada em vigor da Lei n. 9.491/97. Então, é legítima a cobrança

pela Caixa, em execução fiscal, de valores transacionados em desacordo com a lei, no tocante ao pagamento

direto ao empregado. 5. Recurso especial parcialmente provido. (RESP - 1135440, Rel. Min. MAURO

CAMPBELL MARQUES, DJE:08/02/2011)

FGTS - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - ACORDO REALIZADO NA JUSTIÇA TRABALHISTA -

PARCELAS PAGAS PELO EMPREGADOR DIRETAMENTE AO EMPREGADO - COBRANÇA PELA CEF. 1.

Até o advento da Lei 9.491/97, o art. 18 da Lei 8.036/90 permitia que se pagasse diretamente ao empregado as

seguintes parcelas: depósito do mês da rescisão, depósito do mês imediatamente anterior (se ainda não vencido o

prazo para depósito) e 40% do montante de todos os depósitos realizados durante a vigência do contrato de

trabalho, em caso de demissão sem justa causa ou 20%, em caso de culpa recíproca ou força maior. 2. Com a

alteração da Lei 9.491/97, nada mais pode ser pago diretamente ao empregado, devendo o empregador depositar

todas as parcelas devidas na conta vinculada do FGTS. 3. Hipótese dos autos em que parte do pagamento direto

ocorreu, de forma ilegítima. Legalidade da exigência de tais parcelas em execução fiscal. 4. Recurso especial

provido em parte. (RESP - 754538, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ:16/08/2007)

Dessa forma, não merece acolhida o presente recurso, devendo ser mantida a r. sentença.

Com tais considerações, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação da embargante.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00028 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005456-85.2005.4.03.6126/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela CEF em face da sentença proferida nos Embargos à Execução que os julgou

improcedentes, determinando o prosseguimento da execução fiscal. Deixou de condenar em honorários

advocatícios, tendo em vista que o encargo legal da Lei 8.844/94 substitui a condenação do devedor na verba

honorária.

Apela a CEF para que a embargante seja condenada em honorários advocatícios, nos termos do art. 22 da Lei

8.036/90 e art. 20 do CPC, bem como custas processuais.

Com contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

Nos embargos à execução fiscal de contribuições ao FGTS é indevida a condenação do devedor em honorários

advocatícios, os quais se consideram incluídos no encargo instituído pela Lei n. 8.844, de 20.01.94, art. 2º, § 4º,

com a redação dada pela Lei n. 9.964/00, segundo a qual na cobrança judicial dos créditos do FGTS, "incidirá

encargo de 10% (dez por cento), que reverterá para o Fundo, para ressarcimento dos custos por ele incorridos, o

qual será reduzido para 5% (cinco por cento), se o pagamento se der antes do ajuizamento da cobrança".

 

2005.61.26.005456-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

APELADO : SIDERURGICA COFERRAZ S/A massa falida

ADVOGADO : ALFREDO LUIZ KUGELMAS e outro

SINDICO : ALFREDO LUIZ KUGELMAS
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Há precedente do Superior Tribunal de Justiça nesse sentido:

"PROCESSO CIVIL. FGTS. EXECUÇÃO FISCAL . CEF. ENCARGO LEGAL. LEI Nº 8.844/94 . HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS . NÃO-CUMULAÇÃO.

1. É indevida a cobrança de honorários advocatícios quando incidir o encargo previsto no art. 2º, § 4º, da Lei nº

8.844/94 .

2. Recurso especial improvido."

(STJ, 2ª Turma, REsp 663819/RS, Rel. Ministro Castro Meira, DJ 16/11/2004)

 

"O encargo legal previsto na Lei nº 8.844/94, para as execuções relativas ao FGTS, engloba o pagamento de

honorários de advogado" (STJ, AgRg nos EDcl no REsp n. 640.636-RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,

unânime, j. 17.03.05, DJ 04.04.05)

 

Esta Corte aceita a cobrança desse encargo fundamentada nesse dispositivo legal, conforme se vê dos seguintes

julgados:

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL . FGTS. CDA. REQUISITOS. CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO

CONFIGURADO. COMPROVAÇÃO. PAGAMENTO A FUNCIONÁRIOS. MULTA FISCAL . REGIME DE

CONCORDATA. HONORÁRIOS . I - Compulsando-se os autos de execução em apenso, verifica-se que a

Certidão de Dívida Inscrita encontra-se regularmente constituída, cumprindo-se os requisitos do artigo 2º, §§ 5º

e 6º da Lei 6.830/80, sem omissões ou incorreções que a tornem inválida. Alegações genéricas, desprovidas de

fundamentação, não são hábeis a ilidir a presunção relativa de liquidez e certeza da Certidão da Dívida Ativa ou

de inverter o ônus da prova. No caso em tela, a embargante não traz aos autos nenhum elemento capaz de

comprometer a substância do título ou eivá-lo de nulidade.

(...)

VII - Por fim, com razão o apelante quando diz da verba honorária. No título executivo já consta o encargo da

Medida Provisória 1.478-22, que faz a função de verba honorária. Logo, a nova incidência na r. sentença de

embargos acarreta bis in idem.

VIII - Apelação parcialmente provida. Sentença reformada.

(AC 2000.03.99.076340-5, JUIZ ALEXANDRE SORMANI, TRF3 - SEGUNDA TURMA, 04/03/2010)

Dessa forma, não merece acolhida o presente recurso, devendo ser mantida a r. sentença.

Com tais considerações, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação da CEF.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00029 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025425-33.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de mandado de segurança impetrado por Auditores Fiscais do Trabalho objetivando o reconhecimento da

ilegalidade do ato praticado pela autoridade coatora, que obstou o pagamento de diárias.

2006.61.00.025425-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : PAULO PAUPITZ JUNIOR e outros

: FABIO HENRIQUE MACHADO

: MARCOS ANTONIO FIGUEIREDO

: ALDO EIJI YAJIMA

ADVOGADO : FELIPE PAUPITZ e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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Narram os impetrantes que prestam serviços fora da sede de sua lotação e exercício, pelo que fazem jus ao

pagamento das Diárias, tal como previsto no art. 58 da Lei 8.112/90. Não obstante, a autoridade coatora, Chefe da

Seção de Fiscalização do Trabalho, determinou a suspensão do benefício. Sustentam que a autoridade coatora

extrapolou os limites de sua competência. Acrescentam que possuem sede no município de Araçatuba/SP. No

entanto, possuem ordens de serviços para serem executadas dentro e fora do município sede.

A liminar foi indeferida (fls. 82/83).

A r. sentença denegou a segurança (fls. 108/109).

Em suas razões de apelação, os impetrantes reiteram a incompetência da Chefe da Seção de Fiscalização do

Trabalho para decidir acerca da concessão de diárias. Aduzem que a incumbência é da Seção de Logística e

Administração, pelo que seria ilegal o ato da autoridade coatora. Assim, requerem a reforma integral da sentença.

Subiram os autos, com contrarrazões.

O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento do recurso.

É a síntese do necessário.

Cinge-se a demanda quanto à legalidade do ato praticado pelo Chefe de Fiscalização da Delegacia Regional do

Trabalho, que determinou a suspensão do pagamento de Diárias aos autores, pelo serviço prestado na cidade de

Birigui.

Suscitam os impetrantes que a autoridade coatora não teria competência para obstar as Propostas de Concessão de

Diárias (PCD). 

Não obstante, tal alegação não procede.

Com efeito, verifico que o Regimento Interno das Delegacias Regionais do Trabalho disciplinar (fls. 63/64):

 

"Art. 43: Aos Chefes de Seção, Setor e Núcleo incumbe:

I - dirigir e avaliar a execução das atividades de competência de suas respectivas unidades;

II - assistir ao dirigente ao qual estiver subordinado;

III - praticar os demais atos necessários à consecução dos objetivos das respectivas unidades."

 

Depreende-se, portanto, que é atribuição do Chefe da Seção de Fiscalização do Trabalho a coordenação das

atividades do seu setor. Ainda que os atos de ordenação de despesas insiram-se na competência do Chefe da Seção

de Logística e Administração, é certo que o mesmo não pode autorizar o pagamento das diárias sem o aval da

autoridade coatora que, frise-se, é a autoridade indicada para avaliar a necessidade, ou não, do pagamento das

diárias aos servidores.

Quanto à vantagem pretendida, verifico que encontra previsão no artigo 58 e parágrafos da Lei 8.112/90.

Mencionado dispositivo legal determina que o pagamento de diárias de viagem só será devido quando houver

deslocamento eventual ou transitório para outro ponto do território nacional, não sendo devido quando o

deslocamento constituir exigência do cargo.

Por oportuno, confira-se o teor da norma referida:

 

"Art.58.O servidor que, a serviço, afastar-se da sede em caráter eventual ou transitório para outro ponto do

território nacional ou para o exterior, fará jus a passagens e diárias destinadas a indenizar as parcelas de

despesas extraordinária com pousada, alimentação e locomoção urbana, conforme dispuser em regulamento. 

§1ºA diária será concedida por dia de afastamento, sendo devida pela metade quando o deslocamento não exigir

pernoite fora da sede, ou quando a União custear, por meio diverso, as despesas extraordinárias cobertas por

diárias .

§2º Nos casos em que o deslocamento da sede constituir exigência permanente do cargo, o servidor não fará jus a

diárias . 

§3ºTambém não fará jus a diárias o servidor que se deslocar dentro da mesma região metropolitana,

aglomeração urbana ou microrregião, constituídas por municípios limítrofes e regularmente instituídas, ou em

áreas de controle integrado mantidas com países limítrofes , cuja jurisdição e competência dos órgãos, entidades

e servidor es brasileiros considera-se estendida, salvo se houver pernoite fora da sede, hipóteses em que as

diárias pagas serão sempre as fixadas para os afastamentos dentro do território nacional."

 

O caput do artigo esclarece a finalidade do pagamento de diárias: indenizar as despesas extraordinárias com

pousada, alimentação e locomoção urbana. 

Compulsando os autos, verifico que os impetrantes recebem auxílio-alimentação, bem como indenização de

transporte prevista no art. 60 da Lei 8.112/90, nas hipóteses em que o deslocamento ocorra com meios próprios.

Outrossim, considerando a distância entre as duas cidades envolvidas, Birigui e Araçatuba (17Km - fl. 100), torna-

se desnecessário o pagamento das diárias (fls. 30/32).

Ademais, nos termos da Informação 04/2006/FMPC/DEFIT/SIT/TEM, "os serviços realizados em municípios

pertencentes à área de circunscrição de delegacia ou subdelegacia, por constituir atribuição de caráter
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permanente inerente ao cargo" não ensejam o pagamento de diárias (fls. 30/32). Nesse aspecto, observo que em

Birigui está situada uma Agência de Atendimento da Subdelegacia do Trabalho de Araçatuba (fl. 101), o que

denota que eventual deslocamento dos servidores até o referido município constitui atribuição inerente ao cargo.

Desse modo, resta afastado direito à percepção das diárias, consoante jurisprudência colacionada:

 

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. NULIDADE DA R. SENTENÇA NÃO

CONFIGURADA. PRESCRIÇÃO. INDENIZAÇÃO DO ART. 16 DA LEI 8.216/91. AGENTE DA SAÚDE.

DIÁRIAS. IMPROCEDÊNCIA MANTIDA. GRATUIDADE CONCEDIDA NA SENTENÇA. AUSÊNCIA DE

PRECLUSÃO. 1. A juntada de boletins diários de serviço ou boletins mensais de campo e ocorrência pessoal,

bem como a produção de prova testemunhal, para, evidentemente, atestar os períodos de deslocamento do autor

mencionados não consiste em matéria controversa a justificar a produção de prova.Torna-se, assim,

desnecessária a produção de prova, não havendo nulidade da r. sentença por não produzi-la ou por inexistir, em

separado, despacho saneador. 2. Quanto à inexistência de audiência de tentativa de conciliação, é de se ver que a

sua utilidade somente se faria presente se o réu, ente público, tivesse poderes para transigir. Em se tratando de

direitos de natureza indisponível, torna-se desnecessária a realização da audiência. Além do mais, aplicando-se

ao caso a hipótese do artigo 330, I, do CPC - uma vez, que os fatos não necessitam de produção de prova em

audiência - não há motivo para a audiência do artigo 331 do CPC, como diz seu próprio teor. 3. Quanto à

prescrição, verifica-se que em se tratando de verbas decorrentes de direito pessoal - não de direito real - o prazo

prescricional em favor dos entes públicos é de cinco anos, como previsto pelo Decreto nº 20.910/32, não havendo

motivo para aplicação do prazo vintenário do Código Civil antigo. 4. O fundamento dessa indenização, não

confundível com a diária, encontra-se no artigo 16 da Lei 8.216/91. Portanto, admitindo-se na r. sentença os

períodos declinados pelo autor, verificou-se que o deslocamento ocorreu em razão da exigência do cargo, não

havendo justificativa, portanto, para a concessão de diárias, mas, apenas, da indenização do artigo 16

mencionado. 5. A função do autor, "agente de saúde pública" (fls. 22/25) é típica de atividade de campo, isto é,

atividade em âmbito externo como relata o próprio autor no item 2 de sua inicial (fl. 03), de modo que os

deslocamentos não são aqueles que justifiquem pagamento de diárias na forma do artigo 58 da Lei 8.112/90, eis

que o deslocamento se faz como exigência permanente do serviço (§ 2º do mesmo artigo). 6. Quanto ao recurso

do réu, verifica-se que, muito embora tenha sido negada a gratuidade judicial (fl. 27) e, repetido à fl. 31, não há

preclusão para o juiz em rever a decisão de indeferimento, havendo motivos para tanto, eis que na decisão de

natureza interlocutória não se teve a mesma profundidade de cognição da r. sentença. A simples afirmação nos

termos do artigo 4º da Lei 1.060/50 autoriza a concessão da gratuidade, de modo que não se vê incorreção na

decisão proferida em sentença. 7. Matéria preliminar afastada. Apelação do autor e apelação do réu improvidas.

Sentença mantida. ((AC 20011991119984036002, JUIZ CONVOCADO ALEXANDRE SORMANI, TRF3 -

SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:17/09/2009 PÁGINA: 127 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

ADMINISTRATIVO. AUDITORES FISCAIS DO TRABALHO. DIÁRIAS PARA DESLOCAMENTO A

MUNICÍPIOS LIMÍTROFES A JOÃO PESSOA. DICÇÃO DO ART. 58 DA LEI Nº 8.112/90. REGULAR

INSTITUIÇÃO DA REGIÃO METROPOLITANA. INTERPRETAÇÃO DO INSTITUTO EM SUA

INTEGRALIDADE. IMPROVIMENTO DO APELO. - Auditores Fiscais do Trabalho lotados em João Pessoa/PB,

que buscam o pagamento de diárias em virtude do deslocamento para Municípios limítrofes com João Pessoa,

com lastro na dicção do art. 58 da Lei nº 8.112/90. - O referenciado dispositivo legal prevê o pagamento de

diárias excetuando-se os casos de "dentro da mesma região metropolitana, aglomeração urbana ou

microrregião, constituídas por municípios limítrofes e regularmente instituídas". - Somente com a entrada em

vigor da Lei Complementar Estadual nº 59, de 30 de dezembro de 2003, foi criada oficialmente a região

metropolitana de João Pessoa, cessando qualquer eventual direito ao pagamento de diárias. - A interpretação do

instituto deve ser feita de feita em sua completude, pois o intento da norma é evitar que para executar as suas

tarefas o servidor tenha que custear, às suas expensas, despesas de locomoção, pousada e alimentação, não

sendo possível o pagamento de diárias para deslocamentos em pequenas distâncias, em veículo do órgão. -

Improvimento do apelo. (AC 200282000039762, Desembargador Federal Ivan Lira de Carvalho, TRF5 - Segunda

Turma, DJ - Data::28/01/2009 - Página::253 - Nº::19.)

No mesmo sentido, concluiu o i. magistrado, que consignou:

 

"Quanto à concessão do pagamento de diárias, a avaliação da execução das atividades inicia-se antes da

atividade propriamente dita. Não sendo o caso de concessão de diárias, ou mesmo do deslocamento, o pedido

merece ser indeferido pela Chefia da Seção."

 

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação dos

impetrantes.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.
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São Paulo, 28 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00030 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0025767-44.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidor(a) público(a) federal objetivando o pagamento dos juros

moratórios incidentes sobre os valores oriundos do pagamento em atraso da incorporação de "Quintos" referentes

a função comissionada exercida no período de abril de 1998 a setembro de 2001.

A r. sentença, submetida ao reexame necessário, julgou parcialmente procedente o pedido para condenar a ré no

pagamento dos juros de mora sobre os valores pagos em atraso referentes aos quintos, bem como as diferenças

geradas em outras rubricas, como 13º e terço constitucional de férias. Foi estabelecido o percentual dos juros de

mora de 1% ao mês, desde o inadimplemento de cada parcela dos "quintos" incorporados, até a data de edição da

MP 2.180-35 de 2001 e após essa data em 0,5% ao mês até a data do efetivo pagamento na via administrativa. A

União foi condenada ao pagamento das custas e honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor da causa.

A sentença foi submetida ao reexame necessário.

Em suas razões de apelação, a União sustenta, preliminarmente, prescrição do fundo de direito porquanto

decorridos 5 (cinco) anos da data em que recebidos os valores pela via administrativa, impossibilitando o próprio

pedido e não somente as parcelas anteriores ao qüinqüênio que antecede a demanda. No mérito, aduz que por

ausência de previsão legal não são devidos juros de mora sobre os valores recebidos em atraso, sobre os quais

somente incide correção monetária. Subsidiariamente, caso não seja acolhida a preliminar ou o mérito do recurso

a União pugna pela fixação dos juros de mora em 6% ao ano, a contar da citação.

Com contrarrazões vieram os autos a este Tribunal.

É a síntese do necessário.

 

Decido.

 

Cinge-se a controvérsia quanto à incidência de juros de mora sobre o pagamento de valores em atraso para

servidor público, sob a rubrica de "quintos".

Os valores sobre os quais se pretende a incidência dos juros de mora decorrem de prestações de trato sucessivo,

não ocorrendo recusa expressa do direito por parte da Administração Pública, aplicando-se, portanto, a Súmula 85

do STJ, in verbis: Nas relações jurídicas de trato sucessivo em que a Fazenda Pública figure como devedora,

quando não tiver sido negado o próprio direito reclamado, a prescrição atinge apenas as prestações vencidas

antes do qüinqüênio anterior à propositura da ação.

Afastada desse modo a alegação de prescrição do fundo de direito.

Sobre a prescrição qüinqüenal das parcelas anteriores ao qüinqüênio que antecede a propositura da demanda,

cumpre esclarecer que deveria ser considerada a sua contagem a partir da data em que foi editada a Medida

Provisória 2.225-45 em 04/09/2001.

Entretanto, afasta-se também a alegação da prescrição qüinqüenal. Conquanto os valores digam respeito a

prestações devidas desde a edição da MP 2.225-45 de 04/09/2001, à época da propositura da demanda em

28/11/2006, comprova a parte autora que em agosto de 2006 foi disponibilizado relatório com os valores devidos,

sem o cômputo dos juros de mora (fls. 10/12).

Desse modo, disponibilizado o relatório de pagamento em agosto de 2006, aplicando-se o artigo 202, VI do CPC,

2006.61.00.025767-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : ROSELI YUKIKO NAKAZONE

ADVOGADO : CONCEICAO TSUNEKO NAKAZONE e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 13 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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e considerando que em agosto de 2006, reconhecido do direito da parte autora, interrompeu-se a prescrição e o seu

recomeço se opera pela metade do prazo, contado da data da interrupção (Decreto-Lei nº 4.597/42, artigo 3º).

Proposta a demanda em novembro de 2006, haviam decorrido menos de 3 meses do prazo de 2 anos e 6 meses

restantes da contagem da prescrição qüinqüenal.

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. INCORPORAÇÃO DE QUINTOS. PRESCRIÇÃO DO FUNDO DE

DIREITO. INOCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DO PEDIDO. MEDIDA PROVISÓRIA N. 2.225/2001,

POSTERIOR TRANSFORMAÇÃO EM VANTAGEM PESSOAL NOMINALMENTE IDENTIFICADA - VPNI.

POSSIBILIDADE. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. LEI 11.960/2009. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. 

1. Não incide à espécie o disposto no § 3º do artigo 475 do CPC, tendo em vista que a sentença não se

fundamentou em jurisprudência do plenário do Supremo Tribunal Federal ou em súmula deste Tribunal ou do

tribunal superior competente. Remessa oficial tida por interposta. 

2. A decisão da Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 14ª Região/RO, em abril de 2006, nos autos do

Processo TRT n. 00099.2005.000.1400-6, reconhecendo o direito à incorporação de quintos/décimos pelos

servidores daquele regional, nos termos da Medida Provisória nº 2.225-45/01, deve ser considerada como

verdadeiro reconhecimento administrativo do direito à percepção dos quintos/décimos. 

3. Neste caso, incide à espécie o disposto no art. 202, do Código Civil, que, ao disciplinar as causas de

interrupção da prescrição, em seu inciso VI, dispõe que "a interrupção da prescrição, que somente poderá

ocorrer uma vez, dar-se-á por qualquer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento do

direito pelo devedor". (grifei) 

4. Com a interrupção do prazo prescricional, nos termos do art. 202, inciso VI, do Código Civil, impõe-se a

aplicação do art. 3º do Decreto-lei nº 4.597/42, segundo o qual a prescrição qüinqüenal das dívidas passivas da

União, prevista no art. 1º do Decreto nº. 20.910/32, "recomeça a correr, pela metade do prazo, da data do ato

que a interrompeu". 

5. Interrompida a prescrição em abril/2006, data do ato administrativo que reconheceu o direito à incorporação,

o Autor dispunha do prazo de dois anos e meio para pleitear os valores que lhe eram devidos, tendo ajuizado a

presente ação em 29/08/2006, dentro, portanto, do prazo prescricional. Rejeitada a preliminar de prescrição

quinquenal. 

6. O artigo 62, § 2º, da Lei 8.112/90 estabeleceu a incorporação de um quinto do valor correspondente à

gratificação de confiança a cada ano de exercício na função de direção, chefia ou assessoramento, até o limite de

cinco anos. 

7. Posteriormente a Lei 9.527/97 (conversão da Medida Provisória 1.595-14/97) extinguiu a incorporação da

retribuição pelo exercício de função de direção, chefia ou assessoramento, transformando a importância paga a

título de incorporação em vantagem pessoal nominalmente identificada - VPNI, a partir de 11 de novembro de

1997 (art. 15, §§ 1º e 2º). 

8. Com a edição da Lei 9.624/98, publicada em 8.4.1998, operou-se a transformação dos quintos já incorporados

em décimos, bem como a extensão do direito à incorporação até a data de sua publicação (cf. artigos 2º, 3º e 5º). 

09. O Superior Tribunal de Justiça, Corte que tem por missão constitucional a uniformização da interpretação da

legislação federal, tem por pacífico o entendimento de que "a Medida Provisória n.º 2.225-45/2001, ao revogar

os artigos 3º e 10, da Lei n.º 8.911/94, autorizou a incorporação da gratificação relativa ao exercício de função

comissionada no período de 08.04.98 a 04.09.01, transformando tais parcelas em Vantagem Pessoal

Nominalmente Identificada - VPNI" (AgRg no REsp 1212361/RJ, Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe

27.4.2011). Precedentes desta Corte e do Superior Tribunal de Justiça. 

10. "As parcelas convertidas em vantagem pessoal nominalmente identificada, VPNI, oriundas dos quintos

incorporados quando do exercício de função comissionada até a edição da Medida Provisória 2.225-45, de

04/09/2001, estão sujeita exclusivamente à revisão geral da remuneração dos servidores públicos (art. 62-A, da

Lei n. 8.112/90)" (AgRg no REsp 1077474/RS, Ministro Celso Limongi (Desembargador Convocado do TJ/SP),

Sexta Turma, DJe 3.11.2009). 

11. Os valores eventualmente pagos administrativamente devem ser compensados, sob pena de indevido

pagamento em duplicidade. 

12. Juros de mora e correção monetária nos termos do Manual de Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela

Resolução/CJF 134, de 21.12.2010. 13. Apelação da União e remessa oficial, tida por interposta, a que se nega

provimento.

(TRF 1ª Região, AC 200641000035339, Rel. Des. Fed. Néviton Guedes, E-DJF1 28/09/2012, p. 43)

Por fim, quanto ao percentual dos juros de mora, assiste razão ao apelante. Consoante o entendimento firmado na

repercussão Geral 842.063, o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a alteração dada pela Medida Provisória 2.180-

35/2001, tem aplicabilidade imediata, ainda que em relação às ações ajuizadas antes da sua entrada em vigor.

Destarte, os juros de mora devem ser fixados em 0,5% ao mês, a partir da citação, até o advento da Lei nº 11.960

de 29/06/2009, quando juros e correção monetária sofrerão a incidência, uma única vez, até o efetivo pagamento,
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dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança.

Nesse sentido:

 

APELAÇÃO CÍVEL - DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - PAGAMENTO DE ATRASADOS -

LICENÇAS-PRÊMIO NÃO GOZADAS EM VIDA POR EX-SERVIDOR PÚBLICO - JUROS MORATÓRIOS -

HONORÁRIOS - RECURSO E REMESSA PARCIALMENTE PROVIDOS. I - Trata-se de apelações de sentença

que julgou procedente em parte o pedido de pagamento de quantia referente a licenças-prêmio não gozadas em

vida por ex- servidor público; II - É inequívoco o direito das autoras receberem os valores referentes às licenças-

prêmio não gozadas em vida por seu falecido genitor, ex-servidor público federal, direito este reconhecido,

inclusive, pela própria Administração. Assim, passados quase dez anos sem que os referidos valores tenham sido

liberados, e inexistindo justificativa plausível para a inércia da União, outro não poderia ter sido o deslinde do

feito, senão a determinação para a ré pagar os valores devidos, com a incidência de juros e de correção

monetária ; III - No tocante aos juros de mora, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica no

sentido de que, nas condenações impostas à Fazenda Pública, em causas ajuizadas após a vigência da Medida

Provisória nº 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que incluiu o art. 1º-F na Lei nº 9.494/97, incidirão juros de 6%

ao ano. Todavia, com o advento da Lei nº 11.960, de 29 de junho de 2009, nova redação foi dada ao art. 1º-F, da

Lei 9.494/97, dispondo que -nas condenações impostas à Fazenda Pública, independentemente de sua natureza e

para fins de atualização monetária, remuneração do capital e compensação da mora, haverá a incidência uma

única vez, até o efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de

poupança-. Assim, os juros devem ser fixados em 6% (seis por cento) ao ano, até o mês de junho de 2009 e, a

partir de então, de acordo com o regramento previsto na nova redação dada pela Lei nº 11.960/2009, ao art. 1º-F

da Lei 9.494/97; IV - Quanto aos honorários, melhor sorte não assiste às autoras. Na hipótese, ocorreu

sucumbência significativa da parte, pois o valor postulado na inicial, o mesmo dado à causa, é três vezes maior

do que o realmente devido pela ré, devendo, portanto, ser mantida a determinação de sucumbência recíproca dos

litigantes; V - Recurso das autoras desprovido. Recurso da União e remessa necessária a que se dá parcial

provimento. 

(TRF 2ª Região, APELRE 201051010101990, Des. Fed. GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, E-

DJF2R 30/05/2011, p. 110)

 

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, caput do Código de Processo Civil, REJEITO A PRELIMINAR e DOU

PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação da União para fixar os juros de mora em 0,5% ao mesa,

a contar da citação, até o advento da Lei nº 11.960 de 29/06/2009, quando então juros e correção monetária

sofrerão a incidência, uma única vez, até o efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros

aplicados à caderneta de poupança.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de origem.

P.I.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00031 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005097-76.2006.4.03.6102/SP

 

 

 

2006.61.02.005097-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ANTONIO KEHDI NETO e outro

APELADO : SEBASTIAO CELSO DE OLIVEIRA (= ou > de 65 anos) e outros

: VALDOMIRO BERTO (= ou > de 65 anos)

: VANDERCI GALDIANO (= ou > de 60 anos)

: JOSE PAULO BARBOSA

: NORIVAL RIBEIRO

: MARCOS ANTONIO PINHEIRO DE SOUZA

: IVO ALVES
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DECISÃO

 

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pela Caixa Econômica Federal-CEF em face de sentença que julgou parcialmente

procedentes os embargos à execução, adequando o valor em execução ao cálculo apresentado pela Contadoria

Judicial (fls. 20/43), que restou integralmente acolhido. À vista da sucumbência recíproca, estabeleceu-se que as

partes arcarão com os honorários de seus patronos.

A apelante alega, em síntese, que em relação ao apelado Vanderci Galdiano os cálculos da Contadoria Judicial são

excessivos, pois "iniciou a aplicação da taxa de 6% incorretamente a partir de janeiro de 1.978, quando o

correto seria a partir de 01 de janeiro de 1.980...que a taxa progressiva de juros aplicada baseia-se na data de

opção do trabalhador pelo regime do FGTS e no tempo de permanência na empresa, sendo que, no caso em tela,

como a opção ocorreu em fevereiro de 1.970, a incidência correta da taxa de 6% se deu a partir de janeiro de

1.980, conforme demonstrado no documento de fls. 50/51, baseado no que dispõe o artigo 2º da Lei 5.705, de

21/09/71". Aduz, ainda, que para o recorrido Valter da Silva Sampaio, o valor apurado pelo perito judicial

também não procede, vez que a somatória dos saques ocorridos em julho e agosto de 1986 (105.628,05) é superior

a importância devida na conta em julho de 1.986 (104.278,830), o que gera saldo negativo. Afirma, também, que

não pode prosperar a execução da forma como proposta, em razão de flagrante desconformidade com os artigos

603 e seguintes do C.P.C., o que caracteriza patente excesso de execução. 

Transcorrido "in albis" o prazo para apresentação das contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o Relatório.

DECIDO.

A apelação não merece provimento. 

Num breve resumo acerca dos fatos, a Caixa Econômica Federal - CEF foi condenada a creditar na conta

vinculada do FGTS dos autores Sebastião Celso de Oliveira, Valdomiro Berto, Vanderci Galdiano, Valter da Silva

Sampaio e Sebastião Ferreira Barbosa, a diferença entre a taxa de juros efetivamente aplicada às suas contas

vinculadas e o valor devido com base na tabela progressiva prevista no artigo 4º da Lei nº 5.107/67, corrigido

monetariamente de acordo com o Provimento nº 24 da COGE-3ª Região e juros de mora de 6% (seis por cento) ao

ano a partir da citação. 

Os presentes embargos à execução foram opostos pela CEF sob a alegação de que houve o pagamento da

totalidade da condenação pelo banco depositário da conta do FGTS dos embargados, destarte, configurando

execução de dívida paga. 

Denota-se que o inconformismo da CEF reside unicamente na situação dos exeqüentes Vanderci Galdiano e

Valter da Silva Sampaio, que tiveram saldo remanescente a seu favor aferido pelo Setor de Cálculos e Liquidações

da instância "a quo".

Conforme a planilha de cálculos da contadoria, fls. 25/28 e 33/36, o saldo remanescente a favor de Vanderci

Galdiano totalizou R$ 694,09 e em prol de Valter da Silva Sampaio apurado o valor de R$ 29,85. 

A CEF em sua manifestação de fls. 48/49, argumenta que os cálculos do contador judicial no que concerne ao

autor Vanderci Galdiano são superiores ao seu e, no que diz ao autor Valter da Silva Sampaio, o saldo é negativo.

Para corroborar a sua assertiva, trouxe aos autos os demonstrativos de "RECOMPOSIÇÃO DE CONTA

VINCULADA" de fls. 55/81. 

Vislumbra-se do cálculo da recorrente que o montante total apurado para o autor Vanderci Galdiano foi de R$

547,93 (fl.70). Portanto, a diferença em relação ao cálculo da Contadoria Judicial perfaz o total de R$ 146,16. 

Determinada a nova remessa dos autos à Contadoria do Juízo para conferência da regularidade da conta de

liquidação apresentada, tendo em vista o alegado pela CEF, o expert judicial ratificou a exatidão de seus cálculos

ofertados anteriormente:

"MM. JUIZ

Em cumprimento ao r. despacho retro, informamos a Vossa Excelência que a metodologia utilizada nos

cálculos de fls. 20/43 consiste em transcrever o extrato de conta vinculada de FGTS, aplicar a taxa

determinada pelo julgado e apurar a diferença de saldo. 

O autor Vanderci Galdiano foi admitido no Banco Mogiano do Comércio e Indústria S/A em 14/11/1960 e

saída em 02/12/1985, consta observações às fls. 30 esclarecendo que em 06/12/1963 iniciou prestação de

serviços junto ao Banco do Comércio e Indústria de São Paulo S/A e a partir de 28/12/1965 passou a integrar o

quadro de Pessoal do Banco do Comércio e Indústria de São Paulo. Para este autor, com base na apreciação

do mérito na r. sentença (fls. 195/196 dos autos principais) deve ser aplicada a taxa progressiva desde a criação

: VALTER DA SILVA SAMPAIO (= ou > de 60 anos)

: SEBASTIAO FERREIRA BARBOSA

ADVOGADO : AUGUSTO JOSE ALVES e outro
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do regime do FGTS. Assim, S.M.J., está prejudicada a alegação do item 3.2 às fls. 50 e 51. 

Com relação aos cálculos de fls. 33/36, verifica-se que o termo final de apuração de saldo é em 03/10/1977,

posto que a partir da próxima remuneração da conta vinculada de FGTS foi pela taxa de 6% (fls. 328 dos autos

principais). Ocorrência de saldo devedor em 06/1986, mencionada no item 4 às fls. 51, em conta vinculada de

FGTS é anomalia inexplicável, logo, é evento independente da diferença de saldo apurada em 03/10/1977

decorrente da coisa julgada.

Do acima exposto, ratificamos a exatidão dos cálculos de fls. 20/43.

(...)" - fl. 89. 

A r. sentença recorrida, fls. 94/98, está fundada no cálculo da Contadoria Judicial:

"(...)

Analisando os cálculos apresentados pelo Contador do Juízo verifico que os mesmos encontram-se em perfeita

consonância com a coisa julgada, não havendo qualquer vício, uma vez que foram observados, inclusive, todos os

lançamentos e saques efetuados nas contas dos embargados e aplicadas corretamente a taxa de juros, nos termos

em que proferida a decisão transitada em julgado. 

Destaco, inclusive, ter sido o expert do Juízo instado a conferir os cálculos inicialmente elaborados diante da

discordância da embargante em relação aos embargados Vanderci Galdiano e Valter da Silva Sampaio. Contudo,

pela informação/esclarecimentos prestados, o competente setor de cálculos ratificou a sua conta. 

Anoto, outrossim, que os embargados em nenhum momento manifestaram-se acerca dos cálculos apresentados.

Por outro lado, a embargante expressamente concordou com os cálculos judiciais em relação aos embargados

Sebastião Celso de Oliveira e Sebastião Ferreira Barbosa, sendo que em relação ao embargado Valdomiro Berto

o Contador do Juízo apurou crédito zero, tal como a embargante. 

Assim, tendo em vista que os cálculos judiciais apontaram valor inferior ao executado pelos ora embargantes, há

que se reconhecer excesso de execução por parte destes. Por outro lado, os cálculos em questão apuraram valor

superior ao que pretendia a CEF, indicando a existência de crédito não reconhecido, à exceção do embargado

Valdomiro, pois ambas as contas apuraram crédito zero. 

Contudo, como dito, os cálculos do Contador foram apresentados nos estritos termos da coisa julgada, razão

pela qual acolho. 

Assim, julgo parcialmente procedentes os presentes embargos, adequando o valor em execução ao cálculo

apresentado pela Contadoria, às fls. 20/43, que acolho integralmente, em sua fundamentação. 

Deverá a execução prosseguir considerando-se o valor aqui apurado. 

Tendo em vista a sucumbência recíproca, cada parte arcará com as cautelas de praxe."

 

O parecer do contador Judicial deve ser acolhido, tendo em vista sua eqüidistância das partes e,

conseqüentemente, sua imparcialidade na elaboração do laudo e, ainda, diante da presunção de que observou as

normas legais pertinentes ao caso concreto.

Nesse sentido, transcrevo julgado da Primeira Turma deste Tribunal:

"FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. PLANOS ECONÔMICOS. EXECUÇÃO. LAUDO DA CONTADORIA

JUDICIAL ATESTANDO CORREÇÃO DOS CÁLCULOS DA CEF. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.

EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO PELO CUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO. POSSIBILIDADE. APELAÇÃO

IMPROVIDA. 

1. A contadoria judicial prestou informações no sentido de que os cálculos apresentados pela parte autora

estavam em discordância com a decisão exequenda e que, por outro lado, os depósitos realizados pela Caixa

Econômica Federal na conta fundiária dos exequentes foram feitos em montante superior ao devido. 

2. Sob o manto do princípio do livre convencimento motivado, assim como o MM. Juízo a quo, entendo que a

contador ia judicial é órgão auxiliar do Juízo e detentor de fé-pública, razão pela qual reputo correto o parecer e

os cálculos por ela apresentados. 

3. Não procede a alegação formulada pelos apelantes no sentido de que os juros de mora foram computados a

partir do trânsito em julgado, tendo em vista que os cálculos apresentados pela contadoria judicial indicam

claramente os juros moratórias a partir da citação, bem como que os juros moratórios devem ser aplicados na

base de 1% (um por cento) ao mês, uma vez que a presente ação foi ajuizada e a decisão exequenda transitou em

julgado na vigência do Código Civil de 1916, que fixava os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano. 

4. Recurso não provido.

(AC 96.03.073444-6, 1ª Turma, Rel. Desembargadora Federal Vesna Kolmar, J. 09/02/2010, DJF3 CJ1

24/02/2010, pág. 60) 

 

Noutro vértice, instada a se manifestar acerca dos cálculos apresentados pelo Setor de Contadoria, a exeqüente

quedou-se inerte, circunstância que demonstra a sua concordância em relação aos mesmos e torna preclusa a

questão. Nesse sentido:
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"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL. FGTS. DECISÃO QUE FIXOU O

QUANTUM DEBEATUR. PRECLUSÃO. TRANSCRIÇÃO DE ACÓRDÃO IMPERTINENTE AO CASO

INEXISTÊNCIA DE LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ.

1 - Insurgem-se os agravantes contra decisão que, em execução de sentença, fixou o valor devido aos 2° e 8°

autores, visto que eles não discordaram dos cálculos apresentados pela agravada. 

2 - A hipótese dos autos configura a ocorrência de preclusão, pois os atos processuais possuem tempo e lugar

para serem praticados. O silêncio opera, na hipótese, concordância com os cálculos da executada(...)".

(TRF 2ª Região, AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 141028, Desembargador Federal ANTONIO CRUZ

NETO,DJU - Data::30/10/2006 - Página:377).

Vale dizer que a recorrente teve oportunidade para impugnar a nova manifestação da Contadoria Judicial,

ratificadora dos cálculos, todavia, quedou-se silente. 

De outro lado, no julgado combatido foi destacado que a Contadoria do Juízo se ateve aos parâmetros da coisa

julgada e, dessa forma, acolhidos para o prosseguimento da execução. 

Entretanto, as razões recursais da CEF não atacam essa vital conclusão esposada na sentença, pois de forma

genérica sustenta-se o excesso de execução. 

Diante do exposto, ficam fragilizadas as alegações da recorrente no sentido de que a r. sentença guerreada

"contempla conta manifestamente excessiva, não podendo prosperar a execução da forma como foi proposta,

pela flagrante desconformidade com os artigos 603 e seguintes do C.P.C,o que caracteriza manifesto excesso de

execução." 

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à

apelação.

P. Int.

Oportunamente, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00032 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002002-35.2006.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Ação Ordinária proposta por Vera Batista, servidora pública federal, em face da União, com vistas à

contagem e averbação do tempo de serviço trabalhado no regime celetista e estatutário, convertido em especial,

porquanto exercidos em ambiente insalubre, de acordo com os laudos periciais apresentados e a declaração do

direito à soma desse tempo de serviço especial com o tempo de serviço comum para fins de concessão de

aposentadoria.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para determinar que a União compute como tempo

especial sujeito à conversão em comum, os períodos trabalhados pela autora sob o regime celetista na(o):

- Casa de Caridade e Assistência à maternidade e infância de Itanhandú - 16/09/1978 à 31/12/1981;

- Hospital Nossa Senhora de Fátima S/C Ltda - 11/01/1982 a 02/04/1984;

- Centro Técnico Aeroespacial (CTA) - 02/04/1984 a 11/12/1990

O período trabalhado no Centro Técnico Aeroespacial no regime estatutário não foi considerado como especial

para fins de conversão. Fixada a sucumbência recíproca. A sentença foi submetida ao reexame necessário.

2006.61.03.002002-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : VERA BATISTA e outro

ADVOGADO : SAMANTHA DA CUNHA MARQUES e outro

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J CAMPOS SP
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A autora recorre da sentença e pede a reforma da parte que julgou improcedente a averbação e conversão do

tempo especial laborado sob o regime estatutário após 12/12/1990. No mais, pede a fixação da sucumbência a

cargo da União.

A União, por sua vez, apela e alega sua ilegitimidade para figurar no pólo passivo da demanda, aduzindo que a

conversão do tempo de serviço laborado sob o regime celetista compete ao INSS. No mérito, sustenta a

improcedência do pedido da autora. Por fim, insurge-se contra a sucumbência recíproca.

Vieram os autos a este Tribunal com contrarrazões.

 

É o relatório, decido.

 

Cinge-se a demanda quanto à conversão do período laborado em condições especiais quando o servidor público

estava submetido ao regime celetista, bem como a conversão do período em que laborou em condições especiais

quando já abrangido pelo Regime Jurídico único dos Servidores Públicos.

A União não possui legitimidade para ocupar o pólo passivo da demanda com relação ao pedido de conversão do

tempo de serviço especial em comum, do período em que a servidora pública estava submetida ao regime

celetista. A legitimidade para responder a este pedido é exclusiva do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

que não integrou a lide.Neste sentido:

 

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO. EX-

CELETISTA. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO SOB CONDIÇÕES INSALUBRES.

VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC. NÃO-OCORRÊNCIA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIÃO.

PRECEDENTES. EMENDA DA INICIAL. ART. 284 DO CPC. INAPLICABILIDADE. PRECEDENTE.

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. Conforme previsto no art. 535 do CPC, os embargos de declaração têm como objetivo sanar eventual

obscuridade, contradição ou omissão existentes na decisão recorrida. Não há omissão quando o Tribunal de

origem pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questão posta nos autos, assentando-se em fundamentos

suficientes para embasar a decisão.

2. É exclusiva do INSS a legitimidade para figurar no pólo passivo da ação que tem por objetivo a contagem de

tempo de serviço prestado por servidor público sob o regime celetista. Precedente.

3. O reconhecimento da ausência de legitimatio ad causam impõe a extinção do feito sem a resolução do mérito,

nos termos do art. 267, VI, do CPC, sendo inaplicável a regra do art. 284 do CPC. Precedente.

4. Recurso especial conhecido e improvido.

(STJ, REsp 836087/MG, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 02/06/2008)

 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 535 DO CÓDIGO DE

PROCESSO CIVIL. OMISSÃO. NÃO-OCORRÊNCIA. SERVIDOR PÚBLICO. EX-CELETISTA. CONTAGEM DE

TEMPO DE SERVIÇO. CONDIÇÕES INSALUBRES. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA UNIÃO.

LEGITIMIDADE EXCLUSIVA DO INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS. PRECEDENTES.

1. A alegada ofensa ao art. 535, inciso II, do Código de Processo Civil não subsiste, tendo em vista que o acórdão

hostilizado solucionou a quaestio juris de maneira clara e coerente, apresentando todas as razões que firmaram o

seu convencimento.

2. A remansosa jurisprudência desta Corte Superior de Justiça continua em plena vigência, firmada no sentido de

que cabe tão somente ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS a legitimidade para compor o pólo passivo

da demanda na qual o servidor público busca a contagem do tempo de serviço, prestado quando ainda sob o

regime da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 837705 / MG, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 09/02/2009)

 

Assim, reconhecida a ilegitimidade da União para a parte do pedido julgado procedente pela sentença, impõe-se a

sua anulação e indeferimento da inicial com relação a este pedido, porquanto ilegítima a parte ré.

Por outro lado, com relação ao pedido de cômputo do tempo de serviço exercido sob o regime estatutário, é

legítima a União para ocupar o pólo passivo da demanda.

Destarte, cinge-se a controvérsia quanto à conversão do período especial laborado sob o regime estatutário.

Acerca desse assunto, o Supremo Tribunal Federal, através do julgamento do Mandado de Injunção nº 721/DF,

relacionado à questão do servidor público que presta serviço em condições de insalubridade, reconheceu o direito

à aposentadoria especial, independentemente de lei complementar regulamentadora, determinando a aplicação do

disposto no § 1º do art. 57 da Lei nº 8.213/91 verbis:
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MANDADO DE INJUNÇÃO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso LXXI do artigo 5º da Constituição

Federal, conceder-se-á mandado de injunção quando necessário ao exercício dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. Há ação mandamental

e não simplesmente declaratória de omissão. A carga de declaração não é objeto da impetração, mas premissa

da ordem a ser formalizada. MANDADO DE INJUNÇÃO - DECISÃO - BALIZAS. Tratando-se de processo

subjetivo, a decisão possui eficácia considerada a relação jurídica nele revelada. APOSENTADORIA -

TRABALHO EM CONDIÇÕES ESPECIAIS - PREJUÍZO À SAÚDE DO SERVIDOR - INEXISTÊNCIA DE LEI

COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 4º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Inexistente a disciplina específica da

aposentadoria especial do servidor, impõe-se a adoção, via pronunciamento judicial, daquela própria aos

trabalhadores em geral - artigo 57, § 1º, da Lei nº 8.213/91. (STF, Tribunal Pleno, MI 721/DF, Rel. Min. Marco

Aurélio, Dje 29/11/2007)

 

Na mesma esteira:

 

MANDADO DE INJUNÇÃO. APOSENTADORIA ESPECIAL DO SERVIDOR PÚBLICO. ARTIGO 40, § 4º, DA

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. AUSÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR A DISCIPLINAR A MATÉRIA.

NECESSIDADE DE INTEGRAÇÃO LEGISLATIVA.

1. Servidor público. Investigador da polícia civil do Estado de São Paulo. Alegado exercício de atividade sob

condições de periculosidade e insalubridade.

2. Reconhecida a omissão legislativa em razão da ausência de lei complementar a definir as condições para o

implemento da aposentadoria especial.

3. Mandado de injunção conhecido e concedido para comunicar a mora à autoridade competente e determinar a

aplicação, no que couber, do art. 57 da Lei n. 8.213/91.

(STF, Tribunal Pleno, MI 795/DF, Rel. Min. Carmen Lúcia, Dje 21/05/2009)

 

Considerando a ampla jurisprudência do Pretório Excelso, a Quinta Turma do C. STJ decidiu que "enquanto não

editada a lei específica a que se refere o art. 186, § 2º, da Lei nº 8.112/90, aposentadoria especial dos servidores

que trabalham em condições insalubres ou perigosas deve seguir os parâmetros da Lei nº 8.213/91":

 

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PUBLICO. APOSENTADORIA ESPECIAL. VIOLAÇÃO

A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. OFENSA AO ART. 186, § 2.º, DA

LEI N.º 8.112/90. NÃO OCORRÊNCIA. ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. A via especial, destinada à uniformização da interpretação da legislação infraconstitucional, não se presta à

análise de possível afronta a dispositivos da Constituição da República.

2. Entende a Suprema Corte que, enquanto não editada essa lei complementar, a concessão de aposentadoria

especial aos servidores públicos deve seguir os parâmetros da Lei n.º 8.213/91. Precedentes do Pretório Excelso.

3. Recurso especial desprovido.

(STJ, Quinta Turma, RESP 938202, Rel. Min. Laurita Vaz, DJE 20/09/2010)

 

Ressalto ainda o entendimento desta E. Corte, que coaduna-se com o entendimento do STF, senão vejamos:

 

AGRAVO LEGAL. SERVIDOR. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO

COMO ESPECIAL. RECEBIMENTO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. POSSIBILIDADE.

1. Pacífica a jurisprudência do e. STJ no sentido de que o adicional de insalubridade é devido a partir da Lei nº

8.270/91, desde que inclusa a atividade no rol do Decreto nº 83.080/79 (Regulamento de Benefícios da

Previdência Social), vigente à época, visto que, de acordo com o art. 12 da citada Lei, o direito dos servidores

públicos era regido pelas normas da legislação trabalhista. Orienta-se ainda no sentido de que, estando a

atividade especificada pelo Ministério do Trabalho, prescindia de laudo técnico a atestar a insalubridade para

ser devido o adicional, porquanto decorrente de presunção legal, de modo que a comprovação era necessária

somente na hipótese de não se encontrar enquadrada nesse rol, tido por exemplificativo.

2. Na espécie, vê-se que, a despeito de reconhecida aos servidores estatutários somente a partir da Lei nº

8.270/91, à época em que o regime era ainda o celetista a atividade desempenhada pelo Apelado constava do rol

anexo ao Decreto nº 83.080/79, combinando-se o item 2.1.3 dos "Grupos Profissionais" (Medicina-Odontologia-

Farmácia e Bioquímica-Enfermagem-Veterinária - Anexo II) com o item 1.3.0 dos "Agentes Nocivos" (Biológicos

- Anexo I). Note-se que os documentos juntados pela Apelante com seu recurso demonstram claramente que foi

exatamente esse o enquadramento efetivado pela Administração ao conceder o benefício (fl. 49).

3. Ademais, a matéria não merece mais discussão, pois além de a jurisprudência ter pacificado a possibilidade da

contagem especial de tempo de serviço por atividade insalubre, bem como o recebimento de referido adicional, o

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     106/2551



Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de Injunção nº 1083, decidiu que os parâmetros alusivos

à aposentadoria especial para os servidores, enquanto não editada a lei exigida pelo texto constitucional, são

aqueles contidos na Lei nº 8.213/91.

4. Agravo desprovido. 

(TRF 3ª Região, Segunda Turma, AC 785149 Rel. Juíza Conv. Eliana Marcelo, DJF3 18/11/2010, p. 364)

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANÇA - SERVIDOR PÚBLICO - APOSENTADORIA -

CONTAGEM DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL ATIVIDADE INSALUBRE - POSSIBILIDADE - RECURSO

PROVIDO - SENTENÇA REFORMADA - ART. 515, § 3º, DO CPC - PLEITO JULGADO PROCEDENTE -

CONCESSÃO DA ORDEM.

1. A teor de cópias da CTPS do impetrante, foi ele admitido na COBAL, vinculada ao Ministério da Agricultura,

em 09.06.80, encerrando-se o contrato de trabalho em 29.03.83; a partir de 30.03.83 o empregador passou a ser

o Ministério da Agricultura. De outra parte, o Delegado Federal de Agricultura no Estado de São Paulo,

apontado como a autoridade coatora, prestou informações em que justifica a recusa à pretensão do impetrante

sob o argumento de que não foi ainda editada a lei complementar prevista no § 1º do art. 40 da CF. Em nenhum

momento impugnou os períodos apontados pelo impetrante como sendo de serviço insalubre e tampouco a

natureza do contrato de trabalho celebrado com a COBAL. De se afastar, pois, qualquer dúvida quanto ao fato

de que, já quando de sua admissão, o demandante trabalhou para a União, sendo de se lhe reconhecer, pois, o

atributo de funcionário público, desde então. 

2. É direito do servidor público ex-celetista a averbação do tempo de serviço prestado sob o regime anterior em

condições de insalubridade, para fins de aposentadoria especial. Precedentes do STJ.

3. De outra parte, o STF já decidiu que 'inexistente a disciplina específica de aposentadoria especial do servidor,

impõe-se a adoção, via pronunciamento judicial, daquela própria aos trabalhadores em geral - artigo 57,

parágrafo 1º, da Lei nº 8.213/91' (Mandado de Injunção 721-7/DF, j. 30.08.07).

4. Recurso provido. Sentença reformada para apreciação do mérito do pleito colocado "sub judice" (art. 515, §

3º, do CPC). Pedido do impetrante julgado procedente. Segurança concedida. 

(TRF 3ª Região, Quinta Turma, MAS 264648, Rel. Des. Ramza Tartuce, DJF3 27/01/2010, p. 616)

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PÚBLICOS DO TRIBUNAL REGIONAL

ELEITORAL. CÔMPUTO DIFERENCIADO DE TEMPO DE SERVIÇO SOB CONDIÇÕES INSALUBRES.

POSSIBILIDADE. APLICAÇÃO DA LEI Nº 8.213/91. 

1. O Supremo Tribunal Federal, através do julgamento do Mandado de Injunção nº 721/DF, relacionado à

questão do servidor público que presta serviço em condições de insalubridades, reconheceu o direito à

aposentadoria especial, independentemente de lei complementar regulamentadora, determinando a aplicação do

disposto no § 1º do art. 57 da Lei nº 8.213/91. 

2. Assim, em que pese a Constituição Federal exigir, em seu art. 40, § 4º, que Lei Complementar defina os

requistos e critérios para a concessão de aposentadoria especial aos servidores que exerçam atividades sob

condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, certo é a inércia do Poder Legislativo em

editar a norma exigida não afasta a força normativa da Constituição. Não faz sentido que a Constituição

assegure um direito ao servidor que trabalhe sob condições especiais que prejudiquem a saúde e/ou integridade

física e ele não possa exercê-lo em virtude da falta de regulamentação. 

3. No caso em tela, os autores, servidores públicos do Tribunal Regional Eleitoral, comprovaram exercício de

suas atividades em condições insalubres. Por isso, fazem jus à contagem do tempo especial prestado em

condições insalubres para fins de aposentadoria especial, aplicando-se os parâmetros da Lei nº 8.213/91,

enquanto não editada a lei a que se referem o § 4º do art. 40 da Carta Magna e § 2º do art. 186 da Lei nº

8.112/90. 

4. Apelação provida. Condenação da União ao pagamento de honorários advocatícios de R$ 1.500,00 e ao

ressarcimento das custas adiantadas pela parte autora. 

(TRF 3ª Região, AC 199961000524277, Rel. Des. Fed. Johonson Di Salvo, Primeira Turma, DJF3 CJ1

25/04/2011, p. 101)

Assim, malgrado a Constituição Federal exija, em seu art. 40, § 4º, que Lei Complementar defina os requisitos e

critérios para a concessão de aposentadoria especial aos servidores que exerçam atividades sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, a jurisprudência vem se posicionando no sentido de que

a mora legislativa na edição da norma exigida não constitui óbice à determinação constitucional. O legislador

constituinte garantiu o direito à aposentadoria especial ao servidor que trabalhe sob condições especiais que

prejudiquem a saúde e/ou integridade física, de modo que não se mostra razoável que a inércia do Poder

Legislativo constitua empecilho ao exercício desse direito.

Por conseguinte, em que pese a ausência de lei complementar, a questão posta nos autos deve ser resolvida

mediante aplicação da Lei nº 8.213/91.

Conforme declaração expedida pela Coordenadora Chefe de Recursos Humanos do Comando da Aeronáutica -

Centro Técnico Aeroespacial (fl. 31), a servidora exerce atividade em condição especial de trabalho de modo

habitual e permanente, em contato com agentes biológicos, desde 02/04/1984. A declaração menciona que a
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atividade está contida no Anexo 14 da Norma Regulamentadora NR-15, aprovada pela Portaria 3.2145/78 do

TEM e Código 1.3.4 e 2.1.3 do Anexo I do Decreto 83.080/79.

Quanto ao fator de conversão, deverá ser observado o mesmo critério aplicado aos Planos de Benefícios da

Previdência Social. Sobre o tema o Ministério da Previdência Social dispõe em seu endereço eletrônico (

http://www.previdencia.gov.br/conteudoDinamico.php?id=14):

 

O segurado que tiver exercido sucessivamente duas ou mais atividades em condições prejudiciais à saúde ou

integridade física, sem completar em qualquer delas o prazo mínimo para aposentadoria especial, poderá somar

os referidos períodos seguindo a seguinte tabela de conversão, considerada a atividade preponderante:

 [Tab]Multiplicadores

Tempo a converter para 15 para 20 para 25

de 15 anos - 1,33 1,67

de 20 anos 0,75 - 1,25

de 25 anos 0,60 0,80 -

A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de acordo

com a seguinte tabela:

 Multiplicadores

Tempo a converter Mulher (para 30) Homem (para 35)

de 15 anos 2,00 2,33

de 20 anos 1,50 1,75

de 25 anos 1,20 1,40

 

Destarte, deve ser assegurada a apelante a contagem do tempo de serviço prestado em condições insalubres, como

especial para fins de aposentadoria especial ou convertido em comum, aplicando-se os ditames da Lei nº 8.213/91,

enquanto não editada a lei a que se referem o § 4º do art. 40 da Carta Magna e § 2º do art. 186 da Lei nº 8.112/90.

Por esses fundamentos, com fulcro no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, ACOLHO A PRELIMINAR

e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação da União, reconhecendo a sua ilegitimidade

para responder ao pedido de conversão do tempo de serviço trabalhado sob o regime celetista, anulando a sentença

nesse ponto, e DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso da autora para reformar a parte restante da sentença e

julgar procedente o pedido de cômputo do tempo de serviço trabalhado em condições insalubres como especial

para fins de aposentadoria especial ou a sua conversão em comum.

Mantenho a sucumbência recíproca.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00033 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000338-60.2006.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

2006.61.05.000338-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : BHM EMPREENDIMENTOS E CONSTRUCOES S/A massa falida

ADVOGADO : ADRIANO NOGAROLI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARIO SERGIO TOGNOLO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP
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Trata-se de apelação interposta pela CEF (representando a Fazenda Nacional) e por BHM Empreendimento e

Construção Ltda., em face da sentença proferida em Embargos à Execução Fiscal que os julgou parcialmente

procedente para determinar a exclusão da multa moratória do credito cobrado, bem como que os juros são devidos

após a decretação da quebra. Dada a mínima sucumbência da embargada, a embargante foi condenada a pagar

honorários advocatícios fixados em 10% do valor do debito remanescente.

A CEF alega, em síntese, a inaplicabilidade do art. 23 da Lei de Falências. Requer sejam os embargos julgados

totalmente improcedentes, determinado o prosseguimento da execução fiscal sem exclusão da multa e juros de

mora, com a conseqüente inversão do ônus da sucumbência.

A embargante alega que foram acolhidos os pedidos de exclusão da multa moratória e dos juros, restando vencida

apenas quanto à prescrição do debito fiscal. Julgando-se vencedora na maior parte dos pedidos, requer a inversão

do ônus da sucumbência a ser calculado sobre os valores excluídos da execução.

Com contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

O art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 dispõe que as penas pecuniárias por infração das leis

penais e administrativas não podem ser reclamadas na falência.

Por outro lado, consolidou-se a jurisprudência do STJ no sentido de que as multas moratórias ou punitivas devem

ser excluídas da massa falida. Nesse sentido, transcrevo as Súmulas 192 e 565 do STJ:

Súmula 192. Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa.

Súmula 565. A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em

falência.

Nesse sentido, transcrevo, ainda, os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - MASSA FALIDA - MULTA MORATÓRIA -

INAPLICABILIDADE - ARTIGO 23, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI DE FALÊNCIAS - PRECEDENTES.

"É assente, no âmbito deste Tribunal Superior, o entendimento de que a multa fiscal moratória constitui pena

administrativa sendo vedada a sua inclusão no crédito habilitado em falência" (AGA 491.829/SC, Rel. Min. João

Otávio de Noronha, DJ de 06.10.2003).

Embora o parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências não diga expressamente que da massa falida não

será cobrada a multa moratória, a verdade está que a multa moratória fiscal se inclui no conceito de multa

administrativa, e, nessa qualidade, não pode ser reclamada na falência.

Agravo regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 416651/SP 2001/0125504-9, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 03/02/2004, DJ

05/05/2004)

AGRAVO REGIMENTAL. DECISÃO APOIADA NA JURISPRUDÊNCIA UNIFORME. FALÊNCIA. MULTA

MORATÓRIA. NÃO CABIMENTO.

- Decisão amparada na jurisprudência iterativa desta Corte não enseja provimento a agravo regimental.

- A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido da inexigibilidade de multa fiscal de massa falida.

- Inviável o recurso especial, o agravo de instrumento não merece acolhida.

- Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Ag 347496/SP 2000/0124005-6, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, DJ

20/11/2003, DJ 16/02/2004)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO -

MASSA FALIDA - MULTA FISCAL E JUROS - NÃO INCIDÊNCIA - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 23,

PARÁGRAFO ÚNICO, III E 26 DA LEI DE FALÊNCIAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO ART.

1º, § 1º DO DECRETO-LEI N.º 858/69 - HONORÁRIOS FIXADOS DE ACORDO COM ART. 20, §4º, DO CPC. 

1.A sentença proferida contra a Fazenda Pública submete-se ao reexame necessário, por força da disposição

contida no art. 475, I, do CPC. Remessa oficial tida por interposta. 

2.A multa fiscal é indevida pela massa, pois constitui sanção administrativa. Súmula 565 do C. STF. 

3.Os juros anteriores à quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do

Decreto-lei n.º 7.661/45. 

4.A correção monetária dos débitos fiscais exigidos da massa falida deverá observar o disposto no art. 1º, § 1º,

do Decreto-lei n.º 858/69. 5.Apelação parcialmente provida para reduzir a verba honorária, de forma a ajustá-la

ao comando do art. 20,§ 4º, do CPC.

(TRF3, AC nº 2002.03.99.022449-7, 6ª Turma, Rel. Desembargador Federal Mairan Maia, j 16/10/2002, DJU

04/11/2002)

Assim, a multa moratória, prevista no art. 22 da Lei nº 8.036/90 tem natureza administrativa, razão pela qual não

deve ser exigida da massa falida.

Nesse sentido, transcrevo o seguinte julgado do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. EXECUÇÃO FISCAL. MULTA PREVISTA NO ART. 22

DA LEI 8.036/90. MASSA FALIDA. INEXIGIBILIDADE.
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1. Nos termos do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45, "não podem ser reclamadas na falência

as penas pecuniárias por infração das leis penais e administrativas". Assim, a jurisprudência dos Tribunais

Superiores consolidou-se no sentido de que é descabida a cobrança de multa moratória da massa falida em

execução fiscal, haja vista o seu caráter administrativo. Contudo, no caso dos autos, a controvérsia é referente à

multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90.

2. A multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza de sanção, que é imposta por lei, decorrente do não-

recolhimento do FGTS no prazo legal. Acrescente-se que a jurisprudência da Primeira Seção/STJ é firme no

sentido de que a relação jurídica existente entre o FGTS e o empregador decorre da lei, e não da relação de

trabalho. Assim, a multa em comento decorre de imperativo legal, ou seja, não possui natureza convencional,

razão pela qual as partes envolvidas nessa relação jurídica não podem afastar ou modificar o seu modo de

incidência.

3. Cumpre ressaltar que o beneficiário da multa é o próprio fundo - o sistema do FGTS -, e não o trabalhador.

Como bem define Sérgio Pinto Martins, trata-se de "multa de natureza administrativa, num sentido amplo". 

4. A princípio, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que "não se inclui no

crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa" (Súmula 192/STF). Em virtude da

vigência do atual Código Tributário Nacional, editou-se a Súmula 565/STF, in verbis: "A multa fiscal moratória

constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em falência."

5. Quanto à origem da Súmula 565/STF, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 79.625/SP, entendeu

que: 1) compensada a mora pela correção monetária e pelos juros moratórios, a sanção aplicada ao falido tem

sempre natureza punitiva, ou seja, "caráter de pena administrativa"; 2) o princípio contido na "Lei de Falências"

é o de

que não se deve prejudicar a massa. Assim, assegura-se o crédito devido, e não as sanções de natureza

administrativa; 3) tratando-se de multa de caráter punitivo, e não indenizatório, é inadmissível a sua incidência

sobre a massa falida - por força do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 -, independentemente

da denominação que receba. 

6. Conclui-se, portanto, que a multa do art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza legal e possui caráter de pena

administrativa. Assim, por força do mesmo princípio contido nas Súmulas 192 e 565 do STF, impõe-se o seu

afastamento do crédito habilitado na falência, tendo em vista a hipótese de exclusão prevista no art. 23,

parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45.

7. Recurso especial desprovido.

(STJ, 1ª Seção, Resp n 882.545-RS, Rel. Min. Denise Arruda, j 08/10/2008)

Quanto aos juros de mora posteriores à data da quebra, o entendimento é de que somente serão excluídos se o

ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo, em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº

7.661/45:

"Art. 26. Contra a massa não correm juros, ainda que estipulados forem, se o ativo apurado não bastar para o

pagamento do principal.

Parágrafo único. Excetuam-se desta disposição os juros das debêntures e dos créditos com garantia real, mas por

eles responde exclusivamente, o produto dos bens que constituem a garantia."

 

O Colendo Superior Tribunal de Justiça vem aplicando, de forma uníssona, a jurisprudência firmada pela Suprema

Corte, consoante se comprova dos venerandos Acórdãos, cujas ementas a seguir transcrevo:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA. MULTA. SÚMULA Nº 565/STF.

JUROS MORATÓRIOS. SÚMULA Nº 83/STJ.

1. É indevida a multa moratória em execução fiscal movida contra massa falida. Aplicabilidade da Súmula 565

da Suprema Corte.

2. Em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº 7.661/45, os juros de mora posteriores à data da quebra

somente serão excluídos se o ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo.

3. 'Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo

sentido da decisão recorrida' (Súmula n.º 83/STJ).

4. Recurso especial não conhecido."

(REsp 615.128/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, j. 28/06/2005, DJ 22/08/2005, p.205) (grifos meus)

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282/STF.

EXECUÇÃO FISCAL. MASSA FALIDA. MULTA MORATÓRIA. ART. 23, PARÁGRAFO ÚNICO, III, DO DL

7.661/45. NÃO-INCIDÊNCIA. JUROS MORATÓRIOS. ATIVO SUFICIENTE PARA PAGAMENTO DO

PRINCIPAL. INCIDÊNCIA.

(...) 2. Não incide no processo falimentar a multa moratória, por constituir pena administrativa, ex vi do disposto

no artigo 23, parágrafo único, inciso III, do Decreto-Lei 7.661/45 (Lei de Falências) e do princípio consagrado

nas Súmulas do STF - 192 ('Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena

administrativa') e 565 ('A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito

habilitado na falência').
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3. Decretada a quebra, são devidos juros de mora se, ao fim do processo falimentar, houver saldo suficiente para

pagamento do principal, nos termos do art. 26 do Decreto Lei 7661/45.

4. Recurso especial a que se dá parcial provimento." 

(REsp 553.745/CE, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, j. 03/05/2005, DJ 16/05/2005, p. 234.)

 

No tocante aos honorários advocatícios, cumpre salientar que a embargante opôs os Embargos à Execução Fiscal

sob três fundamentos: prescrição do debito fiscal, exclusão da multa moratória, prevista no art. 22 da Lei nº

8.036/90, bem como dos juros de mora posteriores à data da quebra.

Apenas os dois últimos pedidos foram acolhidos pela sentença recorrida e, em conformidade com os cálculos

elaborados pela embargante em seu recuso, o montante da exclusão corresponderia a R$37.200,96 dos R$

74.740,19 cobrados pela exeqüente. 

Verifico que esse montante perfez um percentual de aproximadamente 50% do débito integral, sendo imperioso

fixar a sucumbência recíproca, nos termos do art. 21 do CPC, onde cada parte arcará com os honorários de seu

patrono.

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Penal, NEGO SEGUIMENTO

à apelação da CEF (Fazenda Nacional), bem como nos termos do §1º-A do mesmo dispositivo legal, DOU

PARCIAL PROVIMENTO à apelação de BHM Empreendimento e Construção Ltda. para fixar a sucumbência

recíproca, nos termos do art. 21 do CPC, onde cada parte arcará com os honorários de seu patrono.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Ação de conhecimento, que tem por objeto declarar a inexigibilidade das contribuições sociais instituídas pelos

artigos 1º e 2º da Lei Complementar 110/ 2001 no período de 01/10/2001 e 31/12/2001, cumulado com a repetição

do indébito ou compensação com outros tributos federais.

A r. sentença acolheu a pretensão da parte autora para reconhecer seu direito de compensar as contribuições

sociais gerais, espécies tributarias instituídas por força dos artigos 1º e 2º da LC 110/01 recolhidas no período de

01/10/2001 a 31/12/2001, em que não foi observado o principio da anterioridade consubstanciado no art. 150, III,

b da CF/88, com contribuições da mesma espécie, após o transito em julgado da sentença, nos termos da

legislação vigente, com incidência da taxa SELIC, julgando o feito com resolução do mérito a teor do art. 269, I

do CPC. Custas e honorários advocatícios pela União Federal, estes fixados em 10% sobre o valor da causa.

Sentença submetida ao duplo grau obrigatório.

Em seu recurso, a União pugna pela exclusão dos honorários advocaticos, nos termos do art. 19, §1º da Lei

10.522/02.

Relatados, decido.

A parte autora pretende a inexigibilidade das contribuições sociais instituídas pelos artigos 1º e 2º da Lei

2006.61.05.011878-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : COVABRA SUPERMERCADOS LTDA

ADVOGADO : JOAO CARLOS DE LIMA JUNIOR e outro

PARTE RE' : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : EGLE ENIANDRA LAPRESA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP
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Complementar 110/ 2001 no período de 01/10/2001 e 31/12/2001, cumulado com a repetição do indébito ou

compensação com outros tributos federais.

Os artigos 1º e 2º da Lei Complementar nº 110/2001 instituíram duas novas contribuições sociais, devidas pelos

empregadores, respectivamente, verbis:

"Art.1º.Fica instituída contribuição social devida pelos empregadores em caso de despedida de empregado sem

justa causa, à alíquota de dez por cento sobre o montante de todos os depósitos devidos, referentes ao Fundo de

Garantia do Tempo de Serviço -FGTS, durante a vigência do contrato de trabalho, acrescido das remunerações

aplicáveis às contas vinculadas.

Parágrafo único.Ficam isentos da contribuição social instituída neste artigo os empregadores domésticos".

"Art.2º. Fica instituída contribuição social devida pelos empregadores, à alíquota de cinco décimos por cento

sobre a remuneração devida, no mês anterior, a cada trabalhador, incluídas as parcelas de que trata o art.15 da

Lei nº 8.036 de 11 de maio de 1990".

 

Neste aspecto, o Supremo Tribunal Federal (ADIn nº 2556) reconheceu que as exações criadas pela Lei

Complementar nº 110/2001 amoldam-se à espécie de contribuições sociais gerais, submetidas à regência do artigo

149 da Constituição Federal, e não à do artigo 195 da Carta Magna, não advindo ofensa aos artigos 145, §1º,154,

inciso I, 157,inciso II e 167, inciso IV, todos da Carta Magna e ao artigo 10, inciso I, de seu ADCT.

A inconstitucionalidade foi proclamada tão-somente em face do artigo 150,inciso III, alínea "b", da Constituição

Federal que veda a cobrança daquelas contribuições no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a

lei que as instituiu, verbis:

"(...) Ação direta de inconstitucionalidade. Impugnação de artigos e de expressões contidas na Lei Complementar

federal nº 110, de 29 de junho de 2001.Pedido de liminar.

- A natureza jurídica das duas exações criadas pela lei em causa, neste exame sumário, é a de que são elas

tributárias, caracterizando-se como contribuições sociais que se enquadram na sub-espécie ' contribuições

sociais gerais' que se submetem à regência do artigo 149 da Constituição, e não à do artigo 195 da Carta Magna.

- Não ocorrência de plausibilidade jurídica quanto às alegadas ofensas aos artigos 145,§1º, 154,I, 157,II, e

167,IV, da Constituição.

- Também não apresentam plausibilidade jurídica suficiente para a concessão da medida excepcional como é a

liminar as alegações de infringência ao artigo 5º, LIV, da Carta Magna e ao artigo 10,I, de seu ADCT.

- Há, porém, plausibilidade jurídica no tocante à argüição de inconstitucionalidade do artigo 14, 'caput' quanto à

expressão 'produzindo efeitos', e seus incisos I e II da Lei Complementar objeto desta ação direta, sendo

conveniente, dada a sua relevância, a concessão da liminar nesse ponto.

- Liminar deferida em parte, para suspender 'ex tunc' e até final julgamento, a expressão ' produzindo efeitos' do

'caput' do artigo 14, bem como seus incisos I e II, todos da Lei Complementar federal nº 110, de 29 de junho de

2001" (ADIn 2556, 09.10.2002, Rel.Min. Moreira Alves).

 

Conclui-se, portanto, que a Lei Complementar nº 110/2001 não conflita com aqueles ditames constitucionais -

artigos 145, §1º,154, inciso I, 157,inciso II e 167, inciso IV, todos da Carta Magna e 10, inciso I, do ADCT-,

exceto no que se refere ao princípio da anterioridade, porquanto o artigo 14 daquela lei limita-se a observar a

anterioridade nonagesimal disciplinada no artigo 195,§6º, da Constituição Federal.

Consoante o disposto no artigo o artigo 3º, §1º, daquela Lei Complementar, a receita das referidas contribuições

tem por escopo a recomposição do FGTS, finalidade que as insere na categoria de contribuições sociais de caráter

geral, cuja instituição encontra fundamento no artigo 149 da Constituição Federal.

Nessa linha de raciocínio, a Lei Complementar nº 110/2001 estabeleceu destinação das contribuições sociais ao

Fundo e não aos titulares de conta vinculada ou aos empregados.

De outra banda, as contribuições sociais de caráter geral submetem-se às regras do artigo 149 da Constituição

Federal, que prescreve expressamente a necessidade de ser observando o princípio da anterioridade comum, que

veda a cobrança do tributo no mesmo exercício financeiro da publicação da lei que o institui ou lhe majora a

alíquota, na forma do artigo 150, inciso III, alínea b, da Constituição Federal.

Nessa esteira, no tocante às contribuições sociais criadas pela Lei Complementar nº 110/2001, repita-se, o

Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento da ADIn nº 2.556/ DF, Relator Min. Moreira Alves,

concedeu em parte a liminar pleiteada para suspender ex tunc a eficácia de seu artigo 14, no que diz respeito à

anterioridade mitigada, nonagesimal, ao entendimento de que tais contribuições ostentam a natureza jurídica de

"contribuições sociais gerais" e, portanto, submetidas à regência do artigo 149 da Carta Magna, cuja instituição e

majoração limita-se à observância do princípio da anterioridade comum inserto no artigo 150, inciso III, alínea

"b", da Constituição Federal.

Mais recentemente assim se pronunciou a Primeira Turma da Suprema Corte:

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS INSTITUÍDAS PELA LC 110/2001. CONSTITUCIONALIDADE.

ADI 2.556-MC/DF E ADI 2.568-MC/DF. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO IMEDIATO. MANDADO DE

SEGURANÇA. LIMITES DO PEDIDO. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL.
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I - contribuições sociais instituídas pela LC 110/2001: legitimidade, conforme julgamento, em 9/10/2002, do

Plenário do Supremo Tribunal Federal: ADI 2.556-MC/DF e ADI 2.568-MC/DF, DJ 8/8/2003, precedentes que

se aplicam desde logo às causas que versem sobre idêntica controvérsia.

II - Orientação não alterada com a nova composição do Tribunal.

III - Não aplicação do art. 150, III, b, da CF, princípio da anterioridade, face aos limites temporais do pedido em

mandado de segurança, definidos no tribunal a quo. Controvérsia que demanda a análise de normas

infraconstitucionais e o reexame de provas. Ofensa reflexa e incidência da Súmula 279 do STF.

IV - Agravo regimental improvido.

(RE-AgR nº 476.434/RJ, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, DJe: 05/06/2009, p. 1411)

 

Desta forma, publicada a Lei Complementar nº 110, em 30 de junho de 2001, as contribuições instituídas pelos

seus artigos 1º e 2º somente podem ser cobradas a partir de 1º de janeiro de 2002.

Também nessa linha julgado desta Primeira Seção, relatado pelo Desembargador Federal Johonson Di Salvo, cuja

ementa trago à colação:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS INFRINGENTES - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL

PARA O FGTS, INSTITUÍDA PELA LEI COMPLEMENTAR Nº 110/2001 - NATUREZA JURÍDICA -

APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE (ART. 150, III, "b", CF/88).

1. As contribuições previstas nos artigos 1º e 2º da Lei Complementar nº 110/2001 haveriam de observar a

anterioridade prevista no artigo 150, III, "b", da Magna Carta.

2. Em face de a Lei Complementar nº 110/2001 haver sido publicada em 30.06.2001, a exigibilidade da

contribuição de que tratam os seus artigos 1º e 2º só pode dar-se em relação aos fatos geradores ocorridos a

partir de 1º de janeiro de 2002.

3. O art. 240 da CF/88 não proíbe que, além daquela contribuição dita "patronal" tratada no art. 22, I, II, III, da

Lei nº 8.212/91, alguma outra seja criada cuja base de cálculo seja a "folha de salários" (art. 2º da LC nº

110/2001). Se a folha de salários foi eleita no art. 195, I, "a", da Constituição como base de cálculo de

contribuição patronal para custeio da Seguridade Social isso não impede, sequer diante do art. 240, que uma

contribuição social possível de ser instituída segundo o art. 149 tenha também como base de cálculo aquela

mesma realidade econômica.

4. O Colendo Supremo Tribunal Federal, ao apreciar liminar requerida na Adin nº 2556/DF, ajuizada pelo

Partido Social Liberal (PSL), sufragou entendimento semelhante ao da espécie, o qual foi ratificado pelo Pleno

em 9/10/2002. Precedente da Primeira Turma da Suprema Corte: RE-AgR nº 476.434/RJ, Rel. Ministro Ricardo

Lewandowski, DJ: 05/06/2009, p. 1411)

5. Embargos infringentes improvidos. (EMBARGOS INFRINGENTES Nº 2001.61.00.029639-3/SP D.E.:

17/9/2009)

 

A tese esposada pela autora foi expressamente reconhecida pela União. Não houve pretensão resistida. Assim,

indevida a condenação em honorários advocatícios, nos termos do artigo 19, §1°, da Lei n° 10.522/2002.

Nesse sentido, o entendimento pacífico no STJ:

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. SUCUMBÊNCIA. ART. 19, § 1º, DA LEI 10.522/2002. HIPÓTESE NÃO

CONFIGURADA. CONDENAÇÃO EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. O art. 19, § 1º, da

Lei 10.522/2002 afasta a condenação em honorários advocatícios quando houver o reconhecimento da

procedência do pedido pela Fazenda Nacional, ou seja, quando não houver litígio com relação à inicial. 2.

Hipótese em que a União reconheceu parcialmente o pleito da contribuinte e impugnou os demais pedidos, o que

configura a existência de pretensão resistida, com a conseqüente sucumbência e a correta condenação em

honorários. 3. Recurso Especial não provido.

(STJ - RESP - 1050180 - SEGUNDA TURMA - MINISTRO HERMAN BENJAMIN - DJE DATA:04/03/2009)

 

Com tais considerações, nos termos do artigo 557, §1º-A, do CPC, DOU PROVIMENTO, à apelação da União

Federal para afastar a condenação em honorários advocatícios, mantendo-se, no mais, a sentença recorrida. E nego

seguimento à remessa oficial, nos termos do art. 557, caput, do CPC.

P.I., baixando os autos à vara de origem oportunamente.

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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00035 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000264-91.2006.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pela Caixa Econômica Federal-CEF em face de sentença que homologou a

transação efetivada entre a embargante e os co-embargados José Aparecido da Silva, Roseli Maria Costella, Idnez

Souza e Silva, Benedito Donizeti Zaramella, Armando de Souza Nogueira e Gilberto Valentim Leite, nos termos

da Lei Complementar nº 110/01 e determinou o prosseguimento da execução em relação à co-embargada LUZIA

APARECIDA BRANDOLIM, "observando-se que deve prevalecer o cálculo elaborado pela contadoria

judicial...".

Sustenta-se no apelo a exatidão dos valores pela CEF "posto que estão de acordo com a r. decisão e representam

o cálculo oficial do FGTS. As atualizações dos valores são efetuados através de um aplicativo computacional

contendo todas as precisões técnicas e contábeis."

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

O apelo não merece provimento.

Consta dos autos que a Caixa Econômica Federal-CEF foi condenada a proceder à correção monetária da conta

vinculada do FGTS da parte autora nos percentuais de 42,72% (janeiro/90) e 44,80% (abril de 1990).

A CEF opôs os presentes embargos à execução alegando o excesso de execução (art. 743, I, CPC) no tocante aos

autores LUIZA APARECIDA BRANDOLIN e HERCIDIO GOMES ASSIS e em relação aos autores JOSE

APARECIDO DA SILVA, JOSÉ MENDES, ROSELI MARIA COSTELLA, IDNEZ SOUZA E SILVA,

BENEDITO D. ZARAMELLA, ARMANDO DE SOUZA NOGUEIRA e GILBERTO VALENTIN LEITE,

aduziu a existência de causa extintiva da execução (art. 741, VI, CPC), tendo em vista que aderiram às condições

da Lei Complementar nº 110/01 e, assim, firmaram o termo de adesão a que se refere o inciso I, do artigo 4º, desse

dispositivo legal.

Pleiteou no que se refere aos autores/embargados LUIZA APARECIDA BRANDOLIN e HERCÍDIO GOMES

ASSIS, a fixação do valor do título executivo em "R$ 203,15 (duzentos e três reais e quinze centavos),

posicionados para fevereiro de 2005."

Cumpre explicitar, que no apelo a CEF ataca unicamente o prosseguimento da execução no tocante à apelada

LUZIA APARECIDA BRANDOLIN. 

A r. sentença guerreada dispôs que deve prevalecer o cálculo elaborado pela Contadoria Judicial em relação à

recorrida. 

O expert judicial assim apontou as diferenças a favor da embargada:

"Analisando os cálculos, a divergência resume-se somente quanto aos autores que efetuaram acordo. 

Quanto a autora Luiza Ap Brandolim, a CEF não inclui os juros de 6% aa contados da citação e reembolso de

custas, totalizando uma diferença a favor da autora em R$ 92,18 (em fev/05)." - fl. 37

 

Portanto, as diferenças detectadas entre os cálculos da CEF e da Contadoria do Juízo se resumem ao valor de R$

92,18. 

2006.61.09.000264-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : TALITA CAR VIDOTTO e outro

APELADO : JOSE APARECIDO DA SILVA e outros

: ROSELI MARIA COSTALLA

: IDINEZ SOUZA E SILVA

: BENEDITO DONIZETI ZARAMELLA

: ARMANDO DE SOUZA NOGUEIRA

: LUZIA APARECIDA BRANDOLIM

: GILBERTO LALENTIM LEITE

: HERCIDIO GOMES DE ASSIS

ADVOGADO : RODNEY HELDER MIOTTI e outro
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A CEF sustenta a exatidão de seus cálculos, não logrando ilidir o trabalho da Contadoria Judicial, porquanto se

limita a afirmar genericamente a existência de equívocos nos seus cálculos. Para corroborar o entendimento, trago

excertos das razões recursais:

"(...)

Os valores apurados estão acima corretos tendo em vista equívocos cometidos ao proceder à realização dos

cálculos, equívocos como utilização da tabela de atualização de débitos judiciais do Tribunal Regional Federal,

aplicação de índices incorretos, utilização de saldo inicial incorreto como base de cálculo, entre outros erros

comuns e que elevam o resultado das contas realizadas."

 

O parecer do Contador Judicial deve ser acolhido, tendo em vista sua eqüidistância das partes e,

consequentemente, sua imparcialidade na elaboração do laudo e, ainda, diante da presunção de que observou as

normas legais pertinentes ao caso concreto.

Nesse sentido, transcrevo julgado da Primeira Turma deste Tribunal:

 

"FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. PLANOS ECONÔMICOS. EXECUÇÃO. LAUDO DA CONTADORIA

JUDICIAL ATESTANDO CORREÇÃO DOS CÁLCULOS DA CEF. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.

EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO PELO CUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO. POSSIBILIDADE. APELAÇÃO

IMPROVIDA.

1. A contadoria judicial prestou informações no sentido de que os cálculos apresentados pela parte autora

estavam em discordância com a decisão exequenda e que, por outro lado, os depósitos realizados pela Caixa

Econômica Federal na conta fundiária dos exequentes foram feitos em montante superior ao devido.

2. Sob o manto do princípio do livre convencimento motivado, assim como o MM. Juízo a quo, entendo que a

contadoria judicial é órgão auxiliar do Juízo e detentor de fé-pública, razão pela qual reputo correto o parecer e

os cálculos por ela apresentados.

3. Não procede a alegação formulada pelos apelantes no sentido de que os juros de mora foram computados a

partir do trânsito em julgado, tendo em vista que os cálculos apresentados pela contador ia judicial indicam

claramente os juros moratórias a partir da citação, bem como que os juros moratórios devem ser aplicados na

base de 1% (um por cento) ao mês, uma vez que a presente ação foi ajuizada e a decisão exequenda transitou em

julgado na vigência do Código Civil de 1916, que fixava os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano.

4. Recurso não provido.

(AC 96.03.073444-6, 1ª Turma, Rel. Desembargadora Federal Vesna Kolmar, J. 09/02/2010, DJF3 CJ1

24/02/2010, pág. 60).

Com tais considerações, nos termos do artigo 557, "caput", do Código de Processo Civil, nego seguimento à

apelação.

P. Int.

Oportunamente, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00036 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0051374-07.2006.4.03.6182/SP

 

 

 

2006.61.82.051374-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : JOSE DE NIGRIS NETO e outro

: TEOBALDO DE NIGRIS JR

ADVOGADO : VANESSA REYMÃO SCOLESO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

INTERESSADO : TUSA TRANSPORTES URBANOS LTDA
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta Theobaldo de Nigris Junior em face da sentença proferida nos Embargos à

Execução que os julgou improcedentes, determinando o prosseguimento da execução fiscal. Sem honorários

advocatícios, nos termos do art. 29-C da Lei 8.036/90.

Em seu recurso, o embargante pugna pela reforma da sentença, pois alega não estar preclusa a questão da

responsabilidade solidaria do sócio e houve a ocorrência de prescrição. 

Com contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o entendimento

no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a

tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código Tributário

Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições relativas

ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS , quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-

lhe o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do FGTS

, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS . Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,

contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado. 

(STJ, EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ

FUX (1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da

Publicação/Fonte DJ 25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado." (STJ, EDREsp 689903/RS, Rel.

Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)
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EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição , no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS , são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS , inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.

4. Agravo improvido."

(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS . PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução , sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição , decadência. 3. Os valores devidos

a título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-

trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador:

QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento:

19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA: 1215).

" EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo

jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,

§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 

UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

 

Considerando a natureza não-tributária das contribuições para o FGTS, constata-se que tais débitos sujeitam-se

aos ditames da Lei 6.830/80, especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição , afastando-se a

aplicação do CTN.

Nos termos do artigo 8º, §2º da Lei 6830/80, o despacho do juiz que ordena a citação interrompe o lapso

prescricional.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. (...) CRÉDITO NÃO-TRIBUTÁRIO. INTERRUPÇÃO DO PRAZO

PRESCRICIONAL. DESPACHO QUE ORDENA A CITAÇÃO (...).

3. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, o despacho que ordena a citação interrompe o fluxo do prazo

prescricional. Prevalência da regra específica do art. 8º, § 2º, da LEF sobre o art. 219 do CPC.

4. Hipótese em que o Tribunal de origem concluiu, com base na prova dos autos, que houve despacho ordenando

a citação. A revisão desse entendimento implica reexame de fatos e provas, obstado pelo teor da Súmula 7/STJ.

5. Agravo Regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 1239210, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.03.10)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. CRÉDITO NÃO TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO . INTERRUPÇÃO. ART. 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80.

1. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, aplicam-se as causas suspensivas e interruptivas da

prescrição preconizadas na Lei 6.830/80.
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2. embargos de divergência não providos.

(STJ, EREsp 981480, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. 12.08.09)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL . CONTRIBUIÇÃO AO FGTS . NATUREZA NÃO TRIBUTÁRIA.

PRAZO PRESCRICIONAL TRINTENÁRIO. INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO . DESPACHO QUE ORDENA A

CITAÇÃO . ARTIGO 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80. PRESCRIÇÃO DE OFÍCIO AFASTADA. ANULAÇÃO DA

SENTENÇA. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. REMESSA OFICIAL PROVIDA.

I - A contribuição ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS tem natureza social e não tributária,

estando sujeita ao prazo prescricional trintenário, afastado o disposto nos artigos 173 e 174 do CTN.

Precedentes: STF: RE 100.249-2/SP, Plenário, Rel. p/ o Acórdão Min. Néri da Silveira, j. 02.12.1987, DJ

01.07.1988; RE 134.328/DF, 1ª Turma, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 19.12.1993; e STJ: RESp 281.708/MG,

2ª Turma, Rel. PEÇANHA MARTINS, j. 08.10.2002, DJ 18.11.2002; REsp 313.269/MG, 1ª Turma, Rel. Min.

MILTON LUIZ PEREIRA, j. 12/06/2001, DJ 11.03.2002.

II - In casu, tratando-se de dívida não-tributária, a contribuição excutida se sujeita ao ditames da Lei 6.830/80,

especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição , afastada a aplicação do Código

Tributário Nacional. Precedentes: STJ: AgRg no REsp 389.936/SC, 2ª Turma, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

j. 09.09.2008, Dje de 09.10.2008; TRF 3ª Região: AC 2007.03.99.045344-7, 5ª Turma, Rel. Des. Federal RAMZA

TARTUCE, j. 18.02.2008, DJ de 13.03.2008.

III - Assim sendo, ocorre a interrupção do lapso prescricional com o despacho ordinatório de citação , conforme

preceitua o artigo 8º, § 2º, da Lei 6.830/80.

IV - Portanto, deve ser afastada a prescrição decretada pelo MM. Juiz a quo, tendo em vista que entre a data do

despacho que determinou a citação da executada - marco interruptivo da prescrição - e a data de prolação da r.

sentença debatida, não restou decorrido o prazo prescricional de 30 (trinta) anos, aplicável à espécie.

V - Remessa oficial provida, para anular a r. sentença monocrática e determinar o regular prosseguimento do

feito.

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL - 1278482/SP, Rel. CECILIA MELLO, julg.

04/11/2008, DJF3:19/11/2008)

 

No tocante à responsabilização do sócios, de acordo com a Súmula 353 do Superior Tribunal de Justiça, as

disposições do Código Tributário Nacional não se aplicam às contribuições para o Fundo de Garantia do Tempo

de Serviço.

Os precedentes que ensejaram a edição da referida súmula, na verdade, não discorrem sobre a incidência, em

casos tais, do artigo 4º, §2º, da Lei nº 6.8030/80 , que assim dispõe:

"Art.4º. A execução fiscal será promovida contra:

(...) omissis

§2º. À Dívida Ativa da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas à

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial".

 

Da exegese legislativa extrai-se que a despeito de a contribuição ao FGTS não envergar natureza jurídica de

tributo, os regramentos relativos à responsabilidade prevista na legislação tributária, civil ou comercial estendem-

se à Divida Ativa da Fazenda Pública, seja qual for a sua origem.

Acresça-se que o artigo 4º, inciso V, da Lei 6.830/80 prevê a possibilidade de figurar no pólo passivo da execução

fiscal o responsável, nos termos da lei, por dívidas, tributárias, ou não, de pessoas físicas ou pessoas jurídicas.

Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. FGTS. EXECUÇÃO FICAL. EMPRESA INDIVIDUAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA.

Embora as contribuições ao FGTS não possuam natureza tributária, incidem as disposições do CTN, relativas à

responsabilidade , nas execuções fiscais, por força da Lei nº 8.036/90 e do disposto nos arts.2º, §1º e 4º,§2º, da

Lei nº 6.830/80 (...)"

(TRF4º Região, AgAI 2002.04.01.012785-6/RS, Rel.Des.Wellington M.de Almeida, DJU 23.05.2002).

 

Nessa esteira de entendimento, ainda que não se aplique o artigo 135 do Código Tributário Nacional à execução

fiscal de contribuições para o FGTS, por não se tratar de crédito de natureza tributária, é possível responsabilizar o

sócio por dívidas oriundas do não recolhimento de contribuições para o FGTS, de acordo com o disposto no artigo

23, §1º, I, da Lei 8.036/90, verbis:

Art. 23.(...) omissis

§1º. Constituem infrações para o efeito desta lei:

I- não depositar mensalmente o percentual referente ao FGTS".

 

O mesmo se dará quando constada a dissolução irregular da pessoa jurídica inadimplente, porquanto o que

determina a legitimidade do sócio para figurar no pólo passivo é a presença dos requisitos previstos no artigo 50
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do Código Civil, o qual enseja a desconsideração da personalidade jurídica em relação aos sócios .

Conclui-se, portanto, que o não recolhimento do FGTS, como obrigação legal imposta aos empregadores,

configura infração de lei, e a responsabilidade dos sócios , diretores e gerentes pela dívida deriva da imposição

dessa responsabilidade , nos moldes do artigo 4º,§2º, da Lei nº 6.830/80, que a estende para a cobrança de

qualquer valor que seja tido, pela lei, como dívida ativa da Fazenda Pública, caso do FGTS, a teor do artigo

39,§2º, da Lei nº 4.320/64.

No mais, a dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito

de prova pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80,

preenchendo os requisitos necessários para a execução de título.

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR)

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL . AUTO DE INFRAÇÃO.

RELAÇÃO DE EMPREGO. ACÓRDÃO COMBATIDO FIRME NO EXAME DOS ELEMENTOS FÁTICO-

PROBATÓRIOS DOS AUTOS. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. SÚMULA 83/STJ. 

1. Cuida-se de recurso especial interposto por Simentall Indústria e Comércio de Ferramentas Ltda. contra

acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região que considerou existente a relação de trabalho

mantida entre a empresa recorrente e o Sr. Pedro Schiochet, em razão das circunstâncias fáticas apresentadas na

lide e à luz da interpretação dos artigos 3º da CLT e 12, inciso I, da Lei nº 8.212/91, além de reconhecer que

incumbe ao INSS, no exercício da atividade fiscal izadora, averiguar a ocorrência de fatos geradores, para efeito

de aplicação da legislação tributária pertinente, conforme expresso no art. 33 da Lei nº 8.212/91. 

Sustenta-se negativa de vigência do art. 3º da CLT de modo que não restaram caracterizados os elementos

necessários para verificação da existência de relação empregatícia, na espécie, sendo, portanto, necessária a

desconstituição do crédito tributário em discussão. 

Quanto ao dissídio pretoriano, afirma que o acórdão atacado deu interpretação divergente ao art. 33 da Lei nº

8.212/91, colacionando julgados do TRF da 2ª Região, com entendimento no sentido de que ao INSS é vedado o
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reconhecimento da existência ou inexistência de vínculo empregatício. Sem contra-razões, conforme certidão de

fl. 216. 

2. O panorama formado no âmbito do processado revela que a análise do recurso especial, no que toca à

negativa de vigência do art. 3º da CLT exige, para a formação de qualquer conclusão, que se reexamine a prova

dos autos, tendo em vista a conclusão do aresto combatido de que restou configurada a relação de emprego pela

fiscal ização realizada pelo INSS. 

3. Entendendo configurada a relação de emprego quando da fiscalização realizada pelo INSS, entre a empresa

ora recorrente e o Sr. Pedro Schiochet, a Corte de origem, examinou o contexto fático apresentado nos autos,

situação que impede a apreciação do inconformismo em face do verbete Sumular nº 07/STJ. 

4. Quanto ao dissenso pretoriano colacionado acerca da interpretação do art. 33 da Lei nº 8.212/91, o acórdão

recorrido encontra-se em consonância com o entendimento jurisprudencial desta Corte: "A fiscalização do INSS

pode autuar empresa se esta deixar de recolher contribuições previdenciárias em relação às pessoas que ele

julgue com vínculo empregatício. Caso discorde, a empresa dispõe do acesso à Justiça do Trabalho, a fim de

questionar a existência do vínculo." 

(REsp 236.279-RJ, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 20/3/2000). De igual modo: (REsp 515821/RJ, Rel. Min.

Franciulli Netto, DJ de 25/04/2005) 

5. Aplicação da Súmula n° 83/STJ: "Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação

do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida." 

6. Recurso especial não-conhecido. 

(STJ - RESP 837636/RS - DJ DATA:14/09/2006 PÁGINA:281, MINISTRO JOSÉ DELGADO)

 

Com tais considerações, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação do embargante.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00037 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000021-28.2007.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta em 08/01/2007 por servidores públicos federais empossados em 1995 e 1997,

objetivando o pagamento retroativo do adicional de insalubridade.

Narram os autores, servidores vinculados ao quadro de Apoio Técnico-Administrativo do Ministério Público da

União, que exercem suas atividades em área oficialmente considerada insalubre, de grau médio, razão pela qual,

desde outubro de 2005, foi reconhecido o direito de receberem o Adicional de Insalubridade. Sustentam que,

desde o ano de 1998, trabalham no mesmo cargo de Analista Pericial em Medicina, realizando atendimento

clínico, pelo que devem receber o referido adicional contado retroativamente ao seu reconhecimento

administrativo em outubro de 2005.

A r. sentença julgou improcedente o pedido e condenou os autores ao pagamento dos honorários advocatícios

arbitrados em R$ 1.000,00.

Recorrem os autores, pugnando, preliminarmente, pelo conhecimento do agravo retido interposto e pela anulação

2007.61.05.000021-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : MARCOS OLIVEIRA SABINO e outro

: ANA PAULA MARANGHETTI ARIAS

ADVOGADO : SEBASTIAO LEMES BORGES e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

No. ORIG. : 00000212820074036105 2 Vr CAMPINAS/SP
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da sentença ante o cerceamento de defesa pelo indeferimento da produção da prova testemunhal que visava

comprovar o desempenho das atividades insalubres desde o ano em que foram designados para o atendimento

médico clínico. No mérito, sustentam que a vasta prova documental demonstra a atuação dos autores desde o

ingresso na instituição (1998) comprovando inclusive que no ano de 1997 foram adquiridos medicamentos e

equipamentos para utilização em consultório de atendimento. Aduzem, por fim, que ainda que não seja

considerada a exposição permanente aos agentes nocivos de grau médio, que seja ao menos considerada a sua

exposição intermitente, o que teria sido comprovado com os documentos juntados.

Subiram os autos, com contrarrazões.

 

É a síntese do necessário.

Decido.

 

A preliminar de nulidade da sentença pelo cerceamento de defesa resta superada diante da vasta documentação

juntada aos autos pelos autores, cuja veracidade e teor não foram controvertidos pela União.

Cinge-se a controvérsia quanto ao pagamento retroativo do adicional de insalubridade aos autores, servidores

públicos federais.

Inicialmente, destaco que restou incontroverso o direito dos autores acerca da percepção do adicional de

insalubridade, o que foi devidamente reconhecido pela União quando efetuou o pagamento de tal verba, em favor

dos autores, a partir de outubro de 2005 (fls. 35/36).

De se destacar, ainda, que tal pagamento se deu em decorrência do quanto concluído nos Laudos Técnicos

Periciais realizados em 20/10/2005 e repetidos em 2006, que concluíram pelo exercício de atividades em local

insalubre nos termos do Anexo 14 da NR-15, grau médio (fls. 19/34).

O laudo pericial realizado observou tanto o local de trabalho dos autores como a rotina de tarefas que executam

regularmente.

Não obstante, os autores pleiteiam o pagamento do adicional em comento desde a data em que designados para o

atendimento ambulatorial de urgência, consultas eventuais e perícias médicas (1998), o que foi indeferido na via

administrativa em janeiro de 2006 (fls. 37/38).

Considerando que a ação foi proposta em janeiro de 2007, de rigor o reconhecimento da prescrição das parcelas

anteriores ao qüinqüênio imediatamente anterior ao ajuizamento da presente ação, qual seja anteriores a janeiro de

2002, nos termos do art. 3º do Decreto n.º 20.910/32 e do enunciado n.º 85 da Súmula do Superior Tribunal de

Justiça.

Além do laudo pericial os autores juntaram aos autos documentação comprovando o seguinte:

- recebimento de medicamentos e equipamentos para a Procuradoria Regional do Trabalho da 15ª Região -

Campinas em 21/08/1997 e 09/09/1997 (fls. 43/46).

- solicitação de registro do ambulatório médico existente no interior das instalações da Procuradoria Regional do

Trabalho da 15ª Região - Campinas, assinado por um dos autores em maio de 1998, na qualidade de médico perito

que também assina as relações de medicamentos e equipamentos recebidos em 1997, qual seja o Dr. Marcos

Oliveira Sabino (fls. 47/48).

- carta de apresentação do autor Marcos Oliveira Sabino, datada de 05/10/2000, informando que o médico que, já

exercia o cargo de medico perito auditor de contas e convênio no Ministério Público do Trabalho da 15ª Região,

teria amplos poderes para desempenhar auditoria médica em relação a internações e procedimentos relacionados

aos cuidados de saúde dos titulares e dependentes filiados ao PLAN-ASSISTE/UNIMED DE CAMPINAS (fl.

49).

- solicitação de ambos os autores, de mobiliário para o consultório que seria implantado para a realização de

perícias médicas junto ao Plan-Assiste datada de janeiro de 2001 (fl. 50).

- solicitação de compra de medicamento para o consultório, a ser ministrado nos servidores e membros da

Procuradoria, dos anos de 2002 e 2003 (fls. 53/54).

- ofício direcionado à Vigilância Sanitária do Município de Campinas, dando notícia da implantação do

ambulatório da Procuradoria Regional do Trabalho da 15ª Região, indicando o nome dos autores como os médicos

que irão atender no local e solicitando a liberação para funcionamento, em março de 2001, inspecionado em abril

de 2001 (fls. 56/56v.).

- ofício expedido em julho de 2000, pelos autores reiterando o documento protocolado em maio de 1998 com o

intuito de prestar informações sobre o trabalho médico desenvolvido pelos autores encaminhado para o Chefe da

Procuradoria do Trabalho da 15ª Região e com ciente dos Procuradores (fl. 57).

A União ao contestar a demanda não controverteu nenhum dos documentos apresentados, confirmando desse

modo a sua veracidade.

Diante da vasta documentação apresentada comprovando que os autores desempenhavam desde 1998 as mesmas

atividades avaliadas pela perícia técnica em 2005, não se afigura razoável admitir que os servidores, que exercem

suas atividades em local reconhecidamente insalubre, fiquem ao desamparo, sem a percepção do adicional a que

fazem jus, somente porque a Administração não realizou o Laudo Pericial. Adotar esse entendimento permitiria à
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Administração beneficiar-se da própria inércia. O laudo pericial, elaborado em 2005, reconhece a insalubridade do

local de trabalho dos autores, o que não significa dizer que tais condições só passaram a existir a partir de então.

O que dá direito ao adicional de periculosidade não é o laudo pericial, mas o exercício da atividade insalubre. O

laudo pericial nada mais faz do que descrever uma situação de fato já existente.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. PAGAMENTO RETROATIVO.

POSSIBILIDADE. DESDE O ADVENTO DA LEI N.º 8.270/91 E NÃO DO LAUDO PERICIAL.

REGULAMENTAÇÃO PELA LEI TRABALHISTA. ARTS. 195 E 196 DA CLT. PRESCRIÇÃO. ART. 3º DO

DECRETO 20.910/32 E SÚMULA N.º 85/STJ. 

1. A Lei n.º 8.112/90, em seu art. 70, regulado pelo art. 12 da Lei n.º 8.270/961, dispõe que "na concessão dos

adicionais de atividades penosas, insalubres e de periculosidade serão observadas as situações estabelecidas em

legislação específica". 

2. O art. 12 da Lei n.º 8.270/91 estabelece que os adicionais de insalubridade e periculosidade serão concedidos

nos termos das normas legais e regulamentares pertinentes aos trabalhadores em geral, ou seja, remete à

legislação trabalhista a forma de proceder a verificação de situações insalubres e/ou perigosas nas atividades

desempenhadas pelos servidores públicos. 

3. Segundo os arts. 195 e 196 da CLT, a caracterização e a classificação da insalubridade e da periculosidade

será feita segundo as normas do Ministério do Trabalho, bem como os efeitos pecuniários decorrentes do

trabalho em condições especiais serão devidos a contar da data da inclusão da respectiva atividade nos quadros

aprovados pelo Ministro do Trabalho. 

4. Os servidores públicos federais passaram a fazer jus ao adicional de insalubridade com o advento da Lei n.º

8.270, de 17/12/1991, desde que a atividade estivesse inclusa nos quadros do Ministério do Trabalho, nos termos

do 195 da Consolidação das Leis do Trabalho, sendo o pagamento do adicional devido a partir da referida

inclusão, como prevê o art. 196 do mesmo diploma legal, e não da realização do laudo pericial. 

5. No caso em tela, entretanto, é de ser reconhecida a prescrição das parcelas anteriores ao qüinqüênio

imediatamente anterior ao ajuizamento da presente ação, em 05/10/2000, nos termos do art. 3º do Decreto n.º

20.910/32 e do enunciado n.º 85 da Súmula desta Corte. 

6. Recurso especial conhecido mas desprovido. 

(STJ, REsp 200401832531, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 04/04/2005, p. 352)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR FEDERAL. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.

VERIFICAÇÃO DA DATA DO INÍCIO DAS ATIVIDADES INSALUBRES. NECESSIDADE DE PRODUÇÃO DE

PROVA PERICIAL. MATÉRIA FÁTICA. DETERMINAÇÃO DE OFÍCIO PELO JUÍZO (ART. 130 CPC).

SENTENÇA ANULADA. APELAÇÃO PROVIDA. 

1. No caso em tela, o autor, ocupante do cargo de agente de vigilância, obteve na via administrativa a concessão

do adicional de insalubridade a partir de 10.12.2002 no percentual de 10% (dez por cento), com base em laudo

pericial elaborado pelo próprio órgão empregador que constatou o desvio de função e a realização de atividades

com grau médio de insalubridade. A pretensão autoral é de reconhecimento do direito ao adicional de

insalubridade desde sua admissão no serviço público (13.04.1987), bem como de majoração do percentual

deferido administrativamente, questão esta que envolve aspectos fáticos relativos à determinação do momento a

partir do qual o autor passou a se submeter às atividades insalubres em seu ambiente de trabalho, uma vez que o

laudo produzido administrativamente mostra-se incompleto, pois não esclarece tal matéria. 

2. No entanto, não é razoável entender que a atividade insalubre tenha se iniciado a partir da data do laudo

pericial produzido na via administrativa, uma vez que tal laudo apenas reconheceu uma situação preexistente,

pelo que se mostra imprescindível a realização de perícia técnica nos autos para a comprovação da data do

início das atividades insalubres por parte do autor, não obstante este não haver requerido a sua produção após

lhe ter sido oportunizada a especificação de provas, cabendo ao magistrado, portanto, determiná-la, mesmo de

ofício, em busca da verdade real, a teor do art. 130 do CPC. Mesmo o reconhecimento da preclusão quanto ao

pedido de perícia não impede que o juiz determine a sua realização de ofício, quando esta se torna imprescindível

para o deslinde da causa. 

3. O julgamento da lide sem que a causa esteja suficientemente madura, sendo deficiente a instrução levada a

efeito pelas partes, a ponto de impedir, por parte do juiz, a formulação de convencimento seguro, com o fim de

realização da Justiça, implica a nulidade da sentença, que pode ser conhecida, inclusive, de ofício. Precedentes

desta Corte. 

4. Apelação provida para anular a sentença, determinando o retorno dos autos ao Juízo de primeiro grau para a

realização de prova pericial.

(TRF 1ª Região, AC 200433000100900, Rel. Des. Fed. Sonia Diniz Viana, e-DJF1 10/03/2009, p. 259)

AGRAVO LEGAL. APELAÇÃO. JULGAMENTO POR DECISÃO MONOCRÁTICA. ART. 557, §1º-A DO CPC.

SERVIDOR PÚBLICO CIVIL. CENTRO TÉCNICO AEROESPACIAL - CAT. ADICIONAL DE

PERICULOSIDADE. RECONHECIMENTO. PAGAMENTO QUE DEVE ABRANGER TODO O PERÍODO DE

EXPOSIÇÃO AO RISCO. APELAÇÃO QUE REITERA OS EXATOS TERMOS DA CONTESTAÇÃO -
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DETERMINAÇÃO EXPRESSA DA COMPENSAÇÃO DOS VALORES JÁ PAGOS. REDUÇÃO DOS JUROS DE

MORA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. Não é necessário o exaurimento da via administrativa para a propositura da ação e da fixação da prescrição

qüinqüenal. 

2. Na pendência do procedimento administrativo, não corre o prazo prescricional. 

3. Independentemente da data de lavratura do laudo, o pagamento deve abranger todo o período em que os

autores estiveram expostos ao risco. 

4. Nada impede que os honorários advocatícios sejam arbitrados em 10% do valor da condenação, mesmo

quando condenada a Fazenda Pública, se é esse montante recomendado pela equidade. O art. 20, § 4º, do CPC

apenas afasta o valor mínimo dessa verba, não determinando que ela seja inferior a àquele previsto no § 3º do

mesmo dispositivo. 

5. Agravo legal a que se nega provimento. 

(TRF 3ª Região, APELREEX 00095740820074036103, Rel. Des. Fed. Henrique Herkenhoff, e-DJF3 04/02/2010,

p. 257)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SENTENÇA ULTRA PETITA. REDUÇÃO AOS LIMITES DA LIDE.

SERVIDORA PÚBLICA. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE CONCEDIDO NA VIA ADMINSITRATIVA.

PAGAMENTO RETROATIVO. COMPROVAÇÃO DE TRABALHO SOB CONDIÇÕES PERIGOSAS.

POSSIBILIDADE. 

1. A concessão de adicional de periculosidade em período anterior ao postulado configura julgamento ultra

petita. Nada obstante, tal vício não enseja a nulidade da sentença, mas tão-somente sua redução aos limites da

lide. 

2. Existindo documento atestando que a demandante laborava, desde 01-11-1994, em local considerado perigoso

por laudo pericial produzido em 1991, bem como considerando que a própria apelante concedeu o adicional em

1997, com base em novo laudo, resta evidenciado não ter havido alteração nas condições de trabalho, fazendo

jus a apelada a referida vantagem desde aquela data. 

3. Apelação e remessa oficial parcialmente providas. 

(TRF 5ª Região, AC 199981000219037, Rel. Des. Fed. Edílson Nobre, DJE 24/03/2011, p. 772)

REMESSA NECESSÁRIA E APELAÇÃO. DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ADICIONAL

DE INSALUBRIDADE. RECONHECIMENTO ADMINISTRATIVO. PAGAMENTO DE ATRASADOS.

IMPROVIMENTO. 

1 - Trata-se de remessa necessária e apelação cível interposta contra sentença que julgou o pedido parcialmente

procedente, condenando o CEFET a conceder ao autor adicional de insalubridade retroativo a 14/05/2003, data

em que este foi redistribuído para a referida autarquia. 

2 - O CEFET implantou o adicional de insalubridade nos vencimentos do autor a partir de junho de 2005. Desta

forma, o reconhecimento do direito do autor à vantagem pretendida implica no reconhecimento da procedência

de seu pedido, e não na falta de interesse de agir, como pretende o apelante. Resta apenas a discussão quanto ao

pagamento dos atrasados. 

3 - O laudo pericial, elaborado em março de 2005, atesta a insalubridade nas atividades do autor, as quais já pré

existiam desde quando este passou a ocupar o cargo de Mestre de Ofício na autarquia ré. O fato de que o laudo

foi elaborado na data acima assinalada não significa dizer que as condições insalubres só passaram a existir a

partir de então. Precedentes. 

4 - Remessa necessária e apelação improvidas. 

(TRF 2ª Região, APELRE 200451030010722, Rel. Des. Fed. Carmen Silvia Lima de Arruda, 09/08/2011.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. TRABALHO EM CONDIÇÕES INSALUBRES PROVADO. LAUDO PERICIAL

POSITIVO. PAGAMENTO DE PARCELAS ANTERIORES À IMPLANTAÇÃO DO ADICIONAL. CABIMENTO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. MAJORAÇÃO. 

1 - A parte ré interpôs apelação de sentença que julgou procedente pedido formulado por servidores públicos

federais, e condenou a ré a pagar-lhes o adicional de insalubridade em grau médio, sendo, em relação ao autor

FLÁVIO PEREIRA DO NASCIMENTO, do período de 20.09.2001 a agosto de 2003, quando passou a exercer

atividade gratificada e fora do ambiente insalubre, e ao autor SEVERINO VICENTE DE LIMA FILHO, de

20.09.2001 a outubro de 2004, data em que passou a receber administrativamente o referido adicional. O recurso

adesivo dos autores busca unicamente a majoração dos honorários advocatícios para 20%, incidentes sobre o

valor da condenação. 

2 - A legislação que trata dos adicionais de insalubridade e periculosidade é clara ao estabelecer que estes

somente devem ser pagos quando o trabalho em condições especiais for realizado de forma permanente e

habitual, e que, em cessando as condições ou os riscos que deram causa à sua concessão, cessará o direito ao

adicional respectivo. Da mesma forma, a fixação do grau de condições especiais (baixo, médio ou alto), donde

decorrerá o percentual do adicional devido ao trabalhador, deve preceder de perícia específica para a sua

determinação. 

3 - A discussão está centrada unicamente em ser cabível ou não o pagamento do adicional de insalubridade em
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período anterior à elaboração do laudo pericial que identificou as condições laborais especiais em diversos

setores da ré. Esta não nega o labor em condições especiais, limitando-se a afirmar que não poderia pagar o

adicional sem a existência de laudo pericial. AC 429637 PE Acórdão fl. 02 

4 - Os laudos periciais anteriormente realizados na empresa não se referem ao cargo ocupado pelos autores:

Bombeiro Hidráulico (encanador). Portanto, não há que se falar que, antes da elaboração do laudo, inexistiam

condições insalubres para tal cargo. Ainda, restou incontroverso e inconteste o fato de que no período pleiteado,

os autores exerciam os mesmos cargos e sob as mesmas condições que as encontradas pelos peritos, e que

geraram o pagamento do adicional a partir de outubro de 2004. 

5 - Os honorários advocatícios não devem ser fixados em percentuais ínfimos, a ponto de menosprezar o labor

profissional do causídico. Apresenta-se razoável a condenação em honorários à razão de dez por cento, contudo,

sobre o valor da condenação, de acordo com os parâmetros do artigo 20, parágrafo 3º do CPC. Recurso Adesivo

parcialmente provido. 

6 - Apelação da Ré e Remessa Oficial improvidas. Recurso Adesivo dos Autores provido em parte.

(TRF 5ª Região, AC 200683000120585, Rel. Des. Fed. Francisco Wildo, DJE 06/05/2010, p. 347)

Considerando que a correção monetária visa manter no tempo o valor real da dívida, mediante alteração de sua

expressão nominal, deverá incidir nos valores conforme estabelece o Conselho de Justiça Federal e prevê o

Manual de Normas para Cálculos na Justiça Federal da Terceira Região.

Consoante o entendimento firmado na repercussão Geral 842.063, o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a alteração

dada pela Medida Provisória 2.180-35/2001, tem aplicabilidade imediata, ainda que em relação às ações ajuizadas

antes da sua entrada em vigor. Destarte, os juros de mora devem ser fixados em 0,5% ao mês, a partir da citação,

até o advento da Lei 11.960/09, quando juros e correção monetária sofrerão a incidência, uma única vez, até o

efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança.

Ressalto, por fim, que o direito dos autores deve ser reconhecido, observados a prescrição qüinqüenal e eventual

pagamento já realizado administrativamente sob o mesmo título. Acrescento ainda que devem ser observados os

reflexos desse reconhecimento nas férias e no décimo terceiro salário dos servidores.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, rejeito a preliminar e dou parcial

provimento à apelação dos autores para julgar procedente o pedido e condenar a União no pagamento retroativo

do adicional de insalubridade, observada a prescrição das parcelas anteriores aos cinco anos que antecedem a

propositura da demanda.

Vencida a União, condeno-a ao pagamento dos honorários sucumbenciais que fixo em 10% sobre o valor da

condenação para cada autor e no reembolso das custas e despesas processuais.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 11 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00038 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005421-78.2007.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por Massa Falida de Iderol S/A Equipamentos Rodoviários em face da sentença

proferida nos Embargos à Execução que os julgou improcedentes, determinando o prosseguimento da execução

fiscal. Deixou de condenar em honorários advocatícios, tendo em vista que o encargo legal da Lei 8.844/94

2007.61.19.005421-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : IDEROL S/A EQUIPAMENTOS RODOVIARIOS massa falida

ADVOGADO : ALFREDO LUIZ KUGELMAS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : NILTON CICERO DE VASCONCELOS e outro

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NILTON CICERO DE VASCONCELOS

No. ORIG. : 00054217820074036119 3 Vr GUARULHOS/SP
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substitui a condenação do devedor na verba honorária.

Em seu recurso a embargante pugna pela reforma da sentença, pois alega a que o pagamento do FGTS será feito

diretamente aos empregados que habilitaram seus créditos na falência, o que pode gerar duplicidade no

pagamento. Pugna pela exclusão dos honorários advocatícios.

Com contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

Não conheço do pedido de exclusão dos honorários advocatícios eis que não houve condenação nesse sentido.

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR)

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL . AUTO DE INFRAÇÃO.

RELAÇÃO DE EMPREGO. ACÓRDÃO COMBATIDO FIRME NO EXAME DOS ELEMENTOS FÁTICO-

PROBATÓRIOS DOS AUTOS. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. SÚMULA 83/STJ. 

1. Cuida-se de recurso especial interposto por Simentall Indústria e Comércio de Ferramentas Ltda. contra

acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região que considerou existente a relação de trabalho

mantida entre a empresa recorrente e o Sr. Pedro Schiochet, em razão das circunstâncias fáticas apresentadas na

lide e à luz da interpretação dos artigos 3º da CLT e 12, inciso I, da Lei nº 8.212/91, além de reconhecer que

incumbe ao INSS, no exercício da atividade fiscal izadora, averiguar a ocorrência de fatos geradores, para efeito

de aplicação da legislação tributária pertinente, conforme expresso no art. 33 da Lei nº 8.212/91. 

Sustenta-se negativa de vigência do art. 3º da CLT de modo que não restaram caracterizados os elementos

necessários para verificação da existência de relação empregatícia, na espécie, sendo, portanto, necessária a

desconstituição do crédito tributário em discussão. 
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Quanto ao dissídio pretoriano, afirma que o acórdão atacado deu interpretação divergente ao art. 33 da Lei nº

8.212/91, colacionando julgados do TRF da 2ª Região, com entendimento no sentido de que ao INSS é vedado o

reconhecimento da existência ou inexistência de vínculo empregatício. Sem contra-razões, conforme certidão de

fl. 216. 

2. O panorama formado no âmbito do processado revela que a análise do recurso especial, no que toca à

negativa de vigência do art. 3º da CLT exige, para a formação de qualquer conclusão, que se reexamine a prova

dos autos, tendo em vista a conclusão do aresto combatido de que restou configurada a relação de emprego pela

fiscal ização realizada pelo INSS. 

3. Entendendo configurada a relação de emprego quando da fiscalização realizada pelo INSS, entre a empresa

ora recorrente e o Sr. Pedro Schiochet, a Corte de origem, examinou o contexto fático apresentado nos autos,

situação que impede a apreciação do inconformismo em face do verbete Sumular nº 07/STJ. 

4. Quanto ao dissenso pretoriano colacionado acerca da interpretação do art. 33 da Lei nº 8.212/91, o acórdão

recorrido encontra-se em consonância com o entendimento jurisprudencial desta Corte: "A fiscalização do INSS

pode autuar empresa se esta deixar de recolher contribuições previdenciárias em relação às pessoas que ele

julgue com vínculo empregatício. Caso discorde, a empresa dispõe do acesso à Justiça do Trabalho, a fim de

questionar a existência do vínculo." 

(REsp 236.279-RJ, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 20/3/2000). De igual modo: (REsp 515821/RJ, Rel. Min.

Franciulli Netto, DJ de 25/04/2005) 

5. Aplicação da Súmula n° 83/STJ: "Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação

do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida." 

6. Recurso especial não-conhecido. 

(STJ - RESP 837636/RS - DJ DATA:14/09/2006 PÁGINA:281, MINISTRO JOSÉ DELGADO)

 

A embargante não se desincumbiu do ônus da prova do alegado, pois deveria ter demonstrando cabalmente o fato

constitutivo de seu direito, consoante preceitua o art. 333, I, do Código de Processo Civil, não havendo como

acolher o pedido formulado.

Não obsta a execução fiscal a falta de individualização dos beneficiários do FGTS na Certidão da Divida Ativa,

tendo em vista que tal fornecimento é ônus do empregador.

EMBARGOS À EXECUÇÃO - CONTRIBUIÇÕES AO FGTS - ILEGITIMIDADE DE PARTE - NULIDADE DO

TÍTULO EXECUTIVO - HABILITAÇÃO, JUNTO AO JUÍZO FALIMENTAR, DE CRÉDITOS FUNDIÁRIOS DOS

EMPREGADOS, OBJETO DE RECLAMAÇÃO TRABALHISTA - AUSÊNCIA DE PROVA - HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS - PRELIMINARES REJEITADAS - RECURSO DA EMBARGANTE IMPROVIDO - PEDIDO

FORMULADO EM CONTRA-RAZÕES PELA UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) NÃO CONHECIDO -

SENTENÇA MANTIDA. 1. A CEF e a Fazenda Nacional, conquanto não sejam titulares do referido crédito, são,

na forma da legislação vigente, responsáveis por sua fiscalização e administração. 2. O art. 2º, § 6º, da LEF não

exige a relação nominal dos empregados, razão por que sua ausência não desqualifica o título executivo. 3. A

presunção de liquidez e certeza do título executivo só pode ser elidida por prova inequívoca, o que não ocorreu

na espécie. Com efeito, a embargante alega que os empregados teriam habilitado seus créditos perante o Juízo de

Falência, exigindo o pagamento do FGTS, objeto de reclamação trabalhista, porém, não comprova a sua

alegação. 4. Não conhecido o pedido formulado pela União Federal (Fazenda Nacional) em contra-razões,

relativo aos honorários advocatícios, pois deveria ela recorrer do prejuízo decorrente da sentença por meio do

recurso adequado, voluntário ou adesivo, na forma assegurada e nos prazos prescritos pelos arts. 500 e 513 do

CPC. 5. Preliminares rejeitadas. Recurso da embargante improvido. Pedido formulado em contra-razões pela

União Federal (Fazenda Nacional), não conhecido. Sentença mantida. (TRF3, AC 00070203320024036182,

Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE. DJU DATA:26/11/2004)

FGTS. EXECUÇÃO. RELAÇÃO NOMINAL DOS EMPREGADOS BENEFICIARIOS. 1. DE ACORDO COM A

SUMULA 181, DO EXTINTO TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS, O ENCARGO DA INDIVIDUALIZAÇÃO

DAS CONTAS VINCULADAS DOS EMPREGADOS, REFERENTES AO FGTS CABE AO EMPREGADOR E

NÃO A PREVIDENCIA SOCIAL OU AO ORGÃO GESTOR. 2. APELAÇÃO IMPROVIDA. (TRF1, AC

9101029444, Relator: JUIZ FERNANDO GONÇALVES, DJ DATA:28/11/1991 PAGINA:30277)

 

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. DESNECESSÁRIA A INDICAÇÃO DOS

EMPREGADOS BENEFICIÁRIOS. MANUTENÇÃO DA MULTA. I. Desnecessária a indicação dos empregados

beneficiários dos valores cobrados; pois o FGTS tem destinação específica; os valores recolhidos e não

individualizados incorporam-se ao patrimônio do fundo, e podem ser reclamados a qualquer momento pelo

trabalhador. A contrário, compete ao empregador discriminar, com documentação, os beneficiários. De outra

parte, a Certidão de Dívida Inscrita (CDI) encontra-se revestida das formalidades necessárias, como referiu o

magistrado de primeiro grau (fls.300); demonstrados os valores, com especificações, é desnecessária

individualização dos nomes dos empregados. II. a multa foi imposta de forma razoável, de acordo com a

legislação (L.8.036/90); específica ao FGTS. Não se pode aplicar, na hipótese, 9.298/96. III. Considerando a
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sucumbência da Apelante, fica mantida a condenação na verba honorária, tal como fixado em primeiro grau. IV -

Apelação da parte embargante improvida. (TRF3, AC 00009559020014036106, RelatorJUIZ CONVOCADO

HERALDO VITTA, DJF3 CJ1 DATA:23/11/2010)

 

A matéria objeto de ação perante a Justiça do Trabalho não pode ser acolhida como quitação do débito fiscal, eis

que pelo encontro de contas não se pode afirmar que o crédito de titularidade dos empregados, objeto das

Reclamações Trabalhistas fazem parte da constituição do crédito para com o FGTS, ora executado pela Fazenda

Nacional.

Cumpre salientar ainda, que não há nos autos prova de quitação do débito firmado na esfera trabalhista nem

mesmo no juízo falimentar, o que impossibilita a compensação nos termos requeridos. Posterior comprovação de

pagamento poderá ser apresentada nos próprios autos da execução fiscal.

Por fim, após a entrada em vigor da Lei 9.491/97 há uma vedação legal de pagamento do FGTS diretamente ao

empregado em acordo realizado perante a Justiça do Trabalho. Os depósitos devem ser feitos na conta vinculada

do trabalhador, até para que a CEF, agente gestor do fundo, possa exercer o controle sobre a regularidade dos

depósitos:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLAÇÃO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM DO ART. 535 DO CPC. INEXISTÊNCIA.

ADMINISTRATIVO. FGTS. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. ACORDO REALIZADO NA JUSTIÇA

TRABALHISTA. PARCELAS PAGAS PELO EMPREGADOR DIRETAMENTE AO EMPREGADO. TRANSAÇÃO

REALIZADA APÓS A LEI N. 9.491/97. LEGITIMIDADE DA COBRANÇA PELA CAIXA. PRECEDENTES DA

SEGUNDA TURMA DO STJ. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Revela-se improcedente

argüição de ofensa ao art. 535 do Código de Processo Civil na hipótese em que o Tribunal de origem tenha

adotado fundamentação suficiente para decidir de modo integral a controvérsia, atentando-se aos pontos

relevantes e necessários ao deslinde do litígio. 2. Até o advento da Lei n. 9.491/97, o art. 18 da Lei n. 8.036/90

permitia o pagamento direto ao empregado das parcelas relativas ao depósito do mês da rescisão, ao depósito do

mês imediatamente anterior (se ainda não vencido o prazo para depósito) e aos 40% (demissão sem justa causa)

ou 20% (culpa recíproca ou força maior) de todos os depósitos realizados durante a vigência do contrato de

trabalho. 3. Com a entrada em vigor da Lei n. 9.491/97, o pagamento direto ao empregado passou a ser vedado,

devendo o empregador depositar todas as parcelas devidas na conta vinculada do FGTS. 4. Compulsando-se os

autos, percebe-se que o acordo entre o empregado Valdir Schneider e a empresa foi realizado em 18 de janeiro

de 2001 (fl. 113), data, portanto, posterior à entrada em vigor da Lei n. 9.491/97. Então, é legítima a cobrança

pela Caixa, em execução fiscal, de valores transacionados em desacordo com a lei, no tocante ao pagamento

direto ao empregado. 5. Recurso especial parcialmente provido. (RESP - 1135440, Rel. Min. MAURO

CAMPBELL MARQUES, DJE:08/02/2011)

FGTS - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - ACORDO REALIZADO NA JUSTIÇA TRABALHISTA -

PARCELAS PAGAS PELO EMPREGADOR DIRETAMENTE AO EMPREGADO - COBRANÇA PELA CEF. 1.

Até o advento da Lei 9.491/97, o art. 18 da Lei 8.036/90 permitia que se pagasse diretamente ao empregado as

seguintes parcelas: depósito do mês da rescisão, depósito do mês imediatamente anterior (se ainda não vencido o

prazo para depósito) e 40% do montante de todos os depósitos realizados durante a vigência do contrato de

trabalho, em caso de demissão sem justa causa ou 20%, em caso de culpa recíproca ou força maior. 2. Com a

alteração da Lei 9.491/97, nada mais pode ser pago diretamente ao empregado, devendo o empregador depositar

todas as parcelas devidas na conta vinculada do FGTS. 3. Hipótese dos autos em que parte do pagamento direto

ocorreu, de forma ilegítima. Legalidade da exigência de tais parcelas em execução fiscal. 4. Recurso especial

provido em parte. (RESP - 754538, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ:16/08/2007)

Dessa forma, não merece acolhida o presente recurso, devendo ser mantida a r. sentença.

Com tais considerações, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação da embargante.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 25 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00039 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0016762-09.2007.4.03.6182/SP

 
2007.61.82.016762-5/SP
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DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela CEF (representando a Fazenda Nacional), em face da

sentença proferida em Embargos à Execução Fiscal que os julgou procedente para determinar a exclusão da multa

moratória do credito cobrado. Condenou a CEF ao pagamento de honorários advocatícios fixados em 5% sobre o

valor da causa atualizado.

A apelante pleiteia, em síntese, a isenção dos honorários advocatícios nos termos do art. 29-C da Lei 8.36/90, ou

senão ao menos, que o valor seja fixado sobre o valor da multa a ser excluída.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

O art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 dispõe que as penas pecuniárias por infração das leis

penais e administrativas não podem ser reclamadas na falência.

Por outro lado, consolidou-se a jurisprudência do STJ no sentido de que as multas moratórias ou punitivas devem

ser excluídas da massa falida. Nesse sentido, transcrevo as Súmulas 192 e 565 do STJ:

 

Súmula 192. Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa.

Súmula 565. A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em

falência.

Nesse sentido, transcrevo, ainda, os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - MASSA FALIDA - MULTA MORATÓRIA -

INAPLICABILIDADE - ARTIGO 23, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI DE FALÊNCIAS - PRECEDENTES.

"É assente, no âmbito deste Tribunal Superior, o entendimento de que a multa fiscal moratória constitui pena

administrativa sendo vedada a sua inclusão no crédito habilitado em falência" (AGA 491.829/SC, Rel. Min. João

Otávio de Noronha, DJ de 06.10.2003).

Embora o parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências não diga expressamente que da massa falida não

será cobrada a multa moratória, a verdade está que a multa moratória fiscal se inclui no conceito de multa

administrativa, e, nessa qualidade, não pode ser reclamada na falência.

Agravo regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 416651/SP 2001/0125504-9, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 03/02/2004, DJ

05/05/2004)

AGRAVO REGIMENTAL. DECISÃO APOIADA NA JURISPRUDÊNCIA UNIFORME. FALÊNCIA. MULTA

MORATÓRIA. NÃO CABIMENTO.

- Decisão amparada na jurisprudência iterativa desta Corte não enseja provimento a agravo regimental.

- A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido da inexigibilidade de multa fiscal de massa falida.

- Inviável o recurso especial, o agravo de instrumento não merece acolhida.

- Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Ag 347496/SP 2000/0124005-6, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, DJ

20/11/2003, DJ 16/02/2004)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO -

MASSA FALIDA - MULTA FISCAL E JUROS - NÃO INCIDÊNCIA - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 23,

PARÁGRAFO ÚNICO, III E 26 DA LEI DE FALÊNCIAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO ART.

1º, § 1º DO DECRETO-LEI N.º 858/69 - HONORÁRIOS FIXADOS DE ACORDO COM ART. 20, §4º, DO CPC. 

1.A sentença proferida contra a Fazenda Pública submete-se ao reexame necessário, por força da disposição

contida no art. 475, I, do CPC. Remessa oficial tida por interposta. 

2.A multa fiscal é indevida pela massa, pois constitui sanção administrativa. Súmula 565 do C. STF. 

3.Os juros anteriores à quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : IVONE COAN e outro

APELADO : IND/ DE TREFILADOS HEROGERAL LTDA massa falida

ADVOGADO : PRISCILA ROCHA PASCHOALINI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

No. ORIG. : 00167620920074036182 12F Vr SAO PAULO/SP
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Decreto-lei n.º 7.661/45. 

4.A correção monetária dos débitos fiscais exigidos da massa falida deverá observar o disposto no art. 1º, § 1º,

do Decreto-lei n.º 858/69. 5.Apelação parcialmente provida para reduzir a verba honorária, de forma a ajustá-la

ao comando do art. 20,§ 4º, do CPC.

(TRF3, AC nº 2002.03.99.022449-7, 6ª Turma, Rel. Desembargador Federal Mairan Maia, j 16/10/2002, DJU

04/11/2002)

Assim, a multa moratória, prevista no art. 22 da Lei nº 8.036/90 tem natureza administrativa, razão pela qual não

deve ser exigida da massa falida.

Nesse sentido, transcrevo o seguinte julgado do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. EXECUÇÃO FISCAL. MULTA PREVISTA NO ART. 22

DA LEI 8.036/90. MASSA FALIDA. INEXIGIBILIDADE.

1. Nos termos do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45, "não podem ser reclamadas na falência

as penas pecuniárias por infração das leis penais e administrativas". Assim, a jurisprudência dos Tribunais

Superiores consolidou-se no sentido de que é descabida a cobrança de multa moratória da massa falida em

execução fiscal, haja vista o seu caráter administrativo. Contudo, no caso dos autos, a controvérsia é referente à

multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90.

2. A multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza de sanção, que é imposta por lei, decorrente do não-

recolhimento do FGTS no prazo legal. Acrescente-se que a jurisprudência da Primeira Seção/STJ é firme no

sentido de que a relação jurídica existente entre o FGTS e o empregador decorre da lei, e não da relação de

trabalho. Assim, a multa em comento decorre de imperativo legal, ou seja, não possui natureza convencional,

razão pela qual as partes envolvidas nessa relação jurídica não podem afastar ou modificar o seu modo de

incidência.

3. Cumpre ressaltar que o beneficiário da multa é o próprio fundo - o sistema do FGTS -, e não o trabalhador.

Como bem define Sérgio Pinto Martins, trata-se de "multa de natureza administrativa, num sentido amplo". 

4. A princípio, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que "não se inclui no

crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa" (Súmula 192/STF). Em virtude da

vigência do atual Código Tributário Nacional, editou-se a Súmula 565/STF, in verbis: "A multa fiscal moratória

constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em falência."

5. Quanto à origem da Súmula 565/STF, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 79.625/SP, entendeu

que: 1) compensada a mora pela correção monetária e pelos juros moratórios, a sanção aplicada ao falido tem

sempre natureza punitiva, ou seja, "caráter de pena administrativa"; 2) o princípio contido na "Lei de Falências"

é o de

que não se deve prejudicar a massa. Assim, assegura-se o crédito devido, e não as sanções de natureza

administrativa; 3) tratando-se de multa de caráter punitivo, e não indenizatório, é inadmissível a sua incidência

sobre a massa falida - por força do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 -, independentemente

da denominação que receba. 

6. Conclui-se, portanto, que a multa do art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza legal e possui caráter de pena

administrativa. Assim, por força do mesmo princípio contido nas Súmulas 192 e 565 do STF, impõe-se o seu

afastamento do crédito habilitado na falência, tendo em vista a hipótese de exclusão prevista no art. 23,

parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45.

7. Recurso especial desprovido.

(STJ, 1ª Seção, Resp n 882.545-RS, Rel. Min. Denise Arruda, j 08/10/2008)

No que toca aos honorários advocatícios, ressalto que o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), por

unanimidade, julgou procedente a ADIN nº 2736 em 08.09.2010, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil (OAB), cuja decisão foi publicada em 29 de março de 2011, para declarar inconstitucional a

Medida Provisória nº 2.164, com a seguinte redação:

 

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001.

Introdução do art. 29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. honorários

advocatícios. Ações entre FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência.

Matéria, ademais, típica de direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22,

inc. I, e 62, caput, da CF. Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que,

alterando lei, suprime condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de

Garantia por Tempo de Serviço ( FGTS ) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os

respectivos representantes ou substitutos processuais.(ADI 2736, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO

(PRESIDENTE), Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2010, DJe-058 DIVULG 28-03-2011 PUBLIC 29-03-2011

EMENT VOL-02491-01 PP-00051) 

 

De acordo com a decisão, os honorários advocatícios nas ações entre a Caixa Econômica Federal-CEF, como

agente operador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS podem ser cobrados.
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A decisão se dera em controle abstrato de constitucionalidade e, portanto, tem efeitos erga omnes, e nada impede

que seja adotado mesmo sem o trânsito em julgado. Precedentes do STF:

EMENTA: TRIBUTÁRIO. COFINS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 8º DA LEI 9.718/98. PRECEDENTE

DO PLENÁRIO. ACÓRDÃO NÃO PUBLICADO. ORIENTAÇÃO MANTIDA PELA CORTE. I - O Plenário do

Supremo Tribunal Federal declarou constitucional a majoração da alíquota da COFINS de 2% para 3%, prevista

no art. 8º da Lei 9.718/98. II - A falta de publicação do precedente mencionado não impede o julgamento

imediato de causas que versem sobre a mesma controvérsia, em especial quando o entendimento adotado é

confirmado por decisões posteriores. III - Agravo improvido. 

(RE 469216 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 29/05/2007, DJe-

042 DIVULG 21-06-2007 PUBLIC 22-06-2007 DJ 22-06-2007) 

 

Assim, mantenho a condenação da CEF a pagar honorários advocatícios, contudo reduzo o montante fixado para

10% do valor da multa a ser excluída, eis que moderadamente arbitrados, nos termos do art. 20, §4º, do CPC.

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Penal, DOU PARCIAL

PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação da CEF (Fazenda Nacional) apenas para reduzir o montante fixado

aos honorários advocatícios para 10% do valor da multa a ser excluída, eis que moderadamente arbitrados.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos.

Foram opostos embargos de declaração por Yone Mesquita Cavalcante e Outros (fls. 619/623), com base no artigo

535 do Código de Processo Civil, pleiteando sejam supridas pretensas falhas na decisão que negou seguimento à

sua apelação.

Sustenta, em síntese, a ocorrência de omissão no decisum monocrático, reiterando as alegações do seu apelo. 

É o relato do essencial. DECIDO.

A decisão não padece do vício alegado.

O Código de Processo Civil não faz exigências quanto ao estilo de expressão, nem impõe que o julgado se

prolongue eternamente na discussão de cada uma das linhas de argumentação, mas apenas que sejam

fundamentadamente apreciadas todas as questões controversas passíveis de conhecimento pelo julgador naquela

sede processual. A concisão e precisão são qualidades, e não defeitos do provimento jurisdicional.

Sem que sejam adequadamente demonstrados quaisquer dos vícios elencados nos incisos do artigo 535 do Código

de Processo Civil, não devem ser providos os embargos de declaração, que não se prestam a veicular simples

inconformismo com o julgamento, nem têm, em regra, efeito infringente. Incabível, neste remédio processual,

nova discussão de questões já apreciadas pelo julgador, que exauriu apropriadamente sua função.

2008.03.99.000639-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : YONE MESQUITA CAVALCANTE e outros

: ALVARO BRUNO VESCO

: FLAVIO BEI

: IDALISIO MENEGUETTI

ADVOGADO : PAULO ESTEVAO MENEGUETTI

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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Ainda que os embargos de declaração sejam interpostos com a finalidade de prequestionar a matéria decidida,

objetivando a propositura dos recursos excepcionais, sempre devem ter como base um dos vícios constantes do

artigo 535 do diploma processual:

"EMBARGOS DECLARATÓRIOS EM MANDADO DE SEGURANÇA. OMISSÃO. AUSÊNCIA. PRETENSÃO DE

REEXAME DA CAUSA.

I- Inviável a interposição de embargos declaratórios visando suprir suposta omissão a respeito da não

manifestação de argumento da parte, se este não era relevante para o deslinde da questão.

II - A omissão no julgado que desafia os declaratórios é aquela referente às questões, de fato ou de direito,

trazidas à apreciação do magistrado e não a referente às teses defendidas pelas partes, as quais podem ser

rechaçadas implicitamente pelo julgador, a propósito daquelas questões.

III - Esta c. Corte já tem entendimento pacífico de que os embargos declaratórios, mesmo para fins de

prequestionamento, só serão admissíveis se a decisão embargada ostentar algum dos vícios que ensejariam o seu

manejo (omissão, obscuridade ou contradição).

Embargos declaratórios rejeitados." (STJ, 3ª Seção, EDcl no AgRg no MS nº 12.523/DF, Rel. Min. Felix Fischer,

DJ 1º.02.2008);

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE IRREGULARIDADES NO

ACÓRDÃO EMBARGADO. PRETENSÃO DE REDISCUSSÃO DA MATÉRIA. NÃO-CABIMENTO.

1. Não-ocorrência de irregularidades no acórdão quando a matéria que serviu de base à oposição do recurso foi

devidamente apreciada, com fundamentos claros e nítidos, enfrentando as questões suscitadas ao longo da

instrução, tudo em perfeita consonância com os ditames da legislação e jurisprudência consolidada. O não-

acatamento das teses deduzidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cumpre apreciar o

tema de acordo com o que reputar atinente à lide.

Não está obrigado a julgar a questão de acordo com o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre

convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e

da legislação que entender aplicável ao caso.

As funções dos embargos de declaração, por sua vez, são, somente, afastar do acórdão qualquer omissão

necessária para a solução da lide, não permitir a obscuridade por acaso identificada e extinguir qualquer

contradição entre premissa argumentada e conclusão.[...]

3. Enfrentamento de todos os pontos necessários ao julgamento da causa. Pretensão de rejulgamento da causa, o

que não é permitido na via estreita dos aclaratórios.

4. Embargos rejeitados." (STJ, 1ª Seção, EDcl nos EREsp 911.891/DF, Rel. Min. José Delgado, DJe 16.6.2008).

 

Não tendo sido demonstrado qualquer vício na decisão, que decidiu clara e expressamente sobre todas as questões

postas perante o órgão julgador, sem obscuridades, omissões ou contradições, não merecem ser providos os

embargos declaratórios.

Com tais considerações, CONHEÇO E REJEITO os embargos de declaração.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : IRANEIDE LUIZA DOS SANTOS

ADVOGADO : DONATO ANTONIO DE FARIAS e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EVELISE PAFFETTI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidora pública federal objetivando a manutenção do adicional por

tempo de serviço, nos moldes estipulados pelo art. 67 da Lei 8.112/90, sem as alterações pretendidas pela Medida

Provisória 1.480/96, continuar a contar o tempo de serviço para efeitos de licença prêmio, desprezando-se a

Medida Provisória 1.522/96, além do direito de trabalhar em horário extraordinário, afastando o Decreto 1.030/96.

Narra a autora que teve seus direitos suprimidos em razão das Medidas Provisórias que aponta. Acrescenta que as

Medidas Provisórias seriam inconstitucionais, pelo que devem ser afastadas.

A r. sentença julgou improcedentes os pedidos e condenou o autor ao pagamento dos honorários advocatícios,

arbitrados em dois mil e sessenta reais.

Em suas razões de apelação, reitera os argumentos expendidos na inicial e pugna pela reforma integral da decisão.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Pretende a autora a manutenção de um regime jurídico que foi alterado com a edição das Medidas Provisórias e

Decreto que aponta, sob o argumento de que as mudanças revestem-se de ilegalidade.

A autora pleiteia que seja afastada a regra introduzida com a edição da Medida Provisória nº 1.480-19/1996, de

05.07.1996, convertida na Lei nº 9.527/97, que passou a prever o adicional de tempo de serviço devido à razão de

5% a cada cinco anos de serviço, os denominados quinquênios.

Aduz que deve aplicada a regra insculpida no art. 67 da Lei nº 8.112/90, em sua redação original, que previa o

direito dos servidores públicos ao adicional de tempo de serviço de 1% a cada ano trabalhado, conhecido como

anuênio. Em outras palavras, pretende a apelante que seja afastada a regra introduzida pela MP 1.480/96, para que

sejam computados períodos aquisitivos posteriores à referida medida.

Ocorre que o art. 67 da Lei nº 8.112/90 foi revogado pela Medida Provisória n.º 1.815/99, que ressalvou, contudo,

as situações constituídas até 08/03/1999.

Dessa forma, nenhum servidor público logrou implementar o período aquisitivo de cinco anos para percepção de "

qüinqüênio", instituído pela Medida Provisória n.º 1.480, 05/06/1996, uma vez que, em 05/03/1999, foi extinto

pela Medida Provisória n.º 1.815. Outrossim, apenas o período anterior ao advento da MP n.º 1.480/96 foi apto à

aquisição do direito à percepção de parcela do "anuênio".

Assim, não há amparo ao pleito da apelante. Com efeito, após a edição da MP n.º 1.480/96 não é possível a

incorporação de nova parcela de "anuênio", ante a ausência de amparo legal.

Nesse sentido:

 

RECURSOS ESPECIAIS. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

OFENSA AO ART. 535 DO CPC. OMISSÃO INEXISTENTE. SERVIDOR PÚBLICO. REAJUSTE DE 3,17%. MP

Nº 2.225-45/2001. INCORPORAÇÃO. JANEIRO DE 2002. VANTAGEM. ANUÊNIO. MODIFICAÇÃO. MP Nº

1.480/96. QÜINQÜÊNIO. PERÍODO AQUISITIVO NÃO COMPLETADO. EXTINÇÃO. MP Nº 1.815/99. JUROS

DE MORA. PERCENTUAL DE 1% A.M. NATUREZA ALIMENTAR DO DÉBITO. INÍCIO DO PROCESSO

ANTES DA EDIÇÃO DA MP Nº 2.180-35/2001. NÃO INCIDÊNCIA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO

CARACTERIZADO.

[...]

V - A edição da Medida Provisória nº 1.480/96 trouxe modificações substanciais ao art. 67 da Lei nº 8.112/90,

alterando a denominação da vantagem "anuênio", devida à razão de 1% por ano, para "qüinqüênio", passando a

ser devida, a cada cinco anos, no percentual de 5%.

VI - Com a vigência da Medida Provisória nº 1.815, de 05 de março de 1999, o art. 67 da Lei nº 8.112/90 foi

revogado, tendo sido consideradas as situações constituídas até 8 de março de 1999. Assim, a partir da

instituição dos qüinqüênios pela MP nº 1.480/96, o período aquisitivo da aludida vantagem, delimitado em cinco

anos, não se consumou para nenhum servidor público, pois foi extinta com o advento da MP nº 1.815/1999.

[...]

Recursos especiais não conhecidos." (REsp 572.429/RS, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de

19/12/2003.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ANUÊNIOS. LIMITAÇÃO À PERCEPÇÃO ATÉ O ADVENTO DA

MP N.º 1.480/96. IMPOSSIBILIDADE. ANUÊNIOS. PERÍODO AQUISITIVO. IMPLEMENTAÇÃO. ANTERIOR

À MP 1.480/96. DIREITO ADQUIRIDO.

1. O tempo de serviço público federal prestado sob o extinto regime celetista deve ser computado para todos os

efeitos, inclusive para anuênios e licença-prêmio por assiduidade, nos termos dos arts. 67 e 100, da Lei n.º

8.112/90. Precedentes.

2. Nenhum servidor público logrou implementar o período aquisitivo de cinco anos para percepção de

"qüinqüênio", instituído pela MP n.º 1.480, 05/06/1996, uma vez que, em 05/03/1999, essa vantagem foi extinta

pela Medida Provisória n.º 1.815. Precedente.

3. Os servidores públicos federais que adquiriram o direito à percepção dos "anuênios", relativamente a períodos
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aquisitivos anteriores a MP n.º 1.480/96, devem continuar a percebê-los mesmo após a edição desta MP, uma vez

que essa vantagem passou a integrar o seus patrimônios jurídicos.

4. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (REsp 572930 / RS, Ministra LAURITA VAZ, DJ

28/11/2005 p. 327 g.n.).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. QUINQUENIO. MP 1.480-

19/96. AUSÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. REVOGAÇÃO ANTES DE COMPLETADO O PERÍODO

AQUISITIVO DE CINCO ANOS. MP 1.815/99. 1. O adicional por tempo de serviço à razão de 1% (um por

cento) ao ano, estava previsto no art. 67 da Lei 8.112/90, dispositivo que foi alterado pela Lei 9.527/97, fruto da

conversão da MP 1.480-19, de 05/07/1996, quando passou a prever o pagamento da vantagem após 5 (cinco)

anos de efetivo serviço, à razão de 5% (cinco por cento) do vencimento básico. 2. A Lei 9.624/98, em seu art. 6º,

resguardou "o direito à percepção do anuênio aos servidores que, em 05/07/1996, já o tiverem adquirido, bem

como o cômputo do tempo de serviço residual para a concessão do adicional de que trata o art. 67 da Lei 8.112,

de 11/12/90". 3. A Medida Provisória n. 1.815, de 05/03/99, revogou o art. 67 da Lei 8.112/90, que previa o

pagamento de quinquênios, "respeitadas as situações constituídas até 08/03/1999". 4. Não houve o cumprimento

do interstício temporal entre a criação do quinquênio e sua revogação, para que o servidor público

implementasse o direito à percepção da vantagem pretendida e nem mesmo para o aproveitamento do tempo

residual para a percepção de anuênios, pois o art. 6º da Lei 9.624/98, estipulou como limite à garantia, a data de

05/07/1996, data em que a vantagem do adicional de tempo de serviço passou de "anuênio" para "quinquênio".

Precedentes do STJ e desta Corte. 5. Apelação e remessa oficial provida. (AC 200038000320111, JUÍZA

FEDERAL ROSIMAYRE GONCALVES DE CARVALHO, TRF1 - 2ª TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1

DATA:06/07/2012 PAGINA:586.)

 

 

Pretende a apelante que seja computado o tempo de serviço para efeitos de licença prêmio, mesmo após o advento

da Medida Provisória nº 1522/96. Referida Medida Provisória, que sofreu reedições, até a conversão da medida

provisória nº 1.573/97 na Lei nº 9.527/97, alterou a redação original do art. 87 da Lei nº 8.112/90, transformando a

licença-prêmio por assiduidade em licença para participação em curso de capacitação profissional.

Dessa forma, não há que se falar em direito adquirido à fruição da licença prêmio por assiduidade, após a edição

da Medida Provisória 1522/96.

Saliento que é admitida a reedição de medida provisória , preservando-se a eficácia anterior, desde que reeditada

antes da exaustão do seu prazo de validade, razão pela qual não prospera o argumento de que a medida provisória

1.522 /96 teria perdido sua eficácia.

Nesse sentido:

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. LICENÇA - PRÊMIO POR ASSIDUIDADE. LEI 8.112/90. ART.

87. ADVENTO DA MP Nº 1.522 /96 ANTES DO TRANSCURSO DO PERÍODO AQUISITIVO. REEDIÇÃO.

POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. 

- A jurisprudência do STF admite a reedição de medida provisória não votada pelo Congresso Nacional, com

preservação de eficácia do provimento com força de lei, até que eventualmente se consume, sem reedição, o seu

prazo de validade, ou seja ela rejeitada. 

- Em face desse entendimento, não há como se reconhecer o direito adquirido do servidor público federal à

licença - prêmio por assiduidade, se este somente completou o período aquisitivo de 05 (cinco) anos ininterruptos

de efetivo exercício após a vigência da MP 1.522 /96 - posteriormente convertida na Lei nº 9.527/97 -, que

revogou o benefício. 

- Recurso conhecido e provido.(REsp nº 235.567/PB, Relator Ministro Edson Vidigal, DJU de 21.02.2000)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. LICENÇA - PRÊMIO POR ASSIDUIDADE. EXTINÇÃO. MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 1.522 /96. REEDIÇÕES SUCESSIVAS ATÉ CONVERSÃO NA LEI Nº 9.527/97. QUINQUENIO

COMPLETADO APÓS A MP. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. MANDADO DE SEGURANÇA

DENEGADO. 1. A matéria discutida nestes autos já foi enfrentada por esta Seção, cujo entendimento é no sentido

de que não fazem jus ao benefício os servidores que implementaram o qüinqüênio exigido por lei após a edição

da medida provisória 1.522 , de 14 de outubro de 1996, que extinguiu o benefício em tela e que foi sucessiva e

tempestivamente reeditada até ser convertida na Lei 9.527, de 10 de dezembro de 1997. Precedentes: MS nº

2005.01.00.032083-8/BA, Rel. Des. Fed. Carlos Moreira Alves, 1ª Seção do e. T.R.F. da 1ª Região, DJ de

02.08.05, pág.17 e RMS nº 17.624/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5ª Turma do e. S.T.J., DJ de 24.04.06,

pág 414. 2. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal orienta-se no sentido de que os requisitos de

relevância e urgência aludidos no texto constitucional configuram juízo discricionário do Presidente da

República, somente admitindo controle judiciário em hipóteses extremas. Ademais, predomina o entendimento de

que a reedição de medida s provisória s, dentro do prazo de validade, preserva a sua eficácia até que seja

rejeitada ou convertida em lei pelo Congresso Nacional. 3. O documento expedido pelo Núcleo de Recursos
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Humanos da Seção Judiciária de Goiás, dá conta de que, pelo exame dos assentamentos funcionais do

impetrante, o qüinqüênio de efetivo exercício público federal foi completado em 17 de outubro de 1997, de modo

que, nos termos da orientação exposta, não implementado o período antes da edição da medida provisória 1.522 ,

publicada em 14 de outubro de 1996, o servidor não tem direito à concessão da licença - prêmio por Assiduidade.

4. Segurança denegada.(MS 199801000802990, DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO DE ASSIS BETTI,

TRF1 - PRIMEIRA SEÇÃO, 25/02/2008)

"ADMINISTRATIVO. AÇÃO ORDINÁRIA. SERVIDOR PÚBLICO. LICENÇA - PRÊMIO POR ASSIDUIDADE.

ARTIGO 273 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. REVOGAÇÃO DO ARTIGO 87 DA LEI Nº 8.112/90 PELA

LEI Nº 9.527/97. 

Não estão presentes os pressupostos para a concessão do pedido de antecipação da tutela recursal, nos termos do

artigo 273 do Código de Processo Civil. 

O artigo 87 da Lei nº 8.112/90 - Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos - que assegurava o benefício

licença - prêmio aos servidores da Advocacia-Geral da União foi revogado pela medida provisória nº 1.522 , de

11 de outubro de 1996, que, após inúmeras edições, foi convertida na Lei nº 9.527/97, de 10 de dezembro de

1997. 

Agravo de instrumento improvido." 

(AI nº 305095, j. 22.01.08, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, 1ª Turma, DJF3 22.01.09). 

 

No mais, são improcedentes os pedidos para que sejam afastadas as inovações introduzidas pela Medida

Provisória 1.522/96, no tocante aos arts. 46 e 47 da Lei 8.112/90, bem como pelo Decreto 1.030/96, uma vez que

a jurisprudência é uníssona no sentido de que o servidor público não tem direito adquirido a regime jurídico,

sendo-lhe garantida tão somente a irredutibilidade do valor nominal de seus vencimentos (RE-AgR-ED 246989,

CEZAR PELUSO, STF, RE-AgR 524494, ELLEN GRACIE, STF)

Ao contrário do alegado pelo apelante, a natureza do vínculo que liga o servidor ao Estado é de caráter legal e

pode, por conseguinte, sofrer modificações no âmbito da legislação ordinária pertinente, as quais o servidor deve

obedecer (AgRg no RMS 35930, Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 14/09/2012).

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da autora.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 01 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00042 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025627-39.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta em 15/10/2008 por Jorge Tsuchiya, servidor público federal do Ministério da

Agricultura, Pecuária e Abastecimentos, objetivando o pagamento de correção monetária e juros de mora sobre os

valores pagos administrativamente em novembro de 2007 e dezembro de 2008, decorrentes da equiparação da 2ª

jornada de trabalho de Médico-Veterinário, referente ao período de novembro de 1985 até dezembro de 1993.

A r. sentença extinguiu o processo, sem resolução do mérito, nos termos do artigo 267, VI, do CPC, ante o

reconhecimento da ausência do interesse de agir, porquanto comprovado que houve a incidência da correção

monetária, até dezembro de 1993, sobre os valores pagos administrativamente, limitação do pedido do autor

2008.61.00.025627-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : JORGE TSUCHIYA

ADVOGADO : ELIANE SIMAO SAMPAIO e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

No. ORIG. : 00256273920084036100 25 Vr SAO PAULO/SP
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conforme dados da planilha de cálculos. O autor foi condenado no reembolso das custas e no pagamento dos

honorários sucumbenciais fixados em R$ 1.000,00.

Recorre o autor, requerendo a anulação da sentença e julgamento do mérito do pedido, nos termos do artigo 515,

§3º, do CPC. Sustenta a inocorrência da prescrição, existência do interesse de agir, ante a ausência de data final de

incidência da correção monetária, consistindo a planilha apresentada em mera previsão de valores para fins de

delimitação e fixação do valor da causa. Aduz que embora declarado e demonstrado pela União a incidência de

correção monetária, os índices aplicados diferem dos índices previstos no manual de cálculos da Justiça Federal,

bem como o direito a incidência dos juros moratórios a partir da citação e inversão do ônus sucumbencial.

Com contrarrazões vieram os autos a este Tribunal.

É a síntese do necessário.

 

Decido.

 

Está presente o interesse de agir do autor.

O pedido inicial inclui correção monetária e juros de mora sobre valores recebidos administrativamente. Menciona

o autor em seu relato (no corpo da inicial) a data de início e fim da diferença que deveria ter percebido em seus

vencimentos pela equiparação da 2ª jornada de trabalho de Médico-Veterinário, qual seja novembro de 1985 até

dezembro de 1993. Informa ainda que a administração pública efetuou parte do pagamento das parcelas em atraso

em novembro de 2007 (e no curso da demanda efetuou o pagamento do restante em dezembro de 2008).

Não consta da peça inicial data limite para a incidência da correção monetária, mas acompanha a inicial uma

planilha de cálculos cuja data final é o mês de dezembro de 1993, cujo resultado é aplicado no valor dado à causa.

Ora, os artigos 286 e 293 do CPC tratam do pedido e de como ele deve ser feito e interpretado. De modo algum é

possível delimitar que pela planilha de cálculos apresentada pelo autor, como suporte probatório ao seu pedido,

tenha sido delimitado a data final da incidência do pedido de correção monetária. O discurso da inicial é claro ao

requerer a correção monetária como direito do autor, menciona que o valor calculado pela administração não

havia sido pago em sua integralidade. Não seria coerente interpretar que o autor sabendo que ainda não obteve o

pagamento administrativo em sua integralidade, já limitasse o seu pedido antes desse evento ocorrer.

Ademais, o pedido é o que consta da peça inicial, não é possível pelos cálculos que dão suporte a exordial, limitar

o pedido, quando não foi a intenção do autor.

O pedido do autor depende de cálculos, e por isso foi determinável, procurou estabelecer as suas bases, relegando

para a fase probatória a sua delimitação, uma vez que conforme se comprovou dependia da demonstração pela

União dos índices aplicados para determinar o valor pago administrativamente.

Presente o interesse de agir, deve ser anulada a sentença para que o mérito do pedido seja julgado.

Entretanto, o § 3º do art. 515 do Código de Processo Civil, acrescentado pela Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro

de 2001, possibilitou a esta Corte, nos casos de extinção do processo sem apreciação do mérito, dirimir de pronto

a lide desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja em condições de imediato

julgamento, o que "veio atender aos reclamos da sociedade em geral pela simplificação e celeridade do processo,

dando primazia ao julgamento final de mérito das causas expostas ao Poder Judiciário, pelo que não há qualquer

ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição, princípio constitucional inferido apenas implicitamente e que

pode ser melhor definido pela lei, em atenção também aos demais princípios constitucionais de amplo acesso à

Justiça." (AC nº 1999.61.17.000222-3, TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Ribeiro, Segunda Turma, un., DJU

09.10.2002, p. 408).

Cuida a ação do pagamento de correção monetária e juros de mora sobre os valores pagos administrativamente em

novembro de 2007 e dezembro de 2008, decorrentes da equiparação da 2ª jornada de trabalho de Médico-

Veterinário, referente ao período de novembro de 1985 até dezembro de 1993.

Além da ausência de interesse de agir a União sustenta a ocorrência de prescrição do direito porquanto decorridos

cinco anos do período das prestações em atraso (1985 a 1993).

A preliminar de prescrição não pode prosperar. Não se verifica a ocorrência da prescrição qüinqüenal na hipótese.

Em que pese o valor pago pela administração seja referente a valores que deveriam ter sido pagos desde o ano de

1985 até 1993 a fluência do prazo prescricional não se inicia nesse período.

Os valores sobre os quais se pretende a incidência de correção monetária e juros de mora decorrem de prestações

de trato sucessivo, devidas desde 1985, não ocorrendo recusa expressa do direito por parte da Administração

Pública, aplica-se, portanto, a Súmula 85 do STJ, in verbis: Nas relações jurídicas de trato sucessivo em que a

Fazenda Pública figure como devedora, quando não tiver sido negado o próprio direito reclamado, a prescrição

atinge apenas as prestações vencidas antes do qüinqüênio anterior à propositura da ação.

Afastada desse modo a alegação de prescrição do fundo de direito.

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR CIVIL INATIVO EQUIPARAÇÃO SALARIAL. SERVIDOR ATIVO.

ENGENHEIRO AGRÔNOMO. EXTINTO IBC. TRANSFORMAÇÃO DE CARGO. FISCAL FEDERAL
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AGROPECUÁRIO. IGUALDADE DE TRATAMENTO. RECONHECIMENTO. 

1. Afastada a preliminar de impossibilidade jurídica do pedido, visto que o pedido não abrange a pretensão a que

se refere a União Federal, qual seja, alcançar cargo público por meio de provimento derivado mesmo estando

aposentado. 

2. No caso dos autos, aplicável os ditames da Súmula 85 do STJ, que assim dispõe: "Nas relações jurídicas de

trato sucessivo em que a Fazenda Pública figure como devedora, quando não tiver sido negado o próprio direito

reclamado, a prescrição atinge apenas as prestações vencidas antes do qüinqüênio anterior à propositura da

ação". 

3. Aplica-se ao caso o disposto no artigo 7º da Emenda Constitucional nº 41/2004, visto que o cargo de

Engenheiro Agrônomo, ocupado pelo autor, quando de sua aposentadoria, com relação aos servidores que

continuaram na ativa, foi transformado no cargo de Fiscal de Defesa Agropecuária e, depois, no cargo de Fiscal

Federal Agropecuário. Assim, assiste ao autor o direito de ter os proventos da sua aposentadoria revistos na

mesma proporção e na mesma data em que houver modificação da remuneração dos servidores em atividade. 

4. Correção monetária pelo INPC/IBGE a partir da data de cada pagamento que deixou de ser efetuado. 

5. Juros de mora fixados no percentual de 6% ao ano a contar da citação. 

6. Honorários advocatícios mantidos em 10% do valor da condenação.

(TRF 4ª Região, APELREEX 200870010002870, Rel. Des. Fed. Marga Inge Barth Tessler, D.E. 30/11/2009)

 

Também não é o caso de reconhecer a prescrição qüinqüenal sobre as parcelas anteriores ao qüinqüênio que

antecede a propositura da demanda.

Malgrado os valores reclamados refiram-se aos anos de 1985 a 1993, a administração reconheceu o valor devido

aos autores e efetuou a primeira parte do pagamento em novembro de 2007, o que caracteriza a renúncia tácita do

prazo prescricional. O reconhecimento administrativo do débito é capaz de promover a renúncia ou a interrupção

do prazo prescricional, sendo este, portanto, o termo inicial a ser levado em consideração para a contagem da

prescrição qüinqüenal (AgRg no Ag nº 894.122/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, quinta turma, julgado em

29/5/08, DJe 4/8/08).

Nessa esteira, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECONHECIMENTO ADMINISTRATIVO DA

DÍVIDA. RENÚNCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL. O reconhecimento administrativo do débito importa a

renúncia ao prazo prescricional pela Administração e deve ser considerado termo inicial para contagem da

prescrição qüinqüenal prevista no art. 1º do Decreto n.º 20.910/32. Precedente: AgRg no Ag 894122/SP, 5ª

Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 04/08/2008. Agravo regimental desprovido. 

(AGA 200901413830, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJE 04/10/2010)

 

Considerando que a correção monetária visa manter no tempo o valor real da dívida, mediante alteração de sua

expressão nominal, deverá incidir sobre os valores atrasados os índices conforme estabelecido pelo Conselho de

Justiça Federal e prevê o Manual de Normas para Cálculos na Justiça Federal da Terceira Região. A correção

monetária incide até a data do efetivo pagamento dos valores em atraso.

Conquanto a União tenha efetuado os cálculos com correção monetária até dezembro de 1993, os índices

aplicados deverão ser revistos a fim de que sejam compatibilizados com os mesmos índices previstos no Manual

de Normas para Cálculos na Justiça Federal da Terceira Região.

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. ADICIONAL POR TEMPO DE SERVIÇO. INCIDÊNCIA

SOBRE O VENCIMENTO BÁSICO. RECONHECIMENTO ADMINISTRATIVO SUPERVENIENTE À

PROPOSITURA DA AÇÃO. APLICAÇÃO DO ART. 269, II. PRECEDENTES. PAGAMENTO DAS DIFERENÇAS

COM CORREÇÃO MONETÁRIA. SUMULA N° 19 DESTE TRF1. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. APELAÇÃO

DA UNIÃO E REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDAS. 

1. Se no curso da lide o réu atende à pretensão deduzida em juízo, ocorre a situação prevista no art. 269, II, do

CPC, ademais, não há que se falar em perda do objeto uma vez que há parcelas remanescentes a serem

adimplidas e reconhecidas. Precedentes do STJ. 

2. O Estatuto do Servidor sempre consagrou a regra de que o vencimento do cargo público é base de cálculo do

adicional por tempo de serviço, de forma que não é permitido ao administrador modificar esse critério legal e

congelar o valor pelo vencimento da estrutura remuneratória anterior. Trata-se de ilegalidade frontal e direta do

Ato da Mesa da Câmara dos Deputados n. 110/02 e não de inconstitucionalidade. 

3. "O pagamento de benefícios previdenciários, vencimentos, salários, proventos, soldos e pensões, feito,

administrativamente, com atraso, está sujeito a correção monetária desde o momento em que se tornou devido"

(Súmula n° 19 - TRF-1ª Região). 

4. Incidência de juros moratórios, que, embora não previstos na sentença ensejam a aplicação do artigo 293 do
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CPC sem implicar reformatio in pejus, devendo ser observado o Manual de Orientação de Procedimentos para

Cálculos na Justiça Federal. 

5. Este Tribunal tem entendido que, nos casos em que a matéria discutida já tem entendimento pacífico nos

tribunais, não oferecendo maior complexidade, é cabível sua fixação em 5% (cinco por cento) sobre o valor da

condenação. Redução. 

6. Precedente: AC 0028079-67.2004.4.01.3400/DF, Rel. Desembargadora Federal Neuza Maria Alves Da Silva,

Segunda Turma,e-DJF1 p.94 de 10/12/2010).

(TRF 1ª Região, AC 200434000283870, Rel. Des. Fed. Rosimayre Gonçalves de Carvalho, e-DJF1 20/09/2012, p.

345)

 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PAGAMENTO DE ATRASADOS. CORREÇÃO MONETÁRIA

DEVIDA. RECOMPOSIÇÃO DA MOEDA. HONORÁRIOS REDUZIDOS. 

-Cinge-se a controvérsia ao reconhecimento do direito ao pagamento da correção monetária referente a

pagamentos efetuados administrativamente, sem a referida atualização. 

-A orientação do egrégio STJ é no sentido de que o prazo prescricional para a cobrança de eventual correção

monetária referente a pagamento em atraso de parcelas remuneratórias tem como termo inicial a data do efetivo

pagamento administrativo realizado sem a devida atualização, de acordo com o princípio da actio nata (AgRg no

REsp 1128647/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 22/02/2010). 

-Como os pagamentos foram realizados nos meses de setembro e novembro de 2007 e a ação foi ajuizada em

07.08.2009, não há falar em consumação da prescrição, pois não transcorridos os cinco anos do artigo 1º do

Decreto 20.910/32, mantendo, assim, a rejeição da prejudicial de mérito. 

-Os vencimentos dos servidores públicos, sendo contraprestações, são créditos de natureza alimentar, o que os

qualifica como dívidas de valor, que, quando pagos com atraso pela Administração Pública, devem ser corrigidos

monetariamente e, como na espécie, o pagamento se deu sem a referida correção, justifica-se a necessidade da

tutela jurisdicional, não havendo falar em ausência de interesse de agir. 

-A correção monetária não constitui um plus ao patrimônio do autor, mas somente a atualização dos valores em

face da desvalorização da moeda, não importando aumento patrimonial. A questão do termo inicial da correção

monetária já está assentada na jurisprudência, sendo certo que coincide com a data em que os valores deveriam

ter sido creditados. 

-No que tange ao critério a ser adotado para a correção, cabe salientar que devem ser aplicados os índices

previstos no Manual de Cálculos da Justiça Federal, impondo-se a compensação de valores eventualmente pagos

sob esse mesmo título administrativamente, devendo ser apurados a partir da fase de liquidação da sentença. 

-A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, ao apreciar o REsp 1.205.946/SP, Min. Benedito Gonçalves,

julgado em 20/10/2011, DJe 02.02.2012, sob o regime do art. 543-C do CPC, afirmou o entendimento segundo o

qual as disposições do art. 5º da Lei 11.960/09, sobre juros e correção monetária, têm sua aplicação sujeita ao

princípio tempus regit actum, a significar que: (a) são aplicáveis para cálculo de juros e correção monetária

incidentes em relação ao período de tempo a partir de sua vigência, inclusive aos processos em curso; e (b)

relativamente ao período anterior, tais acessórios devem ser apurados segundo as normas então vigentes. Assim,

a correção monetária, no período anterior à vigência da Lei 11.960/2009, deve ser fixada como acima

mencionado, até a edição da referida lei, quando, então, os juros de mora e correção serão estabelecidos pelos

critérios ali determinados. 

-Em relação aos honorários de advogado, tratando-se de causa que não demanda maiores complexidades,

afigura-se razoável a fixação da verba sucumbencial em 5% (cinco por cento) sobre o valor da condenação, a

teor do disposto nos §§ 3º e 4º, do artigo 20, do CPC. 

-Recurso da União Federal e remessa parcialmente providos, tão somente, para reduzir a verba honorária para

5% sobre o valor da condenação.

(TRF 2ª Região, APELRE 200951020031775, Rel. Des. Fed. Vera Lucia Lima, E-DJF2R - 15/06/2012, p.

836/837)

 

DIREITO ADMINISTRATIVO - PAGAMENTO DE DIFERENÇAS, PELO PODER PÚBLICO, SEM

ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA - COMPLEMENTO DEVIDO - INOCORRÊNCIA DE PRESCRIÇÃO (ACTIO

NATA) - CAPÍTULO CONDENATÓRIO E CONSECTÁRIOS DA SUCUMBÊNCIA ADEQUADOS - APELO DA

UNIÃO E REMESSA OFICIAL IMPROVIDOS. 

1. Afasta-se a preliminar de prescrição aventada pela ré, pois o termo inicial para a contagem do prazo

prescricional é a data do pagamento das parcelas em atraso, eis que foi nesse momento que surgiu o dissenso na

medida em que essa foi a ocasião em a autora constatou que a União Federal fez-lhe pagamento "a menor". Salta

aos olhos que, antes do pagamento "a menor", não havia pendência com relação a correção monetária das

diferenças, pelo que diante do princípio da actio nata não há que se cogitar in casu da prescrição. 

2. "Cabe a atualização monetária sobre parcelas de vencimentos pagas com atraso, diante da natureza alimentar

destes. Jurisprudência há muito consolidada a respeito. Jurisprudência há muito consolidada a respeito" (STF,
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Primeira Turma, AI-AgR 132379/PR, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJ 19.06.1992, p. 9522). Impossibilidade de

enriquecimento ilícito do Estado em desfavor do servidor público ou seus beneficiários, que recebem valor

pretérito despido de correção monetária. 

3. Sentença que não merece reparo, pois determinou a aplicação do IPCA-E contemplado no Manual de

Orientação de Procedimentos para Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 561, de 02 de julho

de 2007, do Conselho da Justiça Federal, sem expressa determinação de incidência de expurgos inflacionários.

Juros de mora de 6% ao ano irretocáveis. 

4. Sem propósito a União Federal afirmar que o pagamento das diferenças salariais depende de prévia dotação

orçamentária, pois isso nada influi no desfecho do conhecimento da causa já que o pagamento efetivo ocorrerá -

como de praxe - em fase de execução do julgado. 

5. Aplicação correta do artigo 21, § único, do Código de Processo Civil, pois não há erro no juízo equitativo que

alberga percentual sobre o capítulo condenatório, já que o artigo 20, § 4º do Código de Processo Civil não obsta

essa operação (STJ - RESP n° 162.995, 3ª Turma, j. 16/6/98).

(TRF 3ª Região, APELREEX 00174262420094036100, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, e-DJF3 Judicial 1

DATA:17/08/2011 PÁGINA: 167)

 

Quanto ao percentual dos juros de mora, consoante o entendimento firmado na repercussão Geral 842.063, o art.

1º-F da Lei nº 9.494/97, com a alteração dada pela Medida Provisória 2.180-35/2001, tem aplicabilidade imediata,

ainda que em relação às ações ajuizadas antes da sua entrada em vigor. Destarte, os juros de mora devem ser

fixados em 0,5% ao mês, a partir da citação, até o advento da Lei 11.960/09, quando juros e correção monetária

sofrerão a incidência, uma única vez, até o efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros

aplicados à caderneta de poupança.

Nesse sentido:

 

APELAÇÃO CÍVEL - DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - PAGAMENTO DE ATRASADOS -

LICENÇAS-PRÊMIO NÃO GOZADAS EM VIDA POR EX-SERVIDOR PÚBLICO - JUROS MORATÓRIOS -

HONORÁRIOS - RECURSO E REMESSA PARCIALMENTE PROVIDOS.

I - Trata-se de apelações de sentença que julgou procedente em parte o pedido de pagamento de quantia referente

a licenças-prêmio não gozadas em vida por ex- servidor público; 

II - É inequívoco o direito das autoras receberem os valores referentes às licenças-prêmio não gozadas em vida

por seu falecido genitor, ex-servidor público federal, direito este reconhecido, inclusive, pela própria

Administração. Assim, passados quase dez anos sem que os referidos valores tenham sido liberados, e inexistindo

justificativa plausível para a inércia da União, outro não poderia ter sido o deslinde do feito, senão a

determinação para a ré pagar os valores devidos, com a incidência de juros e de correção monetária ; 

III - No tocante aos juros de mora, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sentido de que,

nas condenações impostas à Fazenda Pública, em causas ajuizadas após a vigência da Medida Provisória nº

2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que incluiu o art. 1º-F na Lei nº 9.494/97, incidirão juros de 6% ao ano.

Todavia, com o advento da Lei nº 11.960, de 29 de junho de 2009, nova redação foi dada ao art. 1º-F, da Lei

9.494/97, dispondo que -nas condenações impostas à Fazenda Pública, independentemente de sua natureza e

para fins de atualização monetária, remuneração do capital e compensação da mora, haverá a incidência uma

única vez, até o efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de

poupança-. Assim, os juros devem ser fixados em 6% (seis por cento) ao ano, até o mês de junho de 2009 e, a

partir de então, de acordo com o regramento previsto na nova redação dada pela Lei nº 11.960/2009, ao art. 1º-F

da Lei 9.494/97; 

IV - Quanto aos honorários, melhor sorte não assiste às autoras. Na hipótese, ocorreu sucumbência significativa

da parte, pois o valor postulado na inicial, o mesmo dado à causa, é três vezes maior do que o realmente devido

pela ré, devendo, portanto, ser mantida a determinação de sucumbência recíproca dos litigantes; 

V - Recurso das autoras desprovido. Recurso da União e remessa necessária a que se dá parcial provimento. 

(TRF 2ª Região, APELRE 201051010101990, Rel. Des. Fed. Guilherme Calmon Nogueira da Gama, E-DJF2R

30/05/2011, p. 110)

 

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, acolho a preliminar de nulidade e dou

provimento à apelação do autor para anular a sentença e aplicando o artigo 515, § 3º, do CPC, aprecio o pedido

inicial, rejeito as preliminares de prescrição e ausência de interesse de agir suscitada pela União e julgo

parcialmente procedente o pedido de incidência de correção monetária e juros de mora sobre os valores recebidos

administrativamente sob a rubrica de equiparação da 2ª jornada de trabalho de Médico-Veterinário.

Vencida a União, condeno-a no reembolso das custas e despesas processuais e no pagamento dos honorários

sucumbenciais que fixo em R$ 1.000,00.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de origem.
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Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00043 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027201-97.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidora pública federal objetivando a percepção de Função

Comissionada no período de novembro de 2003 até abril de 2005.

Narra a autora, Analista Judiciária da Justiça Militar, que foi colocada à disposição da Procuradoria da Justiça

Militar da União, sendo cedida para este órgão, sem prejuízo dos seus vencimentos e vantagens.

Durante o período de novembro de 2003 a abril de 2005, não lhe foi pago o valor referente à Função

Comissionada que entende fazer jus. Somente a partir de maio de 2005, começou a receber o valor referente à

Função Comissionada, sem, no entanto, qualquer pagamento retroativo.

Sustenta que a cessão do servidor implica na percepção de Função Comissionada, nos termos do artigo 93, I da

Lei 8.112/90.

A r. sentença julgou improcedente o pedido e condenou a autora ao pagamento das custas e honorários

advocatícios, arbitrados em 10% da causa.

Em suas razões de apelação, a autora reitera os argumentos expendidos na inicial e pugna pela reforma integral da

sentença.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Cinge-se a controvérsia quanto à percepção de Função Comissionada por servidor cedido a Órgão diverso da sua

lotação.

A cedência de servidor para outro órgão ou entidade da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios

encontra previsão legal no artigo 93 da Lei 8.112/90, que dispõe:

 

Art.93.O servidor poderá ser cedido para ter exercício em outro órgão ou entidade dos Poderes da União, dos

Estados, ou do Distrito Federal e dos Municípios, nas seguintes hipóteses:

I-para exercício de cargo em comissão ou função de confiança; 

II-em casos previstos em leis específicas.

Da leitura do dispositivo colacionado depreende-se que é permitido o afastamento temporário do servidor para

prestar serviços em outro local diverso da sua lotação. Esse afastamento dar-se-á somente quando o servidor for

designado para exercer cargo ou função de confiança ou quando lei específica assim determinar.

No caso em tela, a requisição da servidora foi formalizada pelo Ofício MPM/PGJM - 122/03, emitido pela

Procuradora-Geral da Justiça Militar, que solicitou a requisição no intuito de "suprir a carência de servidores da

Procuradoria da Justiça Militar em São Paulo" (fl. 48). O ofício foi pautado no artigo 93 da Lei 8.112/90, bem

como na Lei Complementar 75/93. Esta, por sua vez, prevê a possibilidade de requisição temporária de servidores,

senão vejamos:

 

"Art. 8º Para o exercício de suas atribuições, o Ministério Público da União poderá, nos procedimentos de sua

competência:

(...)

2008.61.00.027201-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : PAULA DAVERIO

ADVOGADO : EURIDES DA SILVA ROCHA e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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 III - requisitar da Administração Pública serviços temporários de seus servidores e meios materiais necessários

para a realização de atividades específicas;"

 

Assim, ao contrário do alegado pela apelante, sua cessão foi pautada no artigo 93, II da Lei 8.112/90 que não gera

qualquer direito à percepção da pretensa função de confiança.

Aliás, in casu, a cessão nem poderia ser pautada no artigo 93, I, da Lei 8.112/90, como quer fazer crer a apelante,

uma vez que, à época da requisição, inexistia função comissionada no órgão para o qual foi cedida a apelante (fls.

53/55 e 63).

Somente com a reestruturação do Ministério Público Militar, ocorrida por foca da Portaria 424/PGJM, de 30 de

dezembro de2004, foram criadas funções comissionadas para a Procuradoria da Justiça Militar em São Paulo (fls.

64/73). No entanto, o fato de ter recebido uma Função Comissionada a partir de maio de 2005, não confere

qualquer direito retroativo à apelante.

A designação para o exercício de função de confiança é ato que somente cabe à Administração, com observância

dos critérios de oportunidade e conveniência. Nesse aspecto, insta consignar a vedação imposta ao Poder

Judiciário em analisar o mérito dos atos discricionários da Administração, somente sendo possível a análise sob o

enfoque da legalidade. 

Nesse sentido:

 

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ALEGADO EXERCÍCIO DE FATO DE FUNÇÃO

COMISSIONADA. NECESSIDADE DE DESIGNAÇÃO FORMAL PARA PERCEPÇÃO DA VANTAGEM

PECUNIÁRIA. PODER DISCRICIONÁRIO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. I - Da análise dos sucessivos

Estatutos dos Funcionários Públicos Civis da União resulta que faz jus à verba decorrente do exercício de função

comissionada o servidor que foi designado formalmente pelo ente público para o seu desempenho, o que não é o

caso dos autos. II - A designação de funcionário público para o exercício de função de confiança se insere no

âmbito dos atos cuja motivação atende aos critérios de conveniência e oportunidade da Administração Pública.

III - O sucumbente arcará com o pagamento de honorários advocatícios fixados, com fundamento no artigo 20, §

4º do CPC, em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa. IV - Apelação da União e recurso oficial providos.

(TRF3, AC 200003990562928, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO, Segunda Turma, DJU

DATA:24/06/2005 PÁGINA: 565)

 

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da autora.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

 

 

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00044 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007405-14.2008.4.03.6103/SP

 

 

 

2008.61.03.007405-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : DANILO HEMPFLING MACHADO

ADVOGADO : CLAUDIA SOARES FERREIRA e outro

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por Danilo Hempfling Machado com vistas ao reconhecimento da ilegalidade

do ato que o licenciou das fileiras do Exército, para que seja reintegrado e reformado, ante a incapacidade que

apresenta.

Narra o autor que ingressou no serviço militar obrigatório em 01 de março de 2002. Alega que sempre realizou

atividades que exigiam esforço físico, com sobrecarga laboral, principalmente, na coluna vertebral. Acrescenta

ainda que se sujeitava a treinamentos militares de grande impacto. Em novembro de 2004, foi designado para o

Haiti, onde se submeteu a situações físicas ainda mais gravosas.

Sustenta que o quadro de intenso esforço físico a que foi submetido desencadeou lesões na sua coluna vertebral,

bem como um "tumor no fêmur", Em 06 de outubro de 2008, foi definitivamente desligado do serviço militar após

ter sido considerado apto às atividades castrenses. Sustenta a ilegalidade do ato que o desincorporou das fileiras

do Exército ante a sequela adquirida em serviço.

A tutela antecipada foi indeferida (fls. 50/51).

A r. sentença julgou improcedente o pedido do autor e condenou-o ao pagamento dos honorários advocatícios,

arbitrados em 10% do valor da causa, observados os artigos 11 e 12 da Lei 1.060/50.p.

Em suas razões de apelação, o autor alega, em síntese, que há um liame entre o agravamento das lesões que

apresenta e as atividades militares. Ademais, reitera os argumentos expendidos na inicial e pugna pela reforma da

sentença.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Cinge-se a demanda quanto à reintegração do autor às fileiras do Exército e, posteriormente, à sua reforma, nos

termos da Lei 6.880/80.

O autor afirma que a excessiva carga de trabalho a que estava submetido no serviço castrense teria acarretado as

lesões osteo-articulares de que padece.

Inconformado com a decisão que determinou o licenciamento das Fileiras do Exército, ajuizou a presente ação

para que seja declarada a ilegalidade do ato de licenciamento.

Saliento que os membros das Forças Armadas não estão sujeitos à reintegração do serviço ativo, por constituírem

uma categoria especial de servidores regulados por legislação específica, a qual dispõe sobre obrigações, deveres,

direitos e prerrogativas.

Não há que se falar em estabilidade do autor, uma vez que o mesmo não adquiriu tal direito, que somente é

conferido aos militares com mais de dez anos de efetivo serviço nas condições ou nas limitações impostas na

legislação e regulamentação específicas (art. 50, IV, -a- da Lei nº 6.880/80). Dessa forma, poderia o autor ser

licenciado a qualquer momento por ato discricionário que, em regra, prescinde de motivação, nos termos do artigo

121, § 3, alínea " b", da Lei nº 6.880/80.

Quanto ao pedido de reforma, cumpre colacionar os artigos aplicáveis ao caso em tela, extraídos da Lei 6.880/80,

Estatuto dos Militares:

 

"Art. 106. A reforma ex officio será aplicada ao militar que:

II - for julgado incapaz, definitivamente, para o serviço ativo das Forças Armadas;"

 

"Art. 108. A incapacidade definitiva pode sobrevir em conseqüência de:

I - ferimento recebido em campanha ou na manutenção da ordem pública;

II - enfermidade contraída em campanha ou na manutenção da ordem pública, ou enfermidade cuja causa

eficiente decorra de uma dessas situações;

III - acidente em serviço;

IV - doença, moléstia ou enfermidade adquirida em tempo de paz, com relação de causa e efeito a condições

inerentes ao serviço;

V - tuberculose ativa, alienação mental, neoplasia maligna, cegueira, lepra, paralisia irreversível e

incapacitante, cardiopatia grave, mal de Parkinson, pênfigo, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave e

outras moléstias que a lei indicar com base nas conclusões da medicina especializada; e

VI - acidente ou doença, moléstia ou enfermidade, sem relação de causa e efeito com o serviço.

§ 1º Os casos de que tratam os itens I, II, III e IV serão provados por atestado de origem, inquérito sanitário de

origem ou ficha de evacuação, sendo os termos do acidente, baixa ao hospital, papeleta de tratamento nas

enfermarias e hospitais, e os registros de baixa utilizados como meios subsidiários para esclarecer a situação." 

 

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00074051420084036103 2 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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Verifica-se que o legislador definiu expressamente em que situações advirá a incapacidade definitiva do militar.

No caso em comento, o autor alega que, durante todo o período em que prestou serviço militar, submeteu-se a

desgaste físico excessivo, que culminaou com lesões na coluna vertebral, nos níveis da L4-L5 e L5-S1, bem como

um "tumor" na cabeça do fêmur e encurtamento do membro inferior esquerdo.

Observo que as alegações do autor foram analisadas na via administrativa, através da Sindicância instaurada em

18 de outubro de 2006 (fl. 125). Na oportunidade, restou concluído que "o sindicado não sofreu qualquer tipo de

acidente durante a prestação do serviço militar e até o final desta sindicância. O militar foi apto a integrar o 2º

contingente do Haiti, passando por uma seleção médica rigorosa, retornando para o batalhão em setembro de

2005, onde não apresentou nenhum sintoma, desde a entrada no Exército Brasileiro" (fls. 150/151).

Outrossim, o laudo médico pericial não corrobora a tese do autor. Com efeito, o perito reconheceu que o autor

padece de lombalgia, relacionada à doença osteo-degenerativa incipiente e precoce de toda a coluna vertebral,

bem como cisto ósseo no fêmur direito. Não obstante, afastou eventual nexo causal entre as patologias e o serviço

militar.

Por conseguinte, afastado o nexo causal entre a patologia desenvolvida pelo autor e o serviço da caserna, a

situação amolda-se ao inciso VI colacionado, ou seja, "acidente ou doença, moléstia ou enfermidade, sem relação

de causa e efeito com o serviço."

Tratando-se de doença sem relação de causa e efeito com o serviço, somente faz jus à reforma o militar

temporário que se encontre impossibilitado total e permanentemente para qualquer trabalho, consoante depreende-

se da leitura do art. 111, II do estatuto dos Militares:

 

"Art. 111. O militar da ativa julgado incapaz definitivamente por um dos motivos constantes do item VI do artigo

108 será reformado:

I - com remuneração proporcional ao tempo de serviço, se oficial ou praça com estabilidade assegurada; e

II - com remuneração calculada com base no soldo integral do posto ou graduação, desde que, com qualquer

tempo de serviço, seja considerado inválido, isto é, impossibilitado total e permanentemente para qualquer

trabalho." 

 

Não é esse o caso dos autos. Com efeito, em que pesem as patologias de que padece o autor, não há provas da

incapacidade para qualquer trabalho. Ao contrário, o laudo pericial aponta que o autor não se encontra

incapacitado definitivamente para as atividades militares, nem para as atividades laborativas. O laudo foi

concluído com o parecer do expert que consignou que "o autor não apresenta incapacidade atual" (fls. 199/201).

A mesma conclusão extrai-se da inspeção médica realizada no Exército. Em outubro de 2008, o autor passou por

inspeção de saúde que o julgou apto ao serviço do Exército (fl. 42).

Em que pese diagnóstico de lombalgia e cisto no fêmur direito, o autor não foi considerado inválido, isto é,

incapaz para todo e qualquer trabalho. Não foi sequer considerado incapaz para o serviço militar.

Por conseguinte, não restou caracterizada a incapacidade para todo e qualquer trabalho indispensável para a

reforma com fulcro no art. 111, II do estatuto dos Militares colacionado.

Desse modo, restou comprovado que o autor pode exercer atividades remuneradas e prover seu sustento, não se

cogitando de situação de desamparo.

Não demonstrada a incapacidade ou invalidez definitiva a autorizar a reinclusão definitiva do autor às Fileiras do

Exército e a sua transferência para a reserva remunerada, não há que se falar em ilegalidade do ato praticado pela

ré.

 

Nesse sentido, colaciono alguns julgados::

 

MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE DA AUTORIDADE

APONTADA COMO COATORA. TEORIA DA ENCAMPAÇÃO. MILITARES TEMPORÁRIOS.

LICENCIAMENTO. ATO DISCRICIONÁRIO. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO À

PRORROGAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO. 1. De acordo com a teoria da encampação, adotada por este

Superior Tribunal de Justiça, a autoridade hierarquicamente superior, apontada como coatora nos autos de

mandado de segurança, que defende o mérito do ato impugnado ao prestar informações, torna-se legitimada para

figurar no pólo passivo do writ. 2. Os militares temporários, que não adquiriram estabilidade, podem ser

licenciados pela Administração, por motivos de conveniência e oportunidade, por ato discricionário que, em

regra, prescinde de motivação. Precedentes. 3. Segurança denegada.

(STJ, MS 200200196430, Terceira Seção, Rel. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 29/05/2008, p. 49). (grifo

nosso).

ADMINISTRATIVO - MILITAR TEMPORÁRIO - NULIDADE DA SENTENÇA POR JULGAMENTO

ANTECIPADO DA LIDE AFASTADA - REFORMA - LEI 6.880/80 - ACIDENTE SOFRIDO SEM RELAÇÃO DE

CAUSA E EFEITO COM O SERVIÇO MILITAR - INCAPACIDADE TOTAL PARA QUALQUER TRABALHO
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NÃO COMPROVADA - IMPOSSIBILIDADE. 1. Não pode, em sede recursal, o autor requerer a nulidade de

sentença por julgamento antecipado da lide, quando este tiver sido intimado a se manifestar a respeito das provas

que pretendia produzir e limitou-se a requerer o julgamento antecipado da lide. 2. A sistemática processual civil

vigente adotou-se o princípio da livre apreciação das provas (CPC, arts. 130 e 426), em função do qual cabe ao

magistrado avaliar a necessidade da sua produção, e a forma com que produzida, de maneira a possibilitar a

formação de seu convencimento e o julgamento da causa. Dessa forma, entendendo o juízo a quo que o processo

encontra-se pronto e instruído para o julgamento, desnecessário a realização de perícia médica se já há nos

autos prova a respeito da capacidade laboral do autor. 3. O militar temporário, licenciado ex offício, não faz jus

à reintegração e posterior reforma, uma vez que o acidente sofrido, sem relação de causa e efeito com o serviço

militar, não o incapacitou total e definitivamente para qualquer trabalho, conforme exigências dos art.s 108, VI

c/c art. 111, II, ambos da Lei n.º 6.880/80. 4. Apelação do autor não provida.(TRF1, AC 200339000070907, DES.

FEDERAL MARK YSHIDA BRANDÃO e-DJF1 DATA:15/06/2011 PAGINA:71)

 

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. MILITAR TEMPORÁRIO. LICENCIAMENTO.

REINTEGRAÇÃO. INVIABILIDADE. INCAPACIDADE NÃO COMPROVADA. 1. Pleiteia a impetrante -anular o

ato de licenciamento ocorrido no dia 07/03/2006, aplicando-se-lhe ao recurso interposto junto à JISR/CML/HCE,

efeito suspensivo, mantendo-se a impetrante nas fileiras do Exército Brasileiro, até que seja submetida a nova

inspeção de saúde e notificada pela Junta Superior, sem prejuízo de seus direito e proventos-. 2. Da análise dos

autos, verifica-se que a apelada ingressou no serviço militar em 01/03/1999, tendo sido licenciado em

07/03/2006. Em inspeção de saúde realizada em 2006 para fins de licenciamento, a impetrante foi considerada -

Apto para o Serviço do Exército-. 3. A legislação militar dispõe que o ingresso na carreira ocorre em caráter

temporário, conforme se depreende do artigo 121, § 3º, a e b, da Lei n.º 6.880/80. O licenciamento ex officio será

feito na forma da legislação e dos regulamentos, e ocorrerá inclusive por conclusão de tempo de serviço, nos

termos da alínea a, § 3º, do citado artigo 121 da Lei n.º 6.880/80. 4. A estabilidade somente é conferida aos

militares com mais de dez anos de efetivo serviço -nas condições ou nas limitações impostas na legislação e

regulamentação específicas- (art. 50, IV, -a- da Lei nº 6.880/80). 5. Assim, a impetrante não tinha estabilidade no

serviço militar (artigo 50, IV, a, da Lei n.º 6.880/80). E o militar que não possui estabilidade pode, por

conveniência do serviço, ser licenciado, pois a Administração dispõe de poder discricionário para tal, como

estabelece o art. 121, § 3º, b, da Lei n.º 6.880/80. 6. Cabe salientar que a impetrante não comprovou que possuía,

à época do licenciamento, incapacidade física total e permanente, que lhe impossibilitasse de exercer todo e

qualquer trabalho, nos termos do art. 106, II c/c art. 108 e incisos da Lei nº 6.880/80. O fato de a impetrante ser

portadora de hérnia de disco lombar e escoliose não a torna incapaz, tampouco assegura a concessão da

segurança requerida. 7. Não tem direito à reincorporação para tratamento médico, tampouco à reforma, o

militar não estável licenciado, que acometido por doença sem relação de causa e efeito com o serviço militar, não

comprova sua invalidez (arts 108 e 111 da Lei nº 6.888/80), nos termos do art. 333, I, do CPC. Aliás, tratamento

diverso se aplicaria, caso houvesse demonstração de relação de causa e efeito com o serviço militar, o qual

deveria ser demonstrada, tão-somente, a incapacidade definitiva para o serviço militar. 8. Enfim, não foi

demonstrada qualquer ilegalidade na conduta da Administração Militar que viabilize anulação do ato de

licenciamento da impetrante ou suspensão dos seus efeitos até nova inspeção de saúde pela Junta Superior. 9.

Remessa necessária e apelação conhecidas e providas. (TRF2, AMS 200651010043020, Desembargador Federal

JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA, E-DJF2R - Data::18/05/2011 - Página::297/298)

 

MILITAR TEMPORÁRIO. LICENCIAMENTO. PODER DISCRICIONÁRIO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA.

REFORMA. DESCABIMENTO. ACIDENTE EM SERVIÇO. PROVA PERICIAL I- Pleiteia o autor a sua

reintegração nos quadros do Exército Brasileiro e a posterior reforma com proventos equivalentes à graduação

de cabo, em virtude de ter sofrido acidente durante a prestação do serviço militar, em que foi gravemente

afetado. II- Verifica-se, no caso, que o apelante ingressou no Exército Brasileiro em 18/03/1996 e foi licenciado

em 17/03/2004, totalizando oito anos de serviço militar. III- A legislação militar dispõe que o ingresso na

carreira ocorre em caráter temporário, conforme se depreende do artigo 121, § 3º, a e b, da Lei n.º 6.880/80. O

licenciamento ex officio será feito na forma da legislação e dos regulamentos, e ocorrerá inclusive por conclusão

de tempo de serviço, nos termos da alínea a, § 3º, do citado artigo 121 da Lei n.º 6.880/80. IV - A estabilidade

somente é conferida aos militares com mais de dez anos de efetivo serviço "nas condições ou nas limitações

impostas na legislação e regulamentação específicas" (art. 50, IV, "a" da Lei nº 6.880/80). E, na hipótese dos

autos, tal lapso temporal não foi alcançado pelo autor. V - Assim, o militar que não possui estabilidade pode, por

conveniência do serviço, ser licenciado, pois a Administração dispõe de poder discricionário para tal, como

estabelece o art. 121, § 3º, b, da Lei n.º 6.880/80. VI - Cabe salientar que o autor não comprovou que possuía, à

época do licenciamento, incapacidade física total e permanente, que lhe impossibilitasse de exercer todo e

qualquer trabalho, nos termos do art. 106, II c/c art. 108 e incisos da Lei nº 6.880/80. VII - O laudo pericial deixa

claro que o autor: "sofreu um entorse de tornozelo quando em serviço, sofrendo uma fratura ao nível do terço

superior da tíbia, muito comum nestes casos, podendo ser provavelmente uma fratura de stress, sobre à área
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acometida". Afirma que há relação de causa e efeito da lesão com o acidente, mas que o autor não é invalido,

não está impossibilitado para toda e qualquer atividade laborativa na vida civil e não necessita de assistência

médica ou cuidados permanentes de enfermagem. VIII -Enfim, nada houve de ilegal na conduta da Administração

Militar que viabilize a anulação do ato de licenciamento do autor e a sua conseqüente reforma na graduação de

Terceiro-Sargento. IX - Apelo conhecido e improvido.(TRF2, AC 200551140003789, Desembargador Federal

JOSE ANTONIO LISBOA NEIVA, E-DJF2R - Data::30/09/2010 - Página::206)

 

Ante o exposto, fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do autor.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00045 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007545-45.2008.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 Fls. 90/91. Tendo em vista que o requerente preenche o requisito do art. 1.211-A, do Código de Processo Civil,

defiro o pedido de prioridade na tramitação do feito, observada, todavia, a ordem cronológica de distribuição a

este Gabinete dos feitos em igual situação.

 

 Anote-se e intime-se.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Vesna Kolmar 

Desembargadora Federal

 

 

00046 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000148-89.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

2008.61.04.007545-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal VESNA KOLMAR

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MAURICIO NASCIMENTO DE ARAUJO e outro

APELADO : LUIZ CARLOS DO NASCIMENTO

ADVOGADO : RAIMUNDO ARILO DA SILVA GOMES e outro

No. ORIG. : 00075454520084036104 4 Vr SANTOS/SP

2008.61.82.000148-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : EMPRESA AUTO ONIBUS PENHA SAO MIGUEL LTDA

ADVOGADO : MARIA ISABEL MANTOAN DE OLIVEIRA

SUCEDIDO : VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO
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DECISÃO

Trata-se de dupla apelação interposta em face de sentença que julgou parcialmente procedentes os Embargos à

Execução Fiscal, apenas para reduzir o percentual da multa aplicada para 20%, declarando extinto o processo,

com resolução do mérito, nos termos do art. 269, inciso I do CPC. Determinou que cada parte arcaria com a verba

honorária dos respectivos patronos, em face da sucumbência recíproca.

 

A apelante VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA alega a nulidade da CDA pelo não preenchimento dos

requisitos previstos na lei 6.830/80 e no art. 202 e seguintes do Código Tributário Nacional, bem como que não

deve incidir contribuição previdenciária sobre a remuneração antes e depois da Emenda Constitucional nº 20/98,

tais como: auxílio-doença, auxílio-acidente, salário maternidade, férias e respectivo adicional constitucional de

férias.

 

A apelante Fazenda Nacional, por sua vez, alega que não deve haver sucumbência recíproca, pois a mesma saiu-se

vencedora em maior proporção. Requer, assim, a condenação da embargante em honorários advocatícios.

 

Com contrarrazões, subiram estes autos a esta Egrégia Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

AUSÊNCIA DE TÍTULO LÍQUIDO E CERTO

 

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

 

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

 

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

 

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00001488920084036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR) - (GRIFAMOS).

"TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - RESPONSABILIZAÇÃO DO SÓCIO

CUJO NOME CONSTA DA CDA - HIPÓTESE QUE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO -

VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, os dispositivos legais

tidos por violados.

2. A CDA é documento que goza da presunção de certeza e liquidez de todos os seus elementos: sujeitos, objeto

devido, e quantitativo. Não pode o Judiciário limitar o alcance dessa presunção.

3. Decisão que vulnera os arts. 204 do CTN e 3º da LEF, ao excluir da relação processual o sócio que figura na

CDA , a quem incumbe provar que não agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes nos embargos à execução.

4. Hipótese que difere da situação em que o exeqüente litiga contra a pessoa jurídica e no curso da execução

requer o seu redirecionamento ao sócio-gerente. Nesta circunstância, cabe ao exeqüente provar que o sócio-

gerente agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes.

5. Recurso especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 1069916 Processo:

200801411300 UF: RS Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisão: 16/09/2008 Documento:

STJ000340721 Fonte DJE DATA:21/10/2008 Relator(a) ELIANA CALMON)"

 

No presente caso, a embargante se limitou a fazer digressões quanto ao vício formal do título, bem como quanto à

impossibilidade de cobrança das contribuições com base no art. 195, I e II da Constituição Federal sobre as

parcelas indenizatórias, sem, contudo, juntar provas capazes de comprovar o alegado, não retirando da CDA a

certeza e a liquidez de que goza por presunção expressa em lei.

 

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS

 

O juízo de origem estabeleceu a sucumbência recíproca. Contudo, em razão da sucumbência mínima da Fazenda

Nacional, uma vez que se saiu vencedora em maior proporção, condeno a embargante em honorários advocatícios

que ora fixo, por equidade, em R$1.000,00 (mil reais).

 

Nesse sentido, é o entendimento do STJ:

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SUCUMBÊNCIA MÍNIMA.

OCORRÊNCIA. 1. Se a parte autora decaiu em parte mínima do pedido, caberá ao outro litigante por inteiro as

custas e honorários advocatícios. 2. Agravo regimental provido."

(AGRESP 200300642930 - AGRESP - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - 541438 - relator:

Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO - STJ - órgão julgador: TERCEIRA TURMA - fonte: DJE

DATA:06/10/2010 - data de julgamento: 28/09/2010)

 

 

Com tais considerações, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao

recurso da embargante e, nos termos do art. 557, §1º-A, DOU PROVIMENTO à apelação da Fazenda Nacional,

para condenar a embargante nos ônus da sucumbência, na forma acima fundamentada.

 

P.I.

 

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo de origem.
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São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00047 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000159-21.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA em face de sentença que

julgou procedentes os Embargos à Execução Fiscal, ante o reconhecimento da decadência por parte da embargada,

declarando extinto o processo, com resolução do mérito, nos termos do art. 269, II, do CPC. Houve condenação da

embargada em honorários fixados em R$ 1.000,00, nos termos do art. 20, §4º, do CPC. 

 

A apelante alega que os honorários devem ser fixados no mínimo em 20% sobre o valor da execução, como

medida de isonomia, ou, alternativamente, em 10% do valor da execução.

 

Com contrarrazões, subiram estes autos a esta Egrégia Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

Apesar de a Súmula Vinculante n° 08, do Supremo Tribunal Federal ser posterior ao lançamento, o embargante

foi compelido a efetuar despesas e constituir advogado para demonstrar a impertinência do processo executivo.

Portanto, de se impor à União o encargo de indenizá-lo.

 

Nesse sentido, o entendimento pacífico no STJ:

 

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. SUCUMBÊNCIA. ART. 19, § 1º, DA LEI 10.522/2002. HIPÓTESE NÃO

CONFIGURADA. CONDENAÇÃO EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. O art. 19, § 1º, da

Lei 10.522/2002 afasta a condenação em honorários advocatícios quando houver o reconhecimento da

procedência do pedido pela Fazenda Nacional, ou seja, quando não houver litígio com relação à inicial. 2.

Hipótese em que a União reconheceu parcialmente o pleito da contribuinte e impugnou os demais pedidos, o que

configura a existência de pretensão resistida, com a conseqüente sucumbência e a correta condenação em

honorários. 3. Recurso Especial não provido.

(STJ - RESP - 1050180 - SEGUNDA TURMA - MINISTRO HERMAN BENJAMIN - DJE DATA:04/03/2009)

 

Com relação ao quantum a ser arbitrado a título de honorários advocatícios, a jurisprudência do Superior Tribunal

de Justiça é firme no sentido de que, nas causas em que não houver condenação ou em que for vencida a Fazenda

Pública, o magistrado não fica adstrito aos percentuais definidos no § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil,

devendo fixá-los de acordo com sua apreciação eqüitativa, observado o disposto nas alíneas a, b e c do § 3º,

2008.61.82.000159-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA

ADVOGADO : LUIS FERNANDO DIEDRICH e outro

SUCEDIDO : EMPRESA AUTO ONIBUS PENHA SAO MIGUEL LTDA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00001592120084036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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conforme estabelecido no § 4º do mesmo artigo.

 

Neste sentido, cito os seguintes precedentes:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL . ISS. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE.

EXCLUSÃO DO EXECUTADO DO PÓLO PASSIVO DO PROCESSO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. VERBA

HONORÁRIA. MAJORAÇÃO. POSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE. SÚMULA 07/STJ. 

1. Admite-se, nos casos em que o valor dos honorários represente percentual manifestamente irrisório ou

exorbitante, seja revisto o critério adotado para sua fixação, afastando-se a vedação contida na Súmula 7 desta

Corte. Isso porque nessa hipótese não mais se trataria de questão de fato, mas de direito. 

2. Em conformidade com o disposto no § 4º do art. 20 do CPC, nas causa s em que não houver condenação, os

honorários não estão adstritos aos limites percentuais de 10% a 20% previstos no § 3º desse mesmo artigo,

podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou mesmo ser fixado o montante em valor

determinado. 

3. A desvinculação a determinados limites percentuais não pode conduzir ao arbitramento de honorários cujo

montante se afaste do princípio da razoabilidade, sob pena de distanciamento do juízo de eqüidade insculpido no

art. 20, § 4º, do CPC e conseqüente desqualificação do trabalho desenvolvido pelos advogados, sejam públicos,

sejam privados.

4. Agravo regimental não provido." (AgRg no REsp nº 1059571, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe de 06/11/08)

 

EXECUÇÃO FISCAL - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - VERBA HONORÁRIA - ART. 20, §§ 3º E 4º DO

CPC. 

1. Hipótese em que, em execução fiscal movida pelo INSS no valor de mais de três milhões de reais, o executado

veio aos autos, de plano e antes de qualquer penhora ou mesmo ato citatório, apresentar objeção de pré-

executividade, que, também de plano acolhida pelo juiz, extinguiu o feito e levou a condenação do INSS ao

pagamento de honorários no valor de R$ 1.500,00. 

2. Pretensão de majoração da verba honorária que não deve ser acolhida, porquanto não existiu prejuízo algum

ao cliente do advogado, máxime quando não se tratou de embargos à execução e nem existiu penhora que

demandasse outro trabalho do causídico que não o de apresentar a objeção de pré-executividade. Agravo

regimental improvido." (AgRg no REsp nº 993560, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe de 08/05/08)

 

De fato, os honorários do presente caso devem ser fundamentados no disposto no § 4° do art. 20 do CPC, ou seja,

sopesando o grau de zelo do profissional, a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e

o tempo exigido para o seu serviço, de modo que os honorários devem ser mantidos em R$ 1.000,00 (um mil

reais), nos termos dos parâmetros firmados pelo C.P.C.

 

No mesmo sentido:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.

HONORÁRIOS.COMPLEMENTAÇÃO DE AÇÕES. AUSÊNCIA DE CONDENAÇÃO PECUNIÁRIA. ART. 20, §

4º., DO CPC. FIXAÇÃO EQUITATIVA DA VERBA HONORÁRIA.PRECEDENTES.AGRAVO REGIMENTAL

DESPROVIDO.

I - Inexistindo condenação em dinheiro, devem os honorários ser fixados por apreciação equitativa do juiz, no

termos do art. 20, §4º., do Código de Processo Civil. Precedentes.

II - Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg nos EDcl no REsp 877.199/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,

julgado em 15/02/2011, DJe 16/03/2011)

 

Com tais considerações, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao

recurso.

 

P.I.

 

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.
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JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00048 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000190-41.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA em face de sentença que

julgou improcedentes os Embargos à Execução Fiscal, e declarou extinto o processo, com resolução do mérito,

nos termos do art. 269, inciso I do CPC.

 

A apelante alega a nulidade da CDA pelo não preenchimento dos requisitos previstos na lei 6.830/80 e no art. 202

e seguintes do Código Tributário Nacional e que a multa exigida é confiscatória e afronta diversos princípios

constitucionais.

 

Com contrarrazões, subiram estes autos a esta Egrégia Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

AUSÊNCIA DE TÍTULO LÍQUIDO E CERTO

 

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

 

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

 

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

 

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

2008.61.82.000190-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA

ADVOGADO : LUIS FERNANDO DIEDRICH e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00001904120084036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR) - (GRIFAMOS).

"TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - RESPONSABILIZAÇÃO DO SÓCIO

CUJO NOME CONSTA DA CDA - HIPÓTESE QUE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO -

VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, os dispositivos legais

tidos por violados.

2. A CDA é documento que goza da presunção de certeza e liquidez de todos os seus elementos: sujeitos, objeto

devido, e quantitativo. Não pode o Judiciário limitar o alcance dessa presunção.

3. Decisão que vulnera os arts. 204 do CTN e 3º da LEF, ao excluir da relação processual o sócio que figura na

CDA , a quem incumbe provar que não agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes nos embargos à execução.

4. Hipótese que difere da situação em que o exeqüente litiga contra a pessoa jurídica e no curso da execução

requer o seu redirecionamento ao sócio-gerente. Nesta circunstância, cabe ao exeqüente provar que o sócio-

gerente agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes.

5. Recurso especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 1069916 Processo:

200801411300 UF: RS Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisão: 16/09/2008 Documento:

STJ000340721 Fonte DJE DATA:21/10/2008 Relator(a) ELIANA CALMON)"

 

No presente caso, a embargante se limitou a fazer digressões quanto ao vício formal do título, bem como quanto à

impossibilidade de cobrança das contribuições com base no art. 195, I e II da Constituição Federal sobre as

parcelas indenizatórias, sem, contudo, juntar provas capazes de comprovar o alegado, não retirando da CDA a

certeza e a liquidez de que goza por presunção expressa em lei.

 

MULTA MORATÓRIA

 

A multa serve para compelir o contribuinte a pagar até o dia estipulado, e não quando lhe for conveniente; por

outro lado, compensa o erário por não dispor dos valores concomitantemente com as despesas que assume e deve,

por seu turno, cumprir em dia. Os juros de mora, por outro lado, tornam a obrigação mais custosa quanto maior

for a demora no pagamento, que também implica prejuízos adicionais para o credor. Tendo expressa previsão

legal e não conflitando com nenhuma norma ou princípio constitucional, os acréscimos exigidos pela mora são

devidos.

 

TRF3, 5ª Turma, AC 1281545, Processo: 199961820414411/SP, rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, publ. no DJF3 em

10/12/2008, p. 35; TRF3, 3ª Turma, AC 1247568, Processo 200561820470106/SP, rel. Des. Fed. Cecilia

Marcondes publ. no DJU de 16/04/2008, p. 628; TRF3, 5ª Turma, AC 1144615, Processo 200561230011250/SP,

rel. Juiz Federal Convocado Higino Cinacchi publ. no DJU de 05/03/2008, p. 413.

 

O percentual da multa cobrada no caso concreto, apesar de elevado, não pode ser considerado excessivo, e muito

menos confiscatório.
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"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - MULTA MORATÓRIA - RECURSO DO INSS E REMESSA OFICIAL

PROVIDOS.

1. A fixação da multa moratória em 60% do débito está em consonância com a legislação vigente e não tem

caráter confiscatório, vez que o percentual previsto na lei é proporcional à inércia do contribuinte devedor em

recolher a exação devida aos cofres da Previdência Social no prazo legal.

2. Recurso do INSS e remessa oficial providos."

(TRF 3.ª Reg, AC 553437/SP, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, 5.ª Turma, julg. 24.04.2006, pub. DJU 22.11.2006,

pág. 156)

 

TRF 3.ª Reg, AC 563381/SP, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimarães, 2.ª Turma, julg. 15.05.2007, pub. DJU

25.05.2007, pág. 436; TRF 3.ª Reg, AC 1172788/SP, Rel. Des. Fed. Luiz Stefanini, 1.ª Turma, julg. 07.08.2007,

pub. DJU 30.08.2007, pág. 435; TRF 3.ª Reg, AC 171199/SP, Rel. Juiz Carlos Loverra, Turma Suplementar da 1.ª

Seção, julg. 21.06.2007, pub. DJU 30.08.2007, pág. 827.

 

As hipóteses de aplicação de multa são atualmente disciplinadas pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91 com a redação

dada pela Lei nº 11.941/2009:

 

Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo

único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a

terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão

acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

 

E o artigo 61 da Lei n° 9.430/96 assim estatuí:

 

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da

Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos

previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três

centésimos por cento, por dia de atraso. 

§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do

prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

 

Tratando-se de ato não definitivamente julgado, em princípio aplica-se a retroatividade dos efeitos da lei mais

benéfica, nos termos do artigo 106, II, "c" do Código Tributário Nacional. Impõe-se, portanto, a limitação da

multa moratória ao percentual de 20% (vinte por cento).

 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SALÁRIO-EDUCAÇÃO

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. COMPETÊNCIA DO INSS.

VÍNCULO EMPREGATÍCIO.

1. Os embargos de declaração não configuram um recurso típico. Eles prestam-se à integração da decisão. A

modificação de resultado eventualmente decorrente é acidental, podendo, inclusive, deixar quem a provocou em

situação menos favorável.

2. A contribuição contribuição ao salário-educação não é inconstitucional. O Decreto-Lei nº 1.422/75 foi

recepcionado pelo artigo 212 de nossa Lei Maior. Ademais, o STF editou a Súmula n. 732, a qual preconiza que

"é constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob a

Constituição Federal de 1988, e no regime da Lei 9.424/96".

3. A contribuição para o SEBRAE nada ostenta de inconstitucional, sua veiculação não é necessária por

intermédio de lei complementar, seja por não se aplicar a elas o estatuído no parágrafo quarto do artigo 195 da

Carta da República, seja por de tratar-se de adicional às contribuições para o SESI/SENAI e SESC/SENAC que

foram recepcionadas pelo artigo 240 da Constituição Federal.

4. A Lei n. 9.065, de 21 de junho de 1995 em seu artigo 13, determinou a utilização da taxa SELIC no cálculo dos

juros de mora devidos no inadimplemento das obrigações tributárias e a Lei n. 9.250/95 incluiu sua utilização

para os casos de compensação de tributos e contribuições sociais indevidamente recolhidos e para as

restituições.

5. A multa deverá ser reduzida aplicando-se os parâmetros da Lei n. 8.212/91 com redação dada pela Lei n.

9.528/1997, afinados com a retroatividade da lex mitior, não pela sua pretensa natureza confiscatória, mas com

fundamento no artigo 106-II do CTN.
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5. Preliminar rejeitada. Apelação do embargado e remessa oficial a que se dá provimento. Apelação da

embargante a que dá parcial provimento.

(TRF3, 2ª Turma AC 966578, Processo 200261820256764/SP, rel. Juiz Federal Convocado Erik Gramstrup ,

publ. no Fonte DJF3 em 07/08/2008)

TRF3, 3ª Turma, AC 1282877, Processo 200261820004520/SP, rel. Des. Fed. Márcio Moraes, publ. no DJF3 em

24/06/2008

 

Contudo, os percentuais de multa estabelecidos pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação que lhe foi dada

pela Lei nº 11.941/2009 se referem apenas aos casos em que não houve lançamento de ofício.

 

Para esse último caso, LANÇAMENTO DE OFÍCIO, a novel legislação agravou a penalidade, ao inserir o artigo

35-A à Lei nº 8.212/91, que assim dispõe:

 

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o

disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

 

E o mencionado artigo 44 assim dispõe:

 

Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº

11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de

falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei

nº 11.488, de 2007)

 

Verifica-se, portanto, que não é possível aplicar a redução benéfica do artigo 35, da Lei n° 8.212/91, com a

redação da Lei n° 11.941/2009, consoante o que dispõe o artigo 106 II, "c" do Código Tributário Nacional, pois

essa "benesse" se restringe às hipóteses capituladas na lei, que, como supra citado, tratou dos lançamentos de

ofício no artigo 35-A da mesma lei.

 

A Primeira Turma desta Corte já analisou a questão:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - ALEGAÇÃO DE FATO NOVO - REDUÇÃO DA MULTA NOS

TERMOS DA NOVA REDAÇÃO DO ARTIGO 35 DA LEI Nº 8.212/91 COMBINADO COM O DISPOSTO NO

ARTIGO 106, II, 'C', DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL - NÃO INCIDÊNCIA - LANÇAMENTO DE

OFÍCIO - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. Não é o caso da limitação da multa imposta pelo artigo 35 da Lei

nº 8.212/91, na sua atual redação dada pela Lei nº 11.941/09, vez que, na singularidade deste caso, o débito

cobrado é originado de lançamento de ofício, o que resultaria na aplicação do disposto no artigo 35-A da Lei nº

8.212/91 que determina a incidência de multa em percentuais maiores do que o ora fixado. 2. Agravo legal a que

se nega provimento.

(TRF3 - AC 00010820320024036103 - DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO - PRIMEIRA

TURMA - e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/11/2011)

 

Assim, aplicar a nova legislação agravaria a situação do contribuinte.

 

Ressalto, que por força do artigo 57, da Lei n° 11.941/2009 e regulamentação da Portaria Conjunta PGFN/RFB n°

14/2009, a aplicação administrativa do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, às

prestações ainda não pagas de parcelamento e aos demais débitos, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrado por

meio de processo ainda não definitivamente julgado, ocorrerá:

 

I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e

comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou

II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.

 

Com tais considerações, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao

recurso.
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P.I.

 

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00049 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000191-26.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA em face de sentença que

julgou parcialmente procedentes os Embargos à Execução Fiscal, apenas para reduzir o montante cobrado a título

de multa para 75%, e declarou extinto o processo, com resolução do mérito, nos termos do art. 269, inciso I do

CPC.

 

A apelante alega a nulidade da CDA pelo não preenchimento dos requisitos previstos na lei 6.830/80 e no art. 202

e seguintes do Código Tributário Nacional e que a multa exigida é confiscatória e afronta diversos princípios

constitucionais.

 

A sentença foi submetida ao reexame necessário.

 

Com contrarrazões, subiram estes autos a esta Egrégia Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

AUSÊNCIA DE TÍTULO LÍQUIDO E CERTO

 

A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez, exigibilidade e tem o efeito de prova

pré-constituída, consoante previsão contida no artigo 204 do CTN e artigo 3º da Lei n° 6.830/80, preenchendo os

requisitos necessários para a execução de título.

 

A teor do dispõe o art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei 6.830/80, combinado com o art. 202, do CTN, a certidão de dívida

ativa deve conter os requisitos ali presentes, que são os elementos necessários para que o contribuinte tenha

oportunidade de defesa, em conformidade com os princípios da ampla defesa e do contraditório, sendo

desnecessária a juntada do processo administrativo.

 

Em decorrência, é do executado o ônus processual de ilidir a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida

ativa, demonstrando eventual vício no referido título executivo ou que o crédito nele descrito seja indevido.

2008.61.82.000191-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : VIA SUL TRANSPORTES URBANOS LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE DIAS DE GODOI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00001912620084036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INSS. MÉDICOS CONTRATADOS COMO AUTÔNOMOS.

RECONHECIMENTO DE VÍNCULO EMPREGATÍCIO. PRESUNÇÃO RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ

DA CDA NÃO ILIDIDA. SENTENÇA REFORMADA.

1. O artigo 19 da Lei nº 8.870/94 que exige o depósito do valor da dívida está com a eficácia suspensa por força

da medida cautelar deferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal na ADIN 1074-94/DF.

2. A dívida ativa regularmente inscrita goza de presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-

constituída. Artigo 204 do CTN e artigo 3º da LEF.

3. A presunção relativa da inscrição deve ser combatida por prova em contrário inequívoca, clara e evidente, não

bastando o executado alegar a inexistência do fato gerador ou afirmar que houve a realização do pagamento.

4. Nos termos do artigo 195 da Constituição Federal, em sua redação original, considerando que a dívida é

anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, a Seguridade Social será financiada, entre outras fontes, por

recursos provenientes das contribuições sociais dos empregadores incidentes sobre a folha de salários dos

empregados.

5. Empregado é toda pessoa física que presta serviços de natureza contínua a empregador, sob dependência deste

e mediante salário. Autônomo é a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza

urbana, com fins lucrativos ou não. Artigo 3º da CLT.

6. A figura do autônomo é diversa da do empregado pela ausência de subordinação.

7. Na situação em apreço, apenas os profissionais contratados como "autônomos" trabalham no hospital,

permitindo concluir que sem eles o hospital não funcionaria.

8. Os médicos foram contratados para exercer a própria atividade-fim do estabelecimento, o que, por si só,

configura a relação empregatícia.

9. Os médicos prestam os serviços de assistência médica de forma permanente nas dependências do apelante,

devendo obedecer a certos horários, conforme se depreende das cláusulas do convênio firmado, o que conduz ao

reconhecimento da existência de liame empregatício entre os médicos e a apelante, para fins de incidência de

contribuição previdenciária sobre a remuneração.

10. Não há qualquer óbice para o reconhecimento do vínculo pela entidade autárquica para efeito de

recolhimento de contribuição previdenciária, em razão do previsto no artigo 33 da Lei nº 8.212/91.

11. Matéria preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial

providas. Inversão do ônus da sucumbência. Prejudicada a apelação da embargante.

(TRF3 - PRIMEIRA TURMA - AC/SP - DJU DATA:31/08/2006 PÁGINA: 272, DESEMBARGADORA FEDERAL

VESNA KOLMAR) - (GRIFAMOS).

"TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA - RESPONSABILIZAÇÃO DO SÓCIO

CUJO NOME CONSTA DA CDA - HIPÓTESE QUE DIFERE DO REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO -

VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA.

1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando o Tribunal analisa, ainda que implicitamente, os dispositivos legais

tidos por violados.

2. A CDA é documento que goza da presunção de certeza e liquidez de todos os seus elementos: sujeitos, objeto

devido, e quantitativo. Não pode o Judiciário limitar o alcance dessa presunção.

3. Decisão que vulnera os arts. 204 do CTN e 3º da LEF, ao excluir da relação processual o sócio que figura na

CDA , a quem incumbe provar que não agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes nos embargos à execução.

4. Hipótese que difere da situação em que o exeqüente litiga contra a pessoa jurídica e no curso da execução

requer o seu redirecionamento ao sócio-gerente. Nesta circunstância, cabe ao exeqüente provar que o sócio-

gerente agiu com dolo, má-fé ou excesso de poderes.

5. Recurso especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL - 1069916 Processo:

200801411300 UF: RS Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisão: 16/09/2008 Documento:

STJ000340721 Fonte DJE DATA:21/10/2008 Relator(a) ELIANA CALMON)"

 

No presente caso, a embargante se limitou a fazer digressões quanto ao vício formal do título, bem como quanto à

impossibilidade de cobrança das contribuições com base no art. 195, I e II da Constituição Federal sobre as

parcelas indenizatórias, sem, contudo, juntar provas capazes de comprovar o alegado, não retirando da CDA a

certeza e a liquidez de que goza por presunção expressa em lei.

 

MULTA MORATÓRIA

 

A multa serve para compelir o contribuinte a pagar até o dia estipulado, e não quando lhe for conveniente; por

outro lado, compensa o erário por não dispor dos valores concomitantemente com as despesas que assume e deve,

por seu turno, cumprir em dia. Os juros de mora, por outro lado, tornam a obrigação mais custosa quanto maior
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for a demora no pagamento, que também implica prejuízos adicionais para o credor. Tendo expressa previsão

legal e não conflitando com nenhuma norma ou princípio constitucional, os acréscimos exigidos pela mora são

devidos.

 

TRF3, 5ª Turma, AC 1281545, Processo: 199961820414411/SP, rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, publ. no DJF3 em

10/12/2008, p. 35; TRF3, 3ª Turma, AC 1247568, Processo 200561820470106/SP, rel. Des. Fed. Cecilia

Marcondes publ. no DJU de 16/04/2008, p. 628; TRF3, 5ª Turma, AC 1144615, Processo 200561230011250/SP,

rel. Juiz Federal Convocado Higino Cinacchi publ. no DJU de 05/03/2008, p. 413.

 

O percentual da multa cobrada no caso concreto, apesar de elevado, não pode ser considerado excessivo, e muito

menos confiscatório.

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - MULTA MORATÓRIA - RECURSO DO INSS E REMESSA OFICIAL

PROVIDOS.

1. A fixação da multa moratória em 60% do débito está em consonância com a legislação vigente e não tem

caráter confiscatório, vez que o percentual previsto na lei é proporcional à inércia do contribuinte devedor em

recolher a exação devida aos cofres da Previdência Social no prazo legal.

2. Recurso do INSS e remessa oficial providos."

(TRF 3.ª Reg, AC 553437/SP, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, 5.ª Turma, julg. 24.04.2006, pub. DJU 22.11.2006,

pág. 156)

 

TRF 3.ª Reg, AC 563381/SP, Rel. Des. Fed. Cotrim Guimarães, 2.ª Turma, julg. 15.05.2007, pub. DJU

25.05.2007, pág. 436; TRF 3.ª Reg, AC 1172788/SP, Rel. Des. Fed. Luiz Stefanini, 1.ª Turma, julg. 07.08.2007,

pub. DJU 30.08.2007, pág. 435; TRF 3.ª Reg, AC 171199/SP, Rel. Juiz Carlos Loverra, Turma Suplementar da 1.ª

Seção, julg. 21.06.2007, pub. DJU 30.08.2007, pág. 827.

 

As hipóteses de aplicação de multa são atualmente disciplinadas pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91 com a redação

dada pela Lei nº 11.941/2009:

 

Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo

único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a

terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão

acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

 

E o artigo 61 da Lei n° 9.430/96 assim estatuí:

 

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da

Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos

previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três

centésimos por cento, por dia de atraso. 

§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do

prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

 

Tratando-se de ato não definitivamente julgado, em princípio aplica-se a retroatividade dos efeitos da lei mais

benéfica, nos termos do artigo 106, II, "c" do Código Tributário Nacional. Impõe-se, portanto, a limitação da

multa moratória ao percentual de 20% (vinte por cento).

 

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SALÁRIO-EDUCAÇÃO

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. COMPETÊNCIA DO INSS.

VÍNCULO EMPREGATÍCIO.

1. Os embargos de declaração não configuram um recurso típico. Eles prestam-se à integração da decisão. A

modificação de resultado eventualmente decorrente é acidental, podendo, inclusive, deixar quem a provocou em

situação menos favorável.

2. A contribuição contribuição ao salário-educação não é inconstitucional. O Decreto-Lei nº 1.422/75 foi

recepcionado pelo artigo 212 de nossa Lei Maior. Ademais, o STF editou a Súmula n. 732, a qual preconiza que

"é constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob a
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Constituição Federal de 1988, e no regime da Lei 9.424/96".

3. A contribuição para o SEBRAE nada ostenta de inconstitucional, sua veiculação não é necessária por

intermédio de lei complementar, seja por não se aplicar a elas o estatuído no parágrafo quarto do artigo 195 da

Carta da República, seja por de tratar-se de adicional às contribuições para o SESI/SENAI e SESC/SENAC que

foram recepcionadas pelo artigo 240 da Constituição Federal.

4. A Lei n. 9.065, de 21 de junho de 1995 em seu artigo 13, determinou a utilização da taxa SELIC no cálculo dos

juros de mora devidos no inadimplemento das obrigações tributárias e a Lei n. 9.250/95 incluiu sua utilização

para os casos de compensação de tributos e contribuições sociais indevidamente recolhidos e para as

restituições.

5. A multa deverá ser reduzida aplicando-se os parâmetros da Lei n. 8.212/91 com redação dada pela Lei n.

9.528/1997, afinados com a retroatividade da lex mitior, não pela sua pretensa natureza confiscatória, mas com

fundamento no artigo 106-II do CTN.

5. Preliminar rejeitada. Apelação do embargado e remessa oficial a que se dá provimento. Apelação da

embargante a que dá parcial provimento.

(TRF3, 2ª Turma AC 966578, Processo 200261820256764/SP, rel. Juiz Federal Convocado Erik Gramstrup ,

publ. no Fonte DJF3 em 07/08/2008)

TRF3, 3ª Turma, AC 1282877, Processo 200261820004520/SP, rel. Des. Fed. Márcio Moraes, publ. no DJF3 em

24/06/2008

 

Contudo, os percentuais de multa estabelecidos pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação que lhe foi dada

pela Lei nº 11.941/2009 se referem apenas aos casos em que não houve lançamento de ofício.

 

Para esse último caso, LANÇAMENTO DE OFÍCIO, a novel legislação agravou a penalidade, ao inserir o artigo

35-A à Lei nº 8.212/91, que assim dispõe:

 

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o

disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

 

E o mencionado artigo 44 assim dispõe:

 

Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº

11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de

falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei

nº 11.488, de 2007)

 

Verifica-se, portanto, que não é possível aplicar a redução benéfica do artigo 35, da Lei n° 8.212/91, com a

redação da Lei n° 11.941/2009, consoante o que dispõe o artigo 106 II, "c" do Código Tributário Nacional, pois

essa "benesse" se restringe às hipóteses capituladas na lei, que, como supra citado, tratou dos lançamentos de

ofício no artigo 35-A da mesma lei.

 

A Primeira Turma desta Corte já analisou a questão:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - ALEGAÇÃO DE FATO NOVO - REDUÇÃO DA MULTA NOS

TERMOS DA NOVA REDAÇÃO DO ARTIGO 35 DA LEI Nº 8.212/91 COMBINADO COM O DISPOSTO NO

ARTIGO 106, II, 'C', DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL - NÃO INCIDÊNCIA - LANÇAMENTO DE

OFÍCIO - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 1. Não é o caso da limitação da multa imposta pelo artigo 35 da Lei

nº 8.212/91, na sua atual redação dada pela Lei nº 11.941/09, vez que, na singularidade deste caso, o débito

cobrado é originado de lançamento de ofício, o que resultaria na aplicação do disposto no artigo 35-A da Lei nº

8.212/91 que determina a incidência de multa em percentuais maiores do que o ora fixado. 2. Agravo legal a que

se nega provimento.

(TRF3 - AC 00010820320024036103 - DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO - PRIMEIRA

TURMA - e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/11/2011)

 

Assim, deve ser mantida a sentença que reduziu o montante cobrado a título de multa para 75%, nos termos da

legislação acima.
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Ressalto, que por força do artigo 57, da Lei n° 11.941/2009 e regulamentação da Portaria Conjunta PGFN/RFB n°

14/2009, a aplicação administrativa do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, às

prestações ainda não pagas de parcelamento e aos demais débitos, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrado por

meio de processo ainda não definitivamente julgado, ocorrerá:

 

I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e

comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou

II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.

 

Com tais considerações, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao

recurso e à remessa oficial.

 

P.I.

 

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00050 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025408-05.2008.4.03.6301/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidor público federal objetivando a redução de sua jornada semanal de

trabalho de 40 (quarenta) para 24 (vinte e quatro) horas semanais, sem prejuízo de sua remuneração.

Narra o autor que exerce suas atividades junto à Comissão Nacional de Energia Nuclear, onde está exposto, com

habitualidade, à radiação. Acrescenta que recebe as Gratificações de raio-X e de Radiação Ionizante, assim como

usufrui de 20 dias de férias a cada semestre, procedimento adotado para os trabalhadores expostos à radiação

ionizante.

Em que pese a exposição à radiação, é obrigado a cumprir uma jornada semanal de quarenta horas, em afronta a

Lei 1.234/1950, que prevê o regime máximo de vinte e quatro horas semanais, para os servidores nessas

condições.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a redução da jornada de trabalho do autor para, no

máximo vinte e quatro horas semanais, sem redução salarial e sem afetar qualquer outro benefício do servidor. Por

fim, condenou a União ao pagamento da verba honorária, arbitrada em 10% do valor da causa.

Em suas razões de apelação, a Comissão Nacional de Energia Nuclear (CNEN) suscita preliminarmente a

nulidade da sentença que, segundo alega, desprezou as provas técnicas e pautou-se somente na prova testemunhal.

No mérito, sustenta a improcedência do pedido aduzindo, em síntese, que o autor é submetido à monitoração

individual, que sempre demonstrou níveis inferiores ao limite permitido.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Cinge-se a controvérsia quanto à redução da jornada de trabalho do autor, sem decesso remuneratório, ao

2008.63.01.025408-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Comissao Nacional de Energia Nuclear CNEN

ADVOGADO : CARMEN CELESTE NACEV JANSEN FERREIRA e outro

APELADO : HELIO FRANCISCO LEONCIO

ADVOGADO : EZIO LAEBER e outro

No. ORIG. : 00254080520084036301 25 Vr SAO PAULO/SP
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fundamento de que, no desempenho das suas atividades, fica exposto às radiações ionizantes.

Inicialmente, não vislumbro qualquer nulidade na r. sentença. Com efeito, as provas destinam-se ao julgador, que,

em seu livre convencimento motivado, pode adotá-las ou não. Cabe ao Juiz basear-se nas provas produzidas para

motivar sua decisão, atribuindo-as o peso que sua consciência indicar, uma vez que é soberano na análise das

provas carreadas aos autos. Ademais, a conclusão adotada pelo i. magistrado não destoou das provas dos autos. 

O autor fundamenta seu pleito na Lei 1.234/50 que estabelece, em seu artigo 1º, que os servidores da União, civis

e militares, e os empregados de entidades paraestatais de natureza autárquica, que operam diretamente com Raios

X e substâncias radioativas, próximo às fontes de irradiação, terão direito a regime máximo de vinte e quatro

horas semanais de trabalho.

O legislador ordinário, ciente dos danos que a radiação pode causar, cuidou de conferir regulamentação específica

servidores que operem diretamente, de modo não esporádico e nem ocasional, com Raio X e substâncias

radioativas, estabelecendo direitos e vantagens.

Dentre esses direitos, inclui-se o regime máximo de 24 horas semanais de trabalho, jornada pretendida pelo autor.

No caso dos autos, observa-se que, efetivamente, o autor exerce cargo público que o expõe diretamente e de

maneira não esporádica ou ocasional ao Raio X e substâncias radioativas,

Verifico que o autor recebe a Gratificação de raio-X e a Gratificação de Radiação Ionizante (fl. 13).

Acrescente-se ainda que o autor usufrui uma vantagem específica dos servidores que se expõem a substâncias

radioativas: férias de vinte dias consecutivos, por semestre de atividade profissional (fls. 18/19).

Os depoimentos pessoais ratificam o direito do autor.

Uma das testemunhas afirma que o autor exerce suas atividades na "gerência de radioproteção, mais

especificamente, nas instalações de "rejeitos radioativos", tem como atividades diárias: monitorar, por meio de

aparelhos móveis, os níveis de radiação nas áreas restritas, isto é, onde trabalham os funcionários do IPEN, o

fechamento de sacos contendo rejeitos radioativos, a monitoração desses rejeitos e, ainda, a descontaminação de

pessoas ou coisas, quando verificada tal ocorrência" (fl. 134/1350)

A descrição das atividades do autor pela testemunha vai ao encontro da descrição fornecida pela própria ré, senão

vejamos:

"Monitorar; descontaminar pessoas e superfícies; controlar os rejeitos radioativos e efluentes; controlar o

acesso; executar a sinalização e balizamento de áreas; controlar a movimentação, expedição e recebimento de

fontes de radiação; participar na elaboração de procedimentos e planos; e auxiliar o Supervisor de

Radioproteção em tarefas administrativas e de controle.

Dirigir veículos automotores leves e pesados nas atividades relacionadas com o atendimento a emergências

radiológicas e nucleares;

Treinamento e reciclagem em radioproteção" (fl. 69).

 

Descabida a alegação de que a jornada reduzida deve ser restrita a uma determinada categoria profissional. A

mens legis é no sentido de proteger a saúde dos servidores que operam diretamente com Raios X e substâncias

radioativas, de forma habitual e permanente, independentemente da qualificação profissional.

Nesse sentido:

 

'RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDORES OPERADORES DE RAIO-X. JORNADA SEMANAL.

LEI 1.234/50 E LEI 8.112/90.

Inviável a pretensão de que os servidores que operam com raio-x cumpram a jornada semanal de 24 horas junto

às fontes de radiação, e complementem o que faltar, até atingir a jornada de 40 horas, em outros setores.

Não se caracteriza a alegada contrariedade aos dispositivos das mencionadas leis, tendo em conta a expressa

disposição do art. 19 do RJU em relação à duração de trabalho estabelecida em leis especiais, no caso, a de n°

1.234/50.

Recurso desprovido'.

(STJ - REsp 380166 - Quinta Turma - Rei. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 05/08/2002)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. INOCORRÊNCIA. RAIO-X.

EXPOSIÇÃO HABITUAL. COMPROVAÇÃO. JORNADA SEMANAL REDUZIDA E PAGAMENTO DE HORAS

EXCEDENTES. DIREITO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. MAJORAÇÃO. DESCABIMENTO. 1. Embora a

pretensão deduzida trate de relação jurídica de trato sucessivo, como no qüinqüênio anterior à propositura da

ação a postulante sequer ocupava o cargo cuja carga horária ora questiona, não há parcelas prescritas. 2. A

jornada de trabalho dos servidores que operam diretamente com Raios-X e substâncias radioativas, próximo às

fontes de irradiação, rege-se pelo comando do art. 1º, "a", da Lei nº 1.234/50. 3. Hipótese em que a postulante

acha-se lotada no Centro Regional de Ciências Nucleares da Comissão Nacional de Energia Nuclear - CNEN,

atendendo a emergências radiológicas, inspecionando as instalações radiativas e monitorando a área,

percebendo em seus contracheques Gratificação de Raios-X e adicional de irradiação ionizante. 4. Demonstrada

a exposição habitual e permanente da autora ao agente agressivo, faz jus à jornada de trabalho reduzida, tal

como previsto no citado diploma. 5. Por estar sujeita a uma carga de trabalho semanal de 40 horas, conforme
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comprovado nos autos, há direito ao pagamento das horas excedentes trabalhadas. 6. Faz-se justo e razoável em

face da singeleza e simplicidade da matéria trazida a juízo, o valor fixado pelo magistrado (dois mil reais), a

título de honorários advocatícios. 7. Apelações e remessa oficial improvidas. (APELREEX 200983000096470,

Desembargador Federal Luiz Alberto Gurgel de Faria, TRF5 - Terceira Turma, DJE - Data::10/06/2011)-

Página::212)

ADMINISTRATIVO. MILITAR. OPERAÇÃO DE RAIO-X. SUBMISSÃO

AO REGIME DA LEI 1.234/50. JORNADA DE TRABALHO DE 24 HORAS SEMANAIS. DESCUMPRIMENTO.

IMPOSIÇÃO DE JORNADA DE 40 HORAS SEMANAIS. HORAS EXTRAORDINÁRIAS.

RETRIBUIÇÃO PATRIMONIAL. 

1. O art. 1o. da Lei 1.234/50 limitou a 24 horas semanais a jornada de trabalho de servidores civis e militares

que exercem atividades ligadas à operação com aparelhos de Raio-X.

2. Estando o servidor submetido a uma jornada de trabalho de 24 horas semanais, esta carga horária deve ser

respeitada. Caso contrário, se a Administração Pública impõe uma jornada superior à fixada em Lei, as horas

trabalhadas a mais devem ser indenizadas, independentemente da atividade desempenhada. Precedente: AC

231.853-PE, Des. Federal PETRUCIO FERREIRA, DJU. 09.11.01, p. 717.

3. Remessa Oficial e Apelação improvidas. (2ª T., AC 393766, Rel. Des. Federal Manoel Erhardt, DJ 15/04/08, p.

629).

 

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ATRIBUIÇÕES DE TÉCNICO EM RADIOLOGIA. MANUSEIO DE

EQUIPAMENTO DE RAIO-X. EXPOSIÇÃO HABITUAL A ELEMENTOS RADIOATIVOS. PRESCRIÇÃO

QÜINQÜENAL. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. VANTAGENS PESSOAIS. REAJUSTE. JORNADA

ESPECIAL DE 24 HORAS SEMANAIS PREVISTA NA LEI N.° 1.234/50. FÉRIAS DE 20 DIAS CONSECUTIVOS

POR SEMESTRE. DIREITO À REMUNERAÇÃO DAS HORAS EXCEDENTES E DAS FÉRIAS NÃO GOZADAS.

CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS MORATÓRIOS. Às obrigações de trato sucessivo, como entende a

jurisprudência dominante, deve-se aplicar a súmula 85 do STJ, que afasta a prescrição do fundo de direito,

porém, prevê a prescrição das parcelas vencidas há mais de cinco anos do ajuizamento da ação. Com o advento

da Lei nº 8.270, de 17 de dezembro de 1991, que dispôs sobre reajuste da remuneração dos servidores públicos,

correção e reestruturação de tabelas de vencimentos, os índices dos adicionais de insalubridade e de

periculosidade, bem como a gratificação de raio X, percebidos pelos servidores federais foram reduzidos. A

diferença existente entre o antigo percentual e o novo foi transformada em Vantagem Pessoal Nominalmente

Identificada - VPNI. É assegurada ao funcionário público a irredutibilidade de vencimentos, não havendo

impedimento para que a Administração altere a composição dos seus vencimentos, retirando vantagens,

gratificações, reajustes, desde que não haja redução do montante até então percebido. Tendo sido observada tal

regra, a manutenção da sentença se impõe. A jurisprudência consolidou-se no sentido de que sobre a vantagem

pessoal derivada da diferença da aplicação dos novos percentuais, somente devem incidir os reajustes em caso de

aumento ou revisão de vencimentos concedidos de forma indistinta a todos os servidores. A legislação especial é

clara ao estabelecer a carga horária máxima de 24 (vinte e quatro) horas semanais de trabalho, bastando para

tal a habitual exposição a radiações radioativas. No caso, o reclamante laborava por 40 (quarenta) horas

semanais, motivo pelo qual lhe advém o direito de ser ressarcido pelas horas extras trabalhadas. O requerente

tem direito a 20 (vinte) dias consecutivos de férias, por semestre de atividade profissional, vedada a acumulação,

conforme disposto no art. 79 da Lei n.º 8.112/90. Tendo o autor gozado apenas 30 dias de férias por ano, impõe-

se a condenação da reclamada a lhe pagar as diferenças relativas aos períodos impagos, acrescidas do adicional

de um terço. Os valores a serem pagos deverão ser corrigidos monetariamente desde a data em que se tornaram

devidos. Definida a utilização do INPC, e, caso seja extinto esse indexador, pelo que vier a substituílo. Sendo a

presente ação ajuizada antes da vigência da MP 2.180-35/01, devem incidir juros legais de mora à taxa de 1% ao

mês, desde a data da citação inicial (art. 405, do Novo Código Civil). Precedentes do STJ. Prequestionamento

delineado pelo exame das disposições legais pertinentes ao deslinde da causa. Precedentes do STJ e do STF. (AC

200071000291837, VÂNIA HACK DE ALMEIDA, TRF4 - TERCEIRA TURMA, DJ 11/10/2006 PÁGINA: 906.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. COMISSÃO NACIONAL DE ENERGIA NUCLEAR. REDUÇÃO DE

JORNADA SEM REFLEXOS NA REMUNERAÇÃO E PAGAMENTO DE HORAS EXTRAS. LEI 1.234/50.

GRATIFICAÇÃO DE DESEMPENHO DE ATIVIDADE DE CIÊNCIA E TECNOLOGIA. DEDICAÇÃO

EXCLUSIVA AO TRABALHO. MP 2.229-43/2001. EXTINÇÃO DA GDTC. CRIAÇÃO DE GRATIFICAÇÃO

VINCULADA AO DESEMPENHO. PROCEDÊNCIA PARCIAL DO PEDIDO. 1. Tendo os autores exercido

atividades em contato permanente e habitual com raios X e radiações ionizantes, percebendo, inclusive, as

gratificações correspondentes, a eles aplicáveis as disposições da Lei 1.234/50 e do Decreto nº 81.384/78. Os

servidores que mantêm contato direto, permanente e habitual com raios x e radiações ionizantes detêm o direito à

jornada reduzida de vinte e quatro horas, independentemente da qualificação profissional, em face do risco à

saúde a que ficam expostos. 2. No entanto, a opção feita pelos servidores da Comissão Nacional de Energia

Nuclear - CNEN de percepção da Gratificação de Desempenho de Atividade de Ciência e Tecnologia - GDTC,

com regime de trabalho de dedicação exclusiva, impede o pagamento de horas extras e diferenças decorrentes ou
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reflexas relativamente à jornada excedente a 24 horas semanais previstas no art. 1º, a, da Lei nº 1.234/50,

enquanto paga a referida gratificação (ou seja, no período entre 30.10.97 a 05.09.2001). 3. Com a extinção da

GDCT, que remunerava as horas excedentes à jornada especial, é devida a redução da jornada de trabalho para

as 24 horas semanais, sem decesso remuneratório, inclusive porque a gratificação criada em 06.09.2001

(GDACT) foi vinculada ao desempenho do servidor, e, ainda, porque a Medida Provisória n. 2.229-43/2001, que

reestruturou a carreira do CNEN, expressamente ressalvou a jornada de trabalho para os cargos amparados por

legislação específica (art. 5º), que é o caso dos que expostos permanente e habitualmente a raios x e radiação

ionizante. 4. Apelação improvida. Remessa oficial provida parcialmente, tão somente para excluir da condenação

o pagamento de horas extras no período de 30.10.97 a 05.09.2001. (AC 200538000448688,

DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO, TRF1 - PRIMEIRA TURMA, e-DJF1 DATA:03/02/2012

PAGINA:416.)

Ante o exposto, rejeito a preliminar e, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego

seguimento à apelação.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00051 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0010954-71.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de embargos declaratórios de fls. 227/234, interpostos por Brasmanco Industria e Comercio Ltda, em

face da decisão que deu provimento ao agravo de instrumento, declarando a nulidade da execução fiscal

originária.

 

Em suas razões recursais, o embargante alega que o julgado incorreu em omissão ao deixar de fixar os honorários

advocatícios em seu favor. Dessa forma, pugna pela condenação da agravada ao pagamento dos honorários

advocatícios sucumbenciais, nos termos do art. 20, §4.º do CPC.

 

Ocorre que, a fls. 235/242, a União agilizou agravo legal, ao qual, em sede de juízo de retratação, foi dado

provimento para negar seguimento ao agravo de instrumento interposto pelo embargante.

 

Sendo assim, ante a reforma do julgado que objetivavam aclarar, julgo prejudicados os embargos declaratórios de

fls. 227/234.

2009.03.00.010954-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : BRASMANCO IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : MARCOS CEZAR NAJJARIAN BATISTA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

PARTE RE' : MIE LEE e outros

: KUN TU LEE

: HSIEH HSIEN LIANG

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE SUZANO SP

No. ORIG. : 04.00.00033-6 A Vr SUZANO/SP
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00052 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025481-04.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de apelação interposta pela CEF (representando a Fazenda Nacional), em face da sentença proferida em

Embargos à Execução Fiscal que os julgou parcialmente procedente para determinar a exclusão da multa

moratória do credito cobrado, bem como dos juros após a data da quebra. Condenou ambas as partes ao

pagamento de custas e despesas processuais, bem como ao pagamento de honorários advocatícios fixados em 15%

sobre o valor dado aos embargos na proporção e 10% para a embargante e 90% para a embargada.

A apelante pleiteia, em síntese, que o art. 23, parágrafo único, III e art. 26 da Lei de Falência não se aplicam ao

caso, bem como que a Lei 6.830/80 não excepcionou a cobrança de multa, correção monetária e juros moratórios

contra a massa falida.

Com contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

O art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 dispõe que as penas pecuniárias por infração das leis

penais e administrativas não podem ser reclamadas na falência.

Por outro lado, consolidou-se a jurisprudência do STJ no sentido de que as multas moratórias ou punitivas devem

ser excluídas da massa falida. Nesse sentido, transcrevo as Súmulas 192 e 565 do STJ:

 

Súmula 192. Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa.

Súmula 565. A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em

falência.

Nesse sentido, transcrevo, ainda, os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - MASSA FALIDA - MULTA MORATÓRIA -

INAPLICABILIDADE - ARTIGO 23, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI DE FALÊNCIAS - PRECEDENTES.

"É assente, no âmbito deste Tribunal Superior, o entendimento de que a multa fiscal moratória constitui pena

administrativa sendo vedada a sua inclusão no crédito habilitado em falência" (AGA 491.829/SC, Rel. Min. João

Otávio de Noronha, DJ de 06.10.2003).

Embora o parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências não diga expressamente que da massa falida não

será cobrada a multa moratória, a verdade está que a multa moratória fiscal se inclui no conceito de multa

administrativa, e, nessa qualidade, não pode ser reclamada na falência.

Agravo regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 416651/SP 2001/0125504-9, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 03/02/2004, DJ

05/05/2004)

2009.03.99.025481-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : CELIA MIEKO ONO BADARO

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CELIA MIEKO ONO BADARO

APELADO : CONFECCOES DRUNON LTDA massa falida

ADVOGADO : JULIANO HYPPOLITO DE SOUSA

SINDICO : JULIANO HYPPOLITO DE SOUSA

ADVOGADO : JULIANO HYPPOLITO DE SOUSA

No. ORIG. : 07.00.00997-5 1 Vr SALTO/SP
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AGRAVO REGIMENTAL. DECISÃO APOIADA NA JURISPRUDÊNCIA UNIFORME. FALÊNCIA. MULTA

MORATÓRIA. NÃO CABIMENTO.

- Decisão amparada na jurisprudência iterativa desta Corte não enseja provimento a agravo regimental.

- A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido da inexigibilidade de multa fiscal de massa falida.

- Inviável o recurso especial, o agravo de instrumento não merece acolhida.

- Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Ag 347496/SP 2000/0124005-6, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, DJ

20/11/2003, DJ 16/02/2004)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO -

MASSA FALIDA - MULTA FISCAL E JUROS - NÃO INCIDÊNCIA - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 23,

PARÁGRAFO ÚNICO, III E 26 DA LEI DE FALÊNCIAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO ART.

1º, § 1º DO DECRETO-LEI N.º 858/69 - HONORÁRIOS FIXADOS DE ACORDO COM ART. 20, §4º, DO CPC. 

1.A sentença proferida contra a Fazenda Pública submete-se ao reexame necessário, por força da disposição

contida no art. 475, I, do CPC. Remessa oficial tida por interposta. 

2.A multa fiscal é indevida pela massa, pois constitui sanção administrativa. Súmula 565 do C. STF. 

3.Os juros anteriores à quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do

Decreto-lei n.º 7.661/45. 

4.A correção monetária dos débitos fiscais exigidos da massa falida deverá observar o disposto no art. 1º, § 1º,

do Decreto-lei n.º 858/69. 5.Apelação parcialmente provida para reduzir a verba honorária, de forma a ajustá-la

ao comando do art. 20,§ 4º, do CPC.

(TRF3, AC nº 2002.03.99.022449-7, 6ª Turma, Rel. Desembargador Federal Mairan Maia, j 16/10/2002, DJU

04/11/2002)

Assim, a multa moratória, prevista no art. 22 da Lei nº 8.036/90 tem natureza administrativa, razão pela qual não

deve ser exigida da massa falida.

Nesse sentido, transcrevo o seguinte julgado do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. EXECUÇÃO FISCAL. MULTA PREVISTA NO ART. 22

DA LEI 8.036/90. MASSA FALIDA. INEXIGIBILIDADE.

1. Nos termos do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45, "não podem ser reclamadas na falência

as penas pecuniárias por infração das leis penais e administrativas". Assim, a jurisprudência dos Tribunais

Superiores consolidou-se no sentido de que é descabida a cobrança de multa moratória da massa falida em

execução fiscal, haja vista o seu caráter administrativo. Contudo, no caso dos autos, a controvérsia é referente à

multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90.

2. A multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza de sanção, que é imposta por lei, decorrente do não-

recolhimento do FGTS no prazo legal. Acrescente-se que a jurisprudência da Primeira Seção/STJ é firme no

sentido de que a relação jurídica existente entre o FGTS e o empregador decorre da lei, e não da relação de

trabalho. Assim, a multa em comento decorre de imperativo legal, ou seja, não possui natureza convencional,

razão pela qual as partes envolvidas nessa relação jurídica não podem afastar ou modificar o seu modo de

incidência.

3. Cumpre ressaltar que o beneficiário da multa é o próprio fundo - o sistema do FGTS -, e não o trabalhador.

Como bem define Sérgio Pinto Martins, trata-se de "multa de natureza administrativa, num sentido amplo". 

4. A princípio, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que "não se inclui no

crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa" (Súmula 192/STF). Em virtude da

vigência do atual Código Tributário Nacional, editou-se a Súmula 565/STF, in verbis: "A multa fiscal moratória

constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em falência."

5. Quanto à origem da Súmula 565/STF, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 79.625/SP, entendeu

que: 1) compensada a mora pela correção monetária e pelos juros moratórios, a sanção aplicada ao falido tem

sempre natureza punitiva, ou seja, "caráter de pena administrativa"; 2) o princípio contido na "Lei de Falências"

é o de

que não se deve prejudicar a massa. Assim, assegura-se o crédito devido, e não as sanções de natureza

administrativa; 3) tratando-se de multa de caráter punitivo, e não indenizatório, é inadmissível a sua incidência

sobre a massa falida - por força do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 -, independentemente

da denominação que receba. 

6. Conclui-se, portanto, que a multa do art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza legal e possui caráter de pena

administrativa. Assim, por força do mesmo princípio contido nas Súmulas 192 e 565 do STF, impõe-se o seu

afastamento do crédito habilitado na falência, tendo em vista a hipótese de exclusão prevista no art. 23,

parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45.

7. Recurso especial desprovido.

(STJ, 1ª Seção, Resp n 882.545-RS, Rel. Min. Denise Arruda, j 08/10/2008)

Quanto aos juros de mora posteriores à data da quebra, o entendimento é de que somente serão excluídos se o

ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo, em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº
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7.661/45:

"Art. 26. Contra a massa não correm juros , ainda que estipulados forem, se o ativo apurado não bastar para o

pagamento do principal.

Parágrafo único. Excetuam-se desta disposição os juros das debêntures e dos créditos com garantia real, mas por

eles responde exclusivamente, o produto dos bens que constituem a garantia."

 

O Colendo Superior Tribunal de Justiça vem aplicando, de forma uníssona, a jurisprudência firmada pela Suprema

Corte, consoante se comprova dos venerandos Acórdãos, cujas ementas a seguir transcrevo:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA. multa . SÚMULA Nº 565/STF. juros

MORATÓRIOS. SÚMULA Nº 83/STJ.

1. É indevida a multa moratória em execução fiscal movida contra massa falida . Aplicabilidade da Súmula 565

da Suprema Corte.

2. Em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº 7.661/45, os juros de mora posteriores à data da quebra

somente serão excluídos se o ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo.

3. 'Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo

sentido da decisão recorrida' (Súmula n.º 83/STJ).

4. Recurso especial não conhecido."

(REsp 615.128/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, j. 28/06/2005, DJ 22/08/2005, p.205) (grifos meus)

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282/STF.

EXECUÇÃO FISCAL. massa falida . multa MORATÓRIA. ART. 23, PARÁGRAFO ÚNICO, III, DO DL 7.661/45.

NÃO-INCIDÊNCIA. juros MORATÓRIOS. ATIVO SUFICIENTE PARA PAGAMENTO DO PRINCIPAL.

INCIDÊNCIA.

(...) 2. Não incide no processo falimentar a multa moratória, por constituir pena administrativa, ex vi do disposto

no artigo 23, parágrafo único, inciso III, do Decreto-Lei 7.661/45 (Lei de Falências) e do princípio consagrado

nas Súmulas do STF - 192 ('Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena

administrativa') e 565 ('A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito

habilitado na falência').

3. Decretada a quebra, são devidos juros de mora se, ao fim do processo falimentar, houver saldo suficiente para

pagamento do principal, nos termos do art. 26 do Decreto Lei 7661/45.

4. Recurso especial a que se dá parcial provimento." 

(REsp 553.745/CE, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, j. 03/05/2005, DJ 16/05/2005, p. 234.)

 

Quanto a incidência de correção monetária dos débitos fiscais da massa falida , o E. Superior Tribunal de Justiça

tem posição fixa no sentido da aplicação do Decreto-Lei nº 858/69, mesmo após a edição da Lei nº 6.899/91:

O artigo 1º do Decreto-Lei nº 858/69 dispõe que:

Art. 1º A correção monetária dos débitos fiscais do falido será feita até a data da sentença declaratória da

falência, ficando suspensa, por um ano, a partir dessa data. 

§ 1º Se esses débitos não forem liqüidados até 30 dias após o término do prazo previsto neste artigo, a correção

monetária será calculada até a data do pagamento incluindo o período em que esteve suspensa. 

§ 2º Nas falências decretadas há mais de 180 dias, o prazo para a liqüidação dos débitos fiscais, com os

benefícios de que trata este artigo será de 180 dias, a contar da data de publicação deste Decreto-lei. 

§ 3º O pedido concordata suspensiva não interferirá na fluência dos prazos fixado neste artigo. 

 

Assim, se os débitos fiscais do falido não forem liquidados até 30 dias após o término de um ano contado da data

da sentença declaratória da falência, a correção monetária será cobrada de forma integral.

É o que se verifica das ementas do Superior Tribunal de Justiça que transcrevo:

RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL CONTRA A MASSA FALIDA . CORREÇÃO MONETÁRIA.

APLICAÇÃO DO DL 858/69. 

1. A correção monetária de débito fiscal da massa falida deve ser efetuada nos termos do art. 1.º do Decreto-lei

858/69, regra de caráter especial que afasta a aplicação da regra geral de atualização dos débitos judiciais,

prevista na Lei nº 6.899/81. 

2. Precedentes da Corte. 

3. Recurso especial provido. 

(REsp 79637/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/03/2004, DJ 29/03/2004 p. 171) 

EXECUÇÃO FISCAL - MASSA FALIDA - NÃO INCIDÊNCIA DE CORREÇÃO MONETÁRIA NO PERÍODO DE

SUSPENSÃO - DECRETO-LEI N. 858/69 - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - CABIMENTO - NÃO

INCIDÊNCIA DO ARTIGO 208, § 2º, DA LEI DE FALÊNCIA - MULTA MORATÓRIA FISCAL -

INAPLICABILIDADE. 

O Decreto-lei 858/69 dispõe sobre a incidência de correção monetária nos débitos da massa falida . Por ser lei
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específica, continua em pleno vigor, não tendo sido revogada com o advento da Lei 6.899/81. Sendo assim, a

massa falida pode efetuar o pagamento de seus débitos, sem correção monetária, dentro do prazo legal. 

Nas execuções fiscais movidas contra a massa falida , a mesma responde pelos encargos da sucumbência. Não se

aplica, in casu, o artigo 208, § 2º, da Lei n. 7.661/45. 

Embora o parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências não diga expressamente que da massa falida não

será cobrada a multa moratória, a verdade está que a multa moratória fiscal se inclui no conceito de multa

administrativa, e, nessa qualidade, não pode ser reclamada na falência. 

Recurso especial conhecido e provido, em parte. 

(REsp 141055/RS, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/02/2002, DJ

24/06/2002 p. 228) 

Esta Corte também já entendeu que:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO -

MASSA FALIDA - MULTA FISCAL E JUROS - NÃO INCIDÊNCIA - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 23,

PARÁGRAFO ÚNICO, III E 26 DA LEI DE FALÊNCIAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO ART.

1º, § 1º DO DECRETO-LEI N.º 858/69 - HONORÁRIOS FIXADOS DE ACORDO COM ART. 20, §4º, DO CPC. 

1.A sentença proferida contra a Fazenda Pública submete-se ao reexame necessário, por força da disposição

contida no art. 475, I, do CPC. Remessa oficial tida por interposta. 

2.A multa fiscal é indevida pela massa , pois constitui sanção administrativa. Súmula 565 do C. STF. 

3.Os juros anteriores à quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do

Decreto-lei n.º 7.661/45. 

4.A correção monetária dos débitos fiscais exigidos da massa falida deverá observar o disposto no art. 1º, § 1º,

do Decreto-lei n.º 858/69. 5.Apelação parcialmente provida para reduzir a verba honorária, de forma a ajustá-la

ao comando do art. 20,§ 4º, do CPC. 

(AC nº 2002.03.99.022449-7, 6ª Turma, Rel. Desembargador Federal Mairan Maia, j 16/10/2002, DJU

04/11/2002) 

 

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Penal, NEGO SEGUIMENTO

à apelação da CEF (Fazenda Nacional).

P.I.

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00053 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003007-96.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

2009.61.00.003007-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : YOLANDA FORTES Y ZABALETA e outro

APELANTE : HSBC BANK BRASIL S/A

ADVOGADO : EDUARDO CHALFIN

: ILAN GOLDBERG

APELADO : NATANAEL BATISTA DE NOVAIS

ADVOGADO : EDSON RIBEIRO e outro

No. ORIG. : 00030079620094036100 22 Vr SAO PAULO/SP
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Trata-se de apelações interpostas pela Caixa Econômica Federal-CEF e HSBC BANK BRASIL S/A - BANCO

MÚLTIPLO, em face de sentença que julgou procedente o pedido de NATANAEL BATISTA DE NOVAIS, para

condenar os réus a prestar contas no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, dos depósitos de FGTS desse autor,

relativamente ao período de 08/07/1980 a 23/06/1982, em que trabalhou na empresa Companhia Brasileira de

Projetos e Obras - CBPO. Os réus foram condenados ainda ao pagamento de honorários advocatícios ao patrono

do autor, fixados em 10% (dez por cento) do valor depositado na conta vinculada do FGTS da parte autora.

Opostos embargos de declaração pela parte ré, foram acolhidos parcialmente para excluir da condenação o

pagamento da verba honorária, "bem como, para apreciar a argüição da prescrição, nos termos do art. 177, do

Código Civil, restando, no entanto, nesse caso, rejeitada a preliminar de mérito, nos termos do art. 23, §5º, da

Lei nº 8.036/90." 

A apelante CEF alega em síntese, que conforme extratos juntados aos autos, houve saque em ambas as contas

vinculadas do autor, razão pela qual se encontram zeradas. Dessa forma, aduz que não há se falar em prestação de

contas, já que a parte autora não tem interesse de agir em virtude da localização das contas e do saque da

totalidade dos valores migrados pelo Bamerindus. Afinal, requer a extinção do processo sem julgamento do mérito

por ausência de interesse processual. E se outro for o entendimento deste Órgão Julgador, pleiteia a reforma da r.

sentença recorrida, "no sentido de se reconhecer que a prestação de contas pretendida pelo autor FOI

APRESENTADA PELA CAIXA CONFORME EXTRATOS DE FLS." Pede ainda a condenação do apelado nas

penas da litigância de má-fé.

O HSBC também apela e argúi, preliminarmente, a sua ilegitimidade passiva, porquanto o "alegado vínculo

empregatício que deu ensejo a eventuais depósitos concernentes ao FGTS, foi rompido em 23/06/1982, ou seja,

antes mesmo do Banco Requerido assumir quaisquer obrigações advindas do Banco Bamerindus". Afirma,

outrossim, que lhe foram transferidos apenas alguns bens, direitos e obrigações do Bamerindus, "somente os

descritos nos Anexos I e II do Contrato de Compra e Venda de Ativos, Assunção de Direitos, Obrigações e Outras

Avenças, restando claro em tal contrato que o HSBC não assumiu obrigações relativas a "negócios encerrados"

ou depósitos retirados" anteriores a 26 de março de 1997." Pugna pela extinção do feito nos termos do artigo

267, inciso VI, do Código de Processo Civil. No mérito, suscita a prejudicial de prescrição da ação de prestação

contas, que entende vintenária (art. 177, CC/1916). Requer que os pedidos formulados na demanda sejam julgado

improcedentes com fundamento no artigo 269, IV, do Código de Processo Civil, dado o advento prescricional.

Assevera a impossibilidade material no que tange ao cumprimento da medida determinada judicialmente.

Argumenta, ainda, que se aplicada a prescrição trintenária mencionada no artigo 23, §5º, da Lei nº 8.036/90, que

diz respeito à pretensão de cobrança dos depósitos do FGTS, ocasionaria grande insegurança jurídica visto que

atribuiria às instituições financeiras o ônus de guardar por trinta anos os documentos das contas vinculadas.

Afirma que a obrigatoriedade em manter sob sua guarda a documentação das contas por trinta anos deve ser

posterior ao ano de 1990, em função de lei que prevê a prescrição trintenária.

Alega que os extratos não estão em seu poder e não existe registro da aludida conta do FGTS, pois só começou a

operar no ano de 1997. Portanto, não lhe pode ser atribuído o ônus de guardar documentos anteriores ao referido

ano e mesmo anteriores ao ano de 1990, vez que não poderia prever que este encargo lhe seria atribuído.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o Relatório.

DECIDO.

Inicialmente, a matéria preliminar suscitada nos apelos da Caixa Econômica Federal-CEF e HSBC Bank Brasil

S.A.-Banco Múltiplo, na hipótese dos autos confunde-se com o mérito e assim será apreciada.

A ação de prestação de contas, prevista no Livro IV do Código de Processo Civil, destinado aos procedimentos

especiais, está dividida em duas fases. Na primeira, discute-se apenas o direito do autor de exigir contas, cuja

sentença de procedência obriga o réu a efetivamente prestá-las.

Segue-se, então, a segunda fase que recai sobre as contas já devidamente apresentadas. A sentença, então, deverá

se pronunciar quanto à possível existência de saldo e a sua titularidade.

A presente ação encontra-se na primeira fase, momento este em que os réus poderiam ter adotado três atitudes:

apresentar voluntariamente as contas, fazê-las acompanhar na contestação ou negar o seu dever de prestar contas.

No caso, a CEF afirma que falece ao autor o interesse de agir diante da localização das contas e em razão do saque

da totalidade dos valores migrados pelo BAMERINDUS.

Já o HSBC, argúi preliminarmente a sua ilegitimidade passiva e, no mérito, invoca a prejudicial de prescrição da

ação e a impossibilidade de uma obrigação futura atribuir responsabilidade pretérita.

Com a edição da Lei nº 8.036/90, as contas fundiárias foram centralizadas pela Caixa Econômica Federal-CEF,

tendo determinado o art. 24 do Decreto 99.684/90, que o banco depositário, na ocasião da migração das contas,

deveria informar àquela empresa pública federal, de forma detalhada, a movimentação relativa ao último contrato

de trabalho.

Destarte, no período anterior à migração, excepcionada a situação descrita no mencionado art. 24 do

Decreto 99.684/90, a responsabilidade pelo fornecimento de tais extratos é do banco depositário. (gn).
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Em que pese a alegação do recorrente HSBC BANK BRASIL S.A.- BANCO MÚLTIPLO no que se refere à sua

ilegitimidade passiva, mormente quando diz que lhe foram transferidos apenas alguns direitos e obrigações do

BAMERINDUS, antigo banco depositário, descritos nos Anexos I e II do Contrato de Compra e Venda de Ativos,

Assunção de Direitos, Obrigações e Outras Avenças, não carreou aos autos essa documentação, o que fragiliza a

sua sustentação. Essa ocorrência foi ressaltada na r. sentença combatida:

"No que refere ao HSBC Bank Brasil, apesar de ter alegado não ser sucessor do Banco Bamerindus, não

comprovou tal alegação nos autos, não juntando o mencionado instrumento negocial que o isentaria de

responsabilidade pelos extratos de FGTS. "

 

Frisa-se que na exordial de fls. 02/05 a parte autora aduz que foi admitido pela Companhia Brasileira de Projetos e

Obras - CBPO em 08/07/1980 e se desligou da empresa em 23/06/1982. Instruiu a petição inicial com documentos

comprobatórios desse período laboral, inclusive, com os depósitos fundiários realizados pelo ex-empregador.

Embora a CEF tenha instruído a contestação ofertada às fls. 40/45, com os extratos de conta vinculada de fl. 46,

que dão conta dos saques realizados pelo recorrido nos anos de 1996 e 2003, esses extratos fundiários não

esclarecem detalhadamente a situação da conta vinculada no período imediato à sua migração, pois o termo inicial

remonta a 10/08/1995.

Nesse âmbito, subsiste a pretensão do autor de obter o aclaramento dos valores transferidos à CEF pelo antigo

banco depositário.

Destarte, não há se falar em extinção do processo sem resolução de mérito por ausência de interesse processual.

Relativamente ao advento prescricional, fica também mantida a sentença.

Como bem destacado na decisão guerreada, "trata-se de prescrição trintenária, nos termos do art. 23, §5º, da Lei

nº 8.036/990, por referir-se a matéria discutida nos autos relativa aos depósitos fundiários realizados e não

recebidos no período de 07/1980 a 06/1992." (g.n.)

 

De fato, os termos da petição inicial revelam que o autor objetiva a prestação de contas referentes à quantia que

teria sido depositada em sua conta fundiária pelo empregador: 

 

 

"(...) quando o autor dirigiu-se a uma das agências mantidas pela primeira ré recebeu com surpresa a

informação de que não havia quantia depositada a título de fundo de garantia por tempo de serviço, no período

retro mencionado, embora o autor tenha trabalhado com registro em carteira e a informação obtida junto a sua

empregadora de que efetivou os depósitos fundiários (doc. 04). 

Devem as rés prestarem contas dos valores pertencentes ao autor e que deveria constar em sua conta vinculada

por elas mantida."

 

Nesse teor, trago à colação o seguinte julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

 "(...)

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento manejado a fim de destrancar recurso especial interposto contra acórdão

assim ementado:

"AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS. DEPÓSITOS DO FGTS. PRESCRIÇÃO. AFASTAMENTO. SÚMULA

210 DO STJ.

Diante dos termos da súmula 210 do e. STJ, verifica-se a inocorrência de prescrição que, no caso, é trintenária. 

APELO PARCIALMENTE PROVIDO" (fl. 306).

Aduz-se que o aresto vergastado afrontou os arts. 269 e 535 do Código de Processo Civil-CPC, além do art. 177

do Código Civil de 1916. 

É o relatório. Passo a decidir.

Primeiramente, improcede a alegação de ofensa ao artigo 535 do Código de Processo Civil. O aresto recorrido

encontra-se suficientemente fundamentado, não se verificando qualquer das hipóteses do referido dispositivo

legal.

Assentou-se nesta Corte o entendimento de que, pela natureza de contribuição social, as ações de cobrança

relativas ao FGTS prescrevem em trinta anos, nos termos da Súmula 210/STJ: "A ação de cobrança das

contribuições para o FGTS prescreve em (30) anos". Dessarte, não merece reparos o acórdão recorrido. 

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de instrumento.

Publique-se.

Brasília, 17 de agosto de 2005.

Ministro Castro Meira

Relator."
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(STJ, Ag 655444, Relator Ministro CASTRO MEIRA, DJ 29/08/2005)

Com tais considerações, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento às

apelações, mantendo integralmente a sentença.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00054 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006959-65.2009.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidores públicos federais objetivando a manutenção da contagem do

percentual para percepção do adicional por tempo de serviço, nos moldes estipulados pelo art. 67 da Lei 8.112/90,

sem as alterações pretendidas pela Medida Provisória 2.225/2001.

Narram os autores integra sua remuneração o Adicional por Tempo de Serviço, nos termos do arts. 61, III e 67 da

Lei 8.112/90. No entanto, a partir de 08 de março de 1999, foi suspensa a continuidade da contagem do referido

adicional. Com o advento da Lei 9.527/97, o tempo passou a ser contado a cada cinco anos, passando a se chamar

"quinquênio". Com o advento da Medida Provisória 2.225/01, restou suspensa a contagem do tempo para

recebimento do adicional. Sustentam que não deve ser aplicada a referida Medida Provisória.

A r. sentença julgou improcedente o pedido e condenou os autores ao pagamento dos honorários advocatícios,

arbitrados em mil reais.

Em suas razões de apelação, os autores reiteram os argumentos expendidos na inicial e pugnam pela reforma

integral da decisão.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

Decido.

Pretendem os autores a manutenção de um regime jurídico que foi alterado com a edição da Medida Provisória

2.225/2001 sob o argumento de que as mudanças revestem-se de ilegalidade.

Pleiteiam seja afastada a regra introduzida com a edição da Medida Provisória nº 2.225/2001. Em outras palavras,

pretendem os apelantes que seja afastada a regra introduzida pela MP 1.815/99, atual MP 2.225/01, para que

sejam computados períodos aquisitivos posteriores à referida medida.

Ocorre que o art. 67 da Lei nº 8.112/90 foi revogado pela Medida Provisória n.º 1.815/99, que ressalvou, contudo,

as situações constituídas até 08/03/1999.

Dessa forma, nenhum servidor público logrou implementar o período aquisitivo de cinco anos para percepção de "

qüinqüênio", instituído pela Medida Provisória n.º 1.480, 05/06/1996, uma vez que, em 05/03/1999, foi extinto

pela Medida Provisória n.º 1.815. Outrossim, apenas o período anterior ao advento da MP n.º 1.480/96 foi apto à

2009.61.06.006959-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : BARBARA MARIA PEREIRA DE ALMEIDA e outros

: DAISY APARECIDA CALLEGARI BARBISAN

ADVOGADO : RAFAEL CABRERA DESTEFANI e outro

CODINOME : DAISY APARECIDA CALLEGARI BARBIZAN

APELANTE : ELIZABETH FERRAZ

: GILBERTO EDUARDO CHIERICE

: LUIZ ALBERTO TRAZZI FONSECA

ADVOGADO : RAFAEL CABRERA DESTEFANI e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO
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aquisição do direito à percepção de parcela do "anuênio".

Assim, não há amparo ao pleito dos apelantes. Com efeito, desde a edição da MP n.º 1.480/96 não é possível a

incorporação de nova parcela de "anuênio", ante a ausência de amparo legal.

Nesse sentido:

 

RECURSOS ESPECIAIS. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

OFENSA AO ART. 535 DO CPC. OMISSÃO INEXISTENTE. SERVIDOR PÚBLICO. REAJUSTE DE 3,17%. MP

Nº 2.225-45/2001. INCORPORAÇÃO. JANEIRO DE 2002. VANTAGEM. ANUÊNIO. MODIFICAÇÃO. MP Nº

1.480/96. QÜINQÜÊNIO. PERÍODO AQUISITIVO NÃO COMPLETADO. EXTINÇÃO. MP Nº 1.815/99. JUROS

DE MORA. PERCENTUAL DE 1% A.M. NATUREZA ALIMENTAR DO DÉBITO. INÍCIO DO PROCESSO

ANTES DA EDIÇÃO DA MP Nº 2.180-35/2001. NÃO INCIDÊNCIA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO

CARACTERIZADO.

[...]

V - A edição da Medida Provisória nº 1.480/96 trouxe modificações substanciais ao art. 67 da Lei nº 8.112/90,

alterando a denominação da vantagem "anuênio", devida à razão de 1% por ano, para "qüinqüênio", passando a

ser devida, a cada cinco anos, no percentual de 5%.

VI - Com a vigência da Medida Provisória nº 1.815, de 05 de março de 1999, o art. 67 da Lei nº 8.112/90 foi

revogado, tendo sido consideradas as situações constituídas até 8 de março de 1999. Assim, a partir da

instituição dos qüinqüênios pela MP nº 1.480/96, o período aquisitivo da aludida vantagem, delimitado em cinco

anos, não se consumou para nenhum servidor público, pois foi extinta com o advento da MP nº 1.815/1999.

[...]

Recursos especiais não conhecidos." (REsp 572.429/RS, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de

19/12/2003.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ANUÊNIOS. LIMITAÇÃO À PERCEPÇÃO ATÉ O ADVENTO DA

MP N.º 1.480/96. IMPOSSIBILIDADE. ANUÊNIOS. PERÍODO AQUISITIVO. IMPLEMENTAÇÃO. ANTERIOR

À MP 1.480/96. DIREITO ADQUIRIDO.

1. O tempo de serviço público federal prestado sob o extinto regime celetista deve ser computado para todos os

efeitos, inclusive para anuênios e licença-prêmio por assiduidade, nos termos dos arts. 67 e 100, da Lei n.º

8.112/90. Precedentes.

2. Nenhum servidor público logrou implementar o período aquisitivo de cinco anos para percepção de

"qüinqüênio", instituído pela MP n.º 1.480, 05/06/1996, uma vez que, em 05/03/1999, essa vantagem foi extinta

pela Medida Provisória n.º 1.815. Precedente.

3. Os servidores públicos federais que adquiriram o direito à percepção dos "anuênios", relativamente a períodos

aquisitivos anteriores a MP n.º 1.480/96, devem continuar a percebê-los mesmo após a edição desta MP, uma vez

que essa vantagem passou a integrar o seus patrimônios jurídicos.

4. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (REsp 572930 / RS, Ministra LAURITA VAZ, DJ

28/11/2005 p. 327 g.n.).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. QUINQUENIO. MP 1.480-

19/96. AUSÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. REVOGAÇÃO ANTES DE COMPLETADO O PERÍODO

AQUISITIVO DE CINCO ANOS. MP 1.815/99. 1. O adicional por tempo de serviço à razão de 1% (um por

cento) ao ano, estava previsto no art. 67 da Lei 8.112/90, dispositivo que foi alterado pela Lei 9.527/97, fruto da

conversão da MP 1.480-19, de 05/07/1996, quando passou a prever o pagamento da vantagem após 5 (cinco)

anos de efetivo serviço, à razão de 5% (cinco por cento) do vencimento básico. 2. A Lei 9.624/98, em seu art. 6º,

resguardou "o direito à percepção do anuênio aos servidores que, em 05/07/1996, já o tiverem adquirido, bem

como o cômputo do tempo de serviço residual para a concessão do adicional de que trata o art. 67 da Lei 8.112,

de 11/12/90". 3. A Medida Provisória n. 1.815, de 05/03/99, revogou o art. 67 da Lei 8.112/90, que previa o

pagamento de quinquênios, "respeitadas as situações constituídas até 08/03/1999". 4. Não houve o cumprimento

do interstício temporal entre a criação do quinquênio e sua revogação, para que o servidor público

implementasse o direito à percepção da vantagem pretendida e nem mesmo para o aproveitamento do tempo

residual para a percepção de anuênios, pois o art. 6º da Lei 9.624/98, estipulou como limite à garantia, a data de

05/07/1996, data em que a vantagem do adicional de tempo de serviço passou de "anuênio" para "quinquênio".

Precedentes do STJ e desta Corte. 5. Apelação e remessa oficial provida. (AC 200038000320111, JUÍZA

FEDERAL ROSIMAYRE GONCALVES DE CARVALHO, TRF1 - 2ª TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1

DATA:06/07/2012 PAGINA:586.)

 

Acrescento ainda que a jurisprudência é uníssona no sentido de que o servidor público não tem direito adquirido a

regime jurídico, sendo-lhe garantida tão somente a irredutibilidade do valor nominal de seus vencimentos (RE-

AgR-ED 246989, CEZAR PELUSO, STF, RE-AgR 524494, ELLEN GRACIE, STF).

Por fim, saliento que a Medida Provisória 2.225/2001 encontra-se sob o manto da ressalva prevista no art. 2º da

Emenda Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001, que determinou que as medidas provisórias editadas em
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data anterior à de sua publicação continuam em vigor até que medida provisória ulterior as revogue explicitamente

ou até deliberação definitiva do Congresso Nacional.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da parte

autora.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00055 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009456-13.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela CEF (representando a Fazenda Nacional), em face da

sentença proferida em Embargos à Execução Fiscal que os julgou procedente para determinar a exclusão da multa

moratória do credito cobrado. Condenou a CEF ao pagamento de honorários advocatícios fixados em 5% sobre o

valor da causa atualizado.

A apelante pleiteia, em síntese, a isenção dos honorários advocatícios nos termos do art. 29-C da Lei 8.36/90, ou

senão ao menos, que o valor seja fixado sobre o valor da multa a ser excluída.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

O art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 dispõe que as penas pecuniárias por infração das leis

penais e administrativas não podem ser reclamadas na falência.

Por outro lado, consolidou-se a jurisprudência do STJ no sentido de que as multas moratórias ou punitivas devem

ser excluídas da massa falida. Nesse sentido, transcrevo as Súmulas 192 e 565 do STJ:

 

Súmula 192. Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa.

Súmula 565. A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em

falência.

Nesse sentido, transcrevo, ainda, os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - MASSA FALIDA - MULTA MORATÓRIA -

INAPLICABILIDADE - ARTIGO 23, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI DE FALÊNCIAS - PRECEDENTES.

"É assente, no âmbito deste Tribunal Superior, o entendimento de que a multa fiscal moratória constitui pena

administrativa sendo vedada a sua inclusão no crédito habilitado em falência" (AGA 491.829/SC, Rel. Min. João

Otávio de Noronha, DJ de 06.10.2003).

Embora o parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências não diga expressamente que da massa falida não

será cobrada a multa moratória, a verdade está que a multa moratória fiscal se inclui no conceito de multa

administrativa, e, nessa qualidade, não pode ser reclamada na falência.

2009.61.19.009456-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : NILTON CICERO DE VASCONCELOS e outro

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

APELADO : OTTMAR B SCHULTZ S/A TRANSPORTES RODOVIARIOS massa falida

ADVOGADO : LINDOR LAURO MULLER

SINDICO : LINDOR LAURO MULLER

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00094561320094036119 3 Vr GUARULHOS/SP
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Agravo regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 416651/SP 2001/0125504-9, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ 03/02/2004, DJ

05/05/2004)

AGRAVO REGIMENTAL. DECISÃO APOIADA NA JURISPRUDÊNCIA UNIFORME. FALÊNCIA. MULTA

MORATÓRIA. NÃO CABIMENTO.

- Decisão amparada na jurisprudência iterativa desta Corte não enseja provimento a agravo regimental.

- A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido da inexigibilidade de multa fiscal de massa falida.

- Inviável o recurso especial, o agravo de instrumento não merece acolhida.

- Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Ag 347496/SP 2000/0124005-6, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, DJ

20/11/2003, DJ 16/02/2004)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO -

MASSA FALIDA - MULTA FISCAL E JUROS - NÃO INCIDÊNCIA - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 23,

PARÁGRAFO ÚNICO, III E 26 DA LEI DE FALÊNCIAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO ART.

1º, § 1º DO DECRETO-LEI N.º 858/69 - HONORÁRIOS FIXADOS DE ACORDO COM ART. 20, §4º, DO CPC. 

1.A sentença proferida contra a Fazenda Pública submete-se ao reexame necessário, por força da disposição

contida no art. 475, I, do CPC. Remessa oficial tida por interposta. 

2.A multa fiscal é indevida pela massa, pois constitui sanção administrativa. Súmula 565 do C. STF. 

3.Os juros anteriores à quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do

Decreto-lei n.º 7.661/45. 

4.A correção monetária dos débitos fiscais exigidos da massa falida deverá observar o disposto no art. 1º, § 1º,

do Decreto-lei n.º 858/69. 5.Apelação parcialmente provida para reduzir a verba honorária, de forma a ajustá-la

ao comando do art. 20,§ 4º, do CPC.

(TRF3, AC nº 2002.03.99.022449-7, 6ª Turma, Rel. Desembargador Federal Mairan Maia, j 16/10/2002, DJU

04/11/2002)

Assim, a multa moratória, prevista no art. 22 da Lei nº 8.036/90 tem natureza administrativa, razão pela qual não

deve ser exigida da massa falida.

Nesse sentido, transcrevo o seguinte julgado do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. EXECUÇÃO FISCAL. MULTA PREVISTA NO ART. 22

DA LEI 8.036/90. MASSA FALIDA. INEXIGIBILIDADE.

1. Nos termos do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45, "não podem ser reclamadas na falência

as penas pecuniárias por infração das leis penais e administrativas". Assim, a jurisprudência dos Tribunais

Superiores consolidou-se no sentido de que é descabida a cobrança de multa moratória da massa falida em

execução fiscal, haja vista o seu caráter administrativo. Contudo, no caso dos autos, a controvérsia é referente à

multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90.

2. A multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza de sanção, que é imposta por lei, decorrente do não-

recolhimento do FGTS no prazo legal. Acrescente-se que a jurisprudência da Primeira Seção/STJ é firme no

sentido de que a relação jurídica existente entre o FGTS e o empregador decorre da lei, e não da relação de

trabalho. Assim, a multa em comento decorre de imperativo legal, ou seja, não possui natureza convencional,

razão pela qual as partes envolvidas nessa relação jurídica não podem afastar ou modificar o seu modo de

incidência.

3. Cumpre ressaltar que o beneficiário da multa é o próprio fundo - o sistema do FGTS -, e não o trabalhador.

Como bem define Sérgio Pinto Martins, trata-se de "multa de natureza administrativa, num sentido amplo". 

4. A princípio, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que "não se inclui no

crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena administrativa" (Súmula 192/STF). Em virtude da

vigência do atual Código Tributário Nacional, editou-se a Súmula 565/STF, in verbis: "A multa fiscal moratória

constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito habilitado em falência."

5. Quanto à origem da Súmula 565/STF, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 79.625/SP, entendeu

que: 1) compensada a mora pela correção monetária e pelos juros moratórios, a sanção aplicada ao falido tem

sempre natureza punitiva, ou seja, "caráter de pena administrativa"; 2) o princípio contido na "Lei de Falências"

é o de

que não se deve prejudicar a massa. Assim, assegura-se o crédito devido, e não as sanções de natureza

administrativa; 3) tratando-se de multa de caráter punitivo, e não indenizatório, é inadmissível a sua incidência

sobre a massa falida - por força do art. 23, parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45 -, independentemente

da denominação que receba. 

6. Conclui-se, portanto, que a multa do art. 22 da Lei 8.036/90 tem natureza legal e possui caráter de pena

administrativa. Assim, por força do mesmo princípio contido nas Súmulas 192 e 565 do STF, impõe-se o seu

afastamento do crédito habilitado na falência, tendo em vista a hipótese de exclusão prevista no art. 23,

parágrafo único, III, do Decreto-Lei 7.661/45.

7. Recurso especial desprovido.
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(STJ, 1ª Seção, Resp n 882.545-RS, Rel. Min. Denise Arruda, j 08/10/2008)

Quanto aos juros de mora posteriores à data da quebra , o entendimento é de que somente serão excluídos se o

ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo, em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº

7.661/45:

"Art. 26. Contra a massa não correm juros , ainda que estipulados forem, se o ativo apurado não bastar para o

pagamento do principal.

Parágrafo único. Excetuam-se desta disposição os juros das debêntures e dos créditos com garantia real, mas por

eles responde exclusivamente, o produto dos bens que constituem a garantia."

 

O Colendo Superior Tribunal de Justiça vem aplicando, de forma uníssona, a jurisprudência firmada pela Suprema

Corte, consoante se comprova dos venerandos Acórdãos, cujas ementas a seguir transcrevo:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA. multa . SÚMULA Nº 565/STF. juros

MORATÓRIOS. SÚMULA Nº 83/STJ.

1. É indevida a multa moratória em execução fiscal movida contra massa falida . Aplicabilidade da Súmula 565

da Suprema Corte.

2. Em conformidade com o art. 26 do Decreto-Lei nº 7.661/45, os juros de mora posteriores à data da quebra

somente serão excluídos se o ativo apurado for insuficiente para pagamento do passivo.

3. 'Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo

sentido da decisão recorrida' (Súmula n.º 83/STJ).

4. Recurso especial não conhecido."

(REsp 615.128/RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, j. 28/06/2005, DJ 22/08/2005, p.205)

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282/STF.

EXECUÇÃO FISCAL. massa falida . multa MORATÓRIA. ART. 23, PARÁGRAFO ÚNICO, III, DO DL 7.661/45.

NÃO-INCIDÊNCIA. juros MORATÓRIOS. ATIVO SUFICIENTE PARA PAGAMENTO DO PRINCIPAL.

INCIDÊNCIA.

(...) 2. Não incide no processo falimentar a multa moratória, por constituir pena administrativa, ex vi do disposto

no artigo 23, parágrafo único, inciso III, do Decreto-Lei 7.661/45 (Lei de Falências) e do princípio consagrado

nas Súmulas do STF - 192 ('Não se inclui no crédito habilitado em falência a multa fiscal com efeito de pena

administrativa') e 565 ('A multa fiscal moratória constitui pena administrativa, não se incluindo no crédito

habilitado na falência').

3. Decretada a quebra , são devidos juros de mora se, ao fim do processo falimentar, houver saldo suficiente para

pagamento do principal, nos termos do art. 26 do Decreto Lei 7661/45.

4. Recurso especial a que se dá parcial provimento." 

(REsp 553.745/CE, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, j. 03/05/2005, DJ 16/05/2005, p. 234.)

 

Quanto a incidência de correção monetária dos débitos fiscais da massa falida, o E. Superior Tribunal de Justiça

tem posição fixa no sentido da aplicação do Decreto-Lei nº 858/69, mesmo após a edição da Lei nº 6.899/91:

O artigo 1º do Decreto-Lei nº 858/69 dispõe que:

Art. 1º A correção monetária dos débitos fiscais do falido será feita até a data da sentença declaratória da

falência, ficando suspensa, por um ano, a partir dessa data. 

§ 1º Se esses débitos não forem liqüidados até 30 dias após o término do prazo previsto neste artigo, a correção

monetária será calculada até a data do pagamento incluindo o período em que esteve suspensa. 

§ 2º Nas falências decretadas há mais de 180 dias, o prazo para a liqüidação dos débitos fiscais, com os

benefícios de que trata este artigo será de 180 dias, a contar da data de publicação deste Decreto-lei. 

§ 3º O pedido concordata suspensiva não interferirá na fluência dos prazos fixado neste artigo. 

Assim, se os débitos fiscais do falido não forem liquidados até 30 dias após o término de um ano contado da data

da sentença declaratória da falência, a correção monetária será cobrada de forma integral.

É o que se verifica das ementas do Superior Tribunal de Justiça que transcrevo:

RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL CONTRA A MASSA FALIDA . CORREÇÃO MONETÁRIA.

APLICAÇÃO DO DL 858/69. 

1. A correção monetária de débito fiscal da massa falida deve ser efetuada nos termos do art. 1.º do Decreto-lei

858/69, regra de caráter especial que afasta a aplicação da regra geral de atualização dos débitos judiciais,

prevista na Lei nº 6.899/81. 

2. Precedentes da Corte. 

3. Recurso especial provido. 

(REsp 79637/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/03/2004, DJ 29/03/2004 p. 171) 

EXECUÇÃO FISCAL - MASSA FALIDA - NÃO INCIDÊNCIA DE CORREÇÃO MONETÁRIA NO PERÍODO DE

SUSPENSÃO - DECRETO-LEI N. 858/69 - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - CABIMENTO - NÃO

INCIDÊNCIA DO ARTIGO 208, § 2º, DA LEI DE FALÊNCIA - MULTA MORATÓRIA FISCAL -

INAPLICABILIDADE. 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     171/2551



O Decreto-lei 858/69 dispõe sobre a incidência de correção monetária nos débitos da massa falida . Por ser lei

específica, continua em pleno vigor, não tendo sido revogada com o advento da Lei 6.899/81. Sendo assim, a

massa falida pode efetuar o pagamento de seus débitos, sem correção monetária, dentro do prazo legal. 

Nas execuções fiscais movidas contra a massa falida , a mesma responde pelos encargos da sucumbência. Não se

aplica, in casu, o artigo 208, § 2º, da Lei n. 7.661/45. 

Embora o parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências não diga expressamente que da massa falida não

será cobrada a multa moratória, a verdade está que a multa moratória fiscal se inclui no conceito de multa

administrativa, e, nessa qualidade, não pode ser reclamada na falência. 

Recurso especial conhecido e provido, em parte. 

(REsp 141055/RS, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/02/2002, DJ

24/06/2002 p. 228) 

 

Esta Corte também já entendeu que:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO -

MASSA FALIDA - MULTA FISCAL E JUROS - NÃO INCIDÊNCIA - INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 23,

PARÁGRAFO ÚNICO, III E 26 DA LEI DE FALÊNCIAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - APLICAÇÃO DO ART.

1º, § 1º DO DECRETO-LEI N.º 858/69 - HONORÁRIOS FIXADOS DE ACORDO COM ART. 20, §4º, DO CPC. 

1.A sentença proferida contra a Fazenda Pública submete-se ao reexame necessário, por força da disposição

contida no art. 475, I, do CPC. Remessa oficial tida por interposta. 

2.A multa fiscal é indevida pela massa , pois constitui sanção administrativa. Súmula 565 do C. STF. 

3.Os juros anteriores à quebra são devidos e os posteriores somente se o ativo comportar, na forma do art. 26 do

Decreto-lei n.º 7.661/45. 

4.A correção monetária dos débitos fiscais exigidos da massa falida deverá observar o disposto no art. 1º, § 1º,

do Decreto-lei n.º 858/69. 5.Apelação parcialmente provida para reduzir a verba honorária, de forma a ajustá-la

ao comando do art. 20,§ 4º, do CPC. 

(AC nº 2002.03.99.022449-7, 6ª Turma, Rel. Desembargador Federal Mairan Maia, j 16/10/2002, DJU

04/11/2002) 

 

No que toca aos honorários advocatícios, ressalto que o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), por

unanimidade, julgou procedente a ADIN nº 2736 em 08.09.2010, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil (OAB), cuja decisão foi publicada em 29 de março de 2011, para declarar inconstitucional a

Medida Provisória nº 2.164, com a seguinte redação:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001.

Introdução do art. 29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. honorários

advocatícios. Ações entre FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência.

Matéria, ademais, típica de direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22,

inc. I, e 62, caput, da CF. Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que,

alterando lei, suprime condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de

Garantia por Tempo de Serviço ( FGTS ) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os

respectivos representantes ou substitutos processuais.(ADI 2736, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO

(PRESIDENTE), Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2010, DJe-058 DIVULG 28-03-2011 PUBLIC 29-03-2011

EMENT VOL-02491-01 PP-00051) 

 

De acordo com a decisão, os honorários advocatícios nas ações entre a Caixa Econômica Federal-CEF, como

agente operador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS podem ser cobrados.

A decisão se dera em controle abstrato de constitucionalidade e, portanto, tem efeitos erga omnes, e nada impede

que seja adotado mesmo sem o trânsito em julgado. Precedentes do STF:

EMENTA: TRIBUTÁRIO. COFINS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 8º DA LEI 9.718/98. PRECEDENTE

DO PLENÁRIO. ACÓRDÃO NÃO PUBLICADO. ORIENTAÇÃO MANTIDA PELA CORTE. I - O Plenário do

Supremo Tribunal Federal declarou constitucional a majoração da alíquota da COFINS de 2% para 3%, prevista

no art. 8º da Lei 9.718/98. II - A falta de publicação do precedente mencionado não impede o julgamento

imediato de causas que versem sobre a mesma controvérsia, em especial quando o entendimento adotado é

confirmado por decisões posteriores. III - Agravo improvido. 

(RE 469216 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 29/05/2007, DJe-

042 DIVULG 21-06-2007 PUBLIC 22-06-2007 DJ 22-06-2007) 

 

Assim, mantenho a condenação da CEF a pagar honorários advocatícios, contudo reduzo o montante fixado para

10% do valor da multa a ser excluída, eis que moderadamente arbitrados, nos termos do art. 20, §4º, do CPC.

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Penal, DOU PARCIAL
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PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação da CEF (Fazenda Nacional) apenas para reduzir o montante fixado

aos honorários advocatícios para 10% do valor da multa a ser excluída, eis que moderadamente arbitrados.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00056 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010226-06.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de ação que objetiva condenar a Caixa Econômica Federal - CEF ao pagamento de diferenças de

atualização monetária de depósitos vinculados ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, decorrente dos

planos econômicos, bem como a progressividade da taxa de juros.

A sentença homologou a transação realizada entre as partes e julgou extinto o processo nos termos do art. 269, III

do CPC. Também, julgou improcedente o pedido de atualização monetária do saldo referente aos índices de

18,02% para junho/87, de 42,72% relativo a janeiro/89, de 44,80% relativo a abril/90, de 5,38% para maio/90 e de

7% para fevereiro/91. Cada parte arcará com os honorários de seus patronos, observado o beneficio da assistência

judiciária gratuita e o disposto no art. 29-C da Lei 8.036/90.

Em seu recurso, a parte autora pleiteia reforma da sentença para que seja concedida a taxa progressiva de juros,

bem como os índices previstos na Sumula 252 do STJ, com aplicação dos juros moratórios pela taxa SELIC ou em

1% ao mês sobre o valor da condenação, desde a citação e atualização monetária desde as datas que deveriam

receber a correção.

Subiram os autos, sem contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

A prescrição trintenária das contribuições para o FGTS é entendimento pacífico no Supremo Tribunal Federal, a

partir do julgamento do RE 100.249-SP (DJ 01.07.1988, p.16.903), e mantido após a promulgação da Constituição

de 1988 (RE 116.735-SP, Relator Ministro Francisco Rezek, julg. em 10.03.1989, DJ 07.04.1989, p. 4.912). No

mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula nº 210: "a ação de cobrança das contribuições

para o FGTS prescreve em trinta (30) anos". Esse mesmo prazo prescricional deve, por coerência lógica, ser

aplicado ao caso dos autos, em que titulares das contas vinculadas pleiteiam valores que entendem deveriam ter

sido a elas creditados.

De outro turno, o crédito de juros remuneratórios sobre saldos do FGTS é obrigação de trato sucessivo, que se

renova a cada mês.

O direito à percepção dos juros progressivos não é constituído pelo provimento jurisdicional; pelo contrário,

preexiste à demanda e é apenas reconhecido nesta, razão pela qual a prescrição somente atinge sua exteriorização

pecuniária, jamais o próprio fundo de direito.

Trata-se de situação análoga à disciplinada na Súmula nº 85 do Superior Tribunal de Justiça, que a tem

reiteradamente aplicado na hipótese de ação de cobrança de juros progressivos do FGTS : STJ - 1a Turma - REsp

834915-PE - DJ 31.08.2006, p. 261; STJ - 2a Turma - REsp 794004-PE - DJ 18.04.2006, p. 195.

Destarte, correto o reconhecimento da prescrição apenas em relação às parcelas vencidas há mais de 30 (trinta)

anos a contar da propositura da demanda.

2009.61.19.010226-7/SP
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Dispunha o artigo 4° da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966, que a capitalização dos juros seria feita de

forma progressiva, da seguinte forma: I - 3% (três por cento) durante os dois primeiros anos de permanência na

mesma empresa; II - 4% (quatro por cento) do terceiro ao quinto ano na mesma situação; III - 5% (cinco por

cento) do sexto ao décimo ano da mesma situação; e IV - 6% (seis por cento) do décimo primeiro ano de

permanência na mesma empresa, em diante.

A Lei n° 5.705, de 21 de setembro de 1971, deu nova redação ao referido artigo 4° da Lei n° 5.107/66, alterando a

taxa de juros para apenas 3% ao ano, sem qualquer progressão, bem como preservando, em seu artigo 2°, o direito

à taxa progressiva daqueles trabalhadores que já se encontravam no regime do FGTS anteriormente à vigência do

referido diploma legal, desde que não houve mudança de empresa (parágrafo único do artigo 2°).

Sobreveio a Lei nº 5.958, de 10 de dezembro de 1973, que assegurou aos trabalhadores que não tivessem optado

pelo regime do FGTS quando da sua instituição pela Lei nº 5.107/66, o direito de o direito de fazê-lo com efeitos

retroativos à 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão no emprego se posterior àquela, desde que houvesse

concordância por parte do empregador.

O mesmo diploma assegurou também o direito à opção retroativa aos empregados que tenham optado em data

posterior à do início da vigência da Lei n° 5.107, retroagindo os efeitos da nova opção a essa data ou à da

admissão; e estabeleceu ainda que os efeitos da opção exercida por empregado que conte dez ou mais anos de

serviço poderiam retroagir à data em que o mesmo completou o decênio na empresa.

A opção retroativa facultada pelo referido artigo 1º da Lei nº 5.958/73 não contemplou nenhuma ressalva, de

forma que alcança também o direito à taxa progressiva de juros. A questão já foi amplamente debatida e encontra-

se pacificada na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, com a edição da Súmula nº 154: "Os optantes

pelo FGTS , nos termos da Lei nº 5.958, de 1973, têm direito à taxa progressiva dos juros, na forma do artigo 4º

da Lei nº 5.107/66".

Do Recurso Especial nº 11.445-0-MG, um dos precedentes que deram origem à referida Súmula nº 154, extraio:

"I - A Lei nº 5.958/73 assegurou aos empregados, que não tivessem optado pelo regime instituído pela Lei nº

5.107/66, a opção, sem restrições, com efeitos retroativos à 1° de janeiro de 1967 ou à data da admissão no

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. II - A retroprojeção operada

fez com que os servidores tivessem o termo inicial da opção em data anterior à vigência da Lei nº 5.705/71, o que

lhes concede direito à capitalização dos juros na forma preconizada pela Lei nº 5.107/66, regente ao tempo do

fictício termo inicial da opção, como se naquela data tivesse efetivamente ocorrido".

Em suma, há situações jurídicas distintas: (1) daqueles que fizeram a opção pelo regime do FGTS sob a égide da

redação originária da Lei nº 5.107/66 empregados que estavam durante sua vigência, e têm direito à taxa

progressiva; (2) daqueles que fizeram a opção pelo FGTS na vigência da Lei nº 5.705/71, sem qualquer retroação,

e não têm direito aos juros progressivos; e (3) daqueles que fizeram a opção retroativa pelo regime do FGTS , com

fundamento na Lei nº 5.958/73, ou seja, estavam empregados antes da vigência da Lei n° 5.705/71, mas que ainda

não haviam exercido tal opção - e estes também fazem jus à taxa progressiva.

Conforme documentos acostados aos autos, o autor comprovou a opção pelo regime do FGTS na vigência da Lei

5.705/71, e portanto não faz jus à taxa progressiva de juros (fls. 27/31 e 85)

Analiso a questão da atualização monetária dos depósitos fundiários.

A questão relativa aos índices requeridos já foi pacificada tanto pelo Supremo Tribunal Federal como pelo

Superior Tribunal de Justiça, conforme demonstram os seguintes julgados.

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO - FGTS - NATUREZA JURÍDICA E DIREITO

ADQUIRIDO - CORREÇÕES MONETÁRIAS DECORRENTES DOS PLANOS ECONÔMICOS CONHECIDOS

PELA DENOMINAÇÃO BRESSER, VERÃO, COLLOR I (NO CONCERNENTE AOS MESES DE ABRIL E DE

MAIO DE 1990) E COLLOR II.

O Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), ao contrário do que sucede com as cadernetas de poupança,

não tem natureza contratual, mas, sim, estatutária, por decorrer de Lei e por ela ser disciplinado.

Quanto à atualização dos saldos do FGTS relativos aos Planos Verão e Collor I (este no que diz respeito ao mês

de abril de 1990), não há questão de direito adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no

terreno legal infraconstitucional.

No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto ao mês de maio de 1990) e Collor II, em que a decisão

recorrida se fundou na existência de direito adquirido aos índices de correção monetária que mandou observar, é

de aplicar-se o princípio de que não há direito adquirido a regime jurídico.

Recurso extraordinário conhecido em parte, e nela provido, para afastar da condenação as atualizações dos

saldos do FGTS no tocante aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto à atualização no mês de maio de 1990) e

Collor II. (Supremo Tribunal Federal, RE no. 226.855-7/RS, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 13.10.2000)

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO (FGTS) - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - PRIMEIRO

JULGAMENTO DEPOIS DA DECISÃO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE N. 226855-

7/RS, REL. MIN. MOREIRA ALVES, IN DJ DE 13.10.2000) - AUTOS REMETIDOS PELA SEGUNDA TURMA À

PRIMEIRA SEÇÃO, EM RAZÃO DA RELEVÂNCIA DA MATÉRIA E PARA PREVENIR DIVERGÊNCIA ENTRE

SUAS TURMAS (ART. 14, INC. II, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA)
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PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - FGTS - CEF - ASSISTÊNCIA SIMPLES - UNIÃO- PRETENDIDA OFENSA

AOS ARTIGOS 128, 165, 458, E 535, TODOS DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - DESNECESSÁRIA A

MENÇÃO A TODOS OS ARGUMENTOS APRESENTADOS - EMBARGOS DECLARATÓRIOS NO TRIBUNAL

DE ORIGEM - INSTITUTO DO PREQUESTIONAMENTO - PROCRASTINAÇÃO NÃO CARACTERIZADA -

MULTA EXCLUÍDA (ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO DO CPC) - LEGITIMIDADE PASSIVA EXCLUSIVA DA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO AFASTADO -

IMPOSSIBILIDADE DE ADMISSÃO DE LITISCONSÓRCIO ATIVO FACULTATIVO: MATÉRIA NÃO

PREQUESTIONADA - DISPENSÁVEL A JUNTADA DE EXTRATOS DAS CONTAS VINCULADAS AO FGTS -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA (SÚMULA N. 210 DO STJ) - DECISÃO COM ESPEQUE NA LEGISLAÇÃO

INFRACONSTITUCIONAL - JUROS DE MORA DE 0,5% AO MÊS - DISSENSO PRETORIANO AFASTADO -

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE, COM BASE NO ARTIGO 105, INC. III, ALÍNEA

A, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA.

O pedido de assistência simples, formulado agora pela União, não obsta o regular andamento do processo. A

figura do assistente possui caráter secundário; ele não defende direito subjetivo próprio, pelo que a eficácia do

julgamento a ser proferido não depende de sua presença.

Assentou o Pretório Excelso (RE n. 226.855-7/RS), a atualização dos saldos do FGTS, nos seguintes termos:

"Plano Bresser" (junho/87-LBC-18,02%), "Plano Collor I"(maio/90-BTN-5,38%) e "Plano Collor II"

(fevereiro/91-TR-7,00%). Entendimento também adotado nesta decisão.

Quanto ao índice relativo ao "Plano Verão" (janeiro/89), matéria reconhecidamente de índole

infraconstitucional, mantém-se a posição do STJ (IPC-42,72%).

"Plano Collor I" (abril/90) - a natureza dos depósitos de poupança e do FGTS não se confunde. Aquele é

investimento; este é sucedâneo da garantia da estabilidade no emprego. Não se pode atualizar os saldos dos

trabalhadores com depósitos inferiores a NCz$50.000,00, pelo IPC, e aqueles com importância superior a esse

valor, pelo BTN fiscal. A Lei do FGTS não destrinçou os fundistas em duas categorias diferenciadas segundo o

valor supra. Onde a lei não distingue, não cabe ao intérprete fazê-lo. Não faria sentido forrar as indenizações

decorrentes da estabilidade no emprego dos efeitos da inflação real (IPC-44,80%) e dar tratamento apoucado

aos fundistas (BTN fiscal).

Em resumo, a correção de saldos do FGTS encontra-se de há muito uníssona, harmônica, firme e estratificada na

jurisprudência desta Seção quanto à aplicação do IPC de 42,72% para janeiro de 1989 e do IPC de 44,80% para

abril de 1990.

Recurso conhecido e provido em parte, a fim de ser excluída a multa de 5% fixada no V. Acórdão em razão da

oposição de embargos declaratórios. Acolhido, também, o pedido quanto à não incidência do IPC referente aos

meses de junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, respectivamente, Planos "Bresser", "Collor I" e

"Collor II".

Não cabe a esta Corte reexame, sob o fundamento de caducidade de medidas provisórias, dos índices de maio de

1990 e fevereiro de 1991, determinados pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, que julgou a questão sob o

prisma constitucional.

Recurso especial provido parcialmente, por maioria de votos. (Superior Tribunal de Justiça, RESP 265556/AL,

Rel. Ministro Franciuli Netto, DJ 18.12.2000)

 

Portanto, são devidas as diferenças referentes a janeiro/89 e abril/90 e indevidas quaisquer outras diferenças.

Por outro lado, à fl. 48 a CEF apresentou o termo de adesão no qual consta que o autor aderiu ao acordo do FGTS,

nos termo s da Lei Complementar 110/01.

O termo de adesão assinado pelo autor constitui ato jurídico perfeito e deve ser homologado pelo Juiz, nos termos

da Sumula Vinculante nº 1 do STF.

A jurisprudência firmou entendimento no sentido de que, nos termo s da Lei Complementar nº 110/01, é válido e

eficaz acordo extrajudicial firmado entre a CEF e os titulares das contas do FGTS, seja em formulário azul ou

branco, que mesmo não sendo apropriado aos casos de andamento de ação judicial, não pode constituir óbice ao

reconhecimento da manifestação de vontade nele expressa.

Confira-se:

FGTS . TERMO DE TRANSAÇÃO E ADESÃO ÀS CONDIÇÕES DE CRÉDITO ESTABELECIDAS NA LEI

COMPLEMENTAR Nº 110/2001. NÃO CONFIGURAÇÃO DE VÍCIO DE CONSENTIMENTO. VALIDADE DO

TERMO DE ADESÃO BRANCO. IMPOSSIBILIDADE DE DESISTÊNCIA UNILATERAL. 1. Não ocorrência de

vício de consentimento que enseje a anulação do acordo. O termo de transação e adesão contém as condições de

celebração e a forma de pagamento, em consonância com a disciplina da Lei Complementar nº 110/2001. 2.

Validade do negócio jurídico firmado através de termo de adesão branco. A subscrição do termo de adesão , quer

se trate de formulário branco ou azul, implica na aceitação, pelo trabalhador, das condições de crédito

estabelecidas na lei. 3. Não pode o apelante pretender a desconsideração do acordo de modo unilateral,

invocando a desistência posterior. Os termo s de adesão disponibilizados pela ré para esse fim prevêem todas as

condições para a adesão e forma de pagamento, em consonância com o estabelecido na LC nº 110/2001, não

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     175/2551



podendo assim ser desconsiderado unilateralmente. 4. Por fim, após a edição da Súmula Vinculante nº 1 pelo C.

Supremo Tribunal Federal, não paira mais qualquer dúvida acerca da validade do acordo em questão. 5.

Apelação improvida. (TRF 3ª Região, 1ª Turma, AC 200061140035553, Rel. Des. Federal Vesna Kolmar, DJF3

CJ1 13/01/2010, p. 246).

 

Isto posto, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação da parte autora.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juízo de origem.

Int.

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00057 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009157-02.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela União Federal em execução fiscal de dívida do Fundo de

Garantia do Tempo de Serviço- FGTS contra sentença que julgou extinta a execução fiscal, com supedâneo no art.

269, IV do CPC e art. 174 do CTN c/c art. 40, §4º da lei 6.830/80, reconhecendo a prescrição do crédito em cobro

na CDA. Sem condenação em honorários advocatícios.

Alega a apelante, ausência de intimação pessoal da exeqüente para promover o andamento do processo, bem como

que a prescrição é trintenária e pugna pelo prosseguimento da execução fiscal.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

A preliminar confunde-se com o mérito e com ele será analisada.

Impõe-se uma consideração acerca da natureza jurídica das contribuições para o FGTS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o entendimento

no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a

tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código Tributário

Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições relativas

ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS, quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-lhe

o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do

FGTS, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS. Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,
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contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

 

In casu, trata-se de contribuições para o FGTS, que não possuem natureza tributária e, portanto, assente

entendimento jurisprudencial no sentido que o prazo prescricional e decadencial é trintenário, mesmo que

relativos ao período anterior à Emenda Constitucional 08/77:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz

Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ, Rel. Min. Garcia Vieira,

DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel.

Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao

julgado.

(EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ FUX

(1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da Publicação/Fonte DJ

25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado."

(STJ, EDREsp 689903/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição, no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS, são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS, inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.

4. Agravo improvido."

(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS. PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução, sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição, decadência. 3. Os valores devidos a

título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-
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trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 

Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador: QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR

FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento: 19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA:

1215).

"EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo

jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,

§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 

UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

Dispõe o artigo 40 da LEF:

"Art.40. O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e nesses casos, não correrá o prazo de prescrição".

 

O dispositivo deve ser interpretado de acordo com o prazo prescricional de trinta anos admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos moldes da Súmula 210 do Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CRÉDITO DO FGTS - NATUREZA JURÍDICA -CONTRIBUIÇÃO -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - SÚMULA 210 DO STJ -PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - INOCORRÊNCIA -

VIOLAÇÃO AO ART. 8º, §

2º, DA LEI 6.830/80 - AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO - PRECEDENTES.

- Trata o FGTS de contribuição social cujo prazo prescricional é trintenário. Verbete 210 da Súmula do STJ.

- O art. 40 da Lei 6.830/80 deve ser interpretado considerando o prazo prescricional admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos termos da jurisprudência desta Corte.

- A configuração do prequestionamento exige a emissão de juízo decisório sobre a questão jurídica controvertida.

- Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(AREsp 600140 / RJ,RECURSO ESPECIAL 2003/0182910-9 Relator(a) Ministro FRANCISCO PEÇANHA

MARTINS (1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 09/08/2005 Data da

Publicação/Fonte DJ 26/09/2005 p. 305).

 

A Lei nº 11.501/2004 acrescentou o §4º ao artigo 40 da Lei nº 6.830, que estabelece:

 

§4º. Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato".

 

A norma possibilita ao magistrado, após prévia oitiva da Fazenda Pública, decretar a prescrição intercorrente, a

qual se consubstancia pela inércia do exeqüente na cobrança da exação, deixando de adotar as providências para o

exercício de seu direito.

Destarte, para fins de reconhecimento da prescrição intercorrente, a paralisação do feito executivo deve decorrer

de atos e fatos imputáveis ao exeqüente e não de determinação judicial ou de atos do executado.

Nesse sentido:

 

EXECUÇÃO FISCAL - CREDITOS PREVIDENCIARIOS E DO FGTS - NATUREZA JURIDICA - PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE - INOCORRENCIA - PRECEDENTES

DO STF.

1. ASSENTE O ENTENDIMENTO SOBRE A NATUREZA DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL DOS

RECOLHIMENTOS DEVIDOS A PREVIDENCIA E AO FGTS, O PRAZO PRESCRICIONAL E

TRINTENARIO.

2. ATE O ADVENTO DA EC N. 8/77, APENAS AO DEBITOS PREVIDENCIARIOS SUJEITAVAM-SE AS
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REGRAS DO CTN QUANTO A PRESCRIÇÃO, CONFORME ORIENTAÇÃO DA SUPREMA CORTE.

3. NÃO SE OPERA A PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE QUANDO O EXEQUENTE NÃO DEU CAUSA A

PARALISAÇÃO DO FEITO.

4. RECURSO NÃO CONHECIDO.

( destaquei, REsp 31693 / RJ, RECURSO ESPECIAL, 1993/0002128-1 Relator(a) MIN. PEÇANHA MARTINS

(1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 14/04/1993 Data da Publicação/Fonte DJ

28/06/1993 p. 12876).

Ademais, a prescrição intercorrente diz respeito ao lapso prescricional outrora interrompido que volta a fluir de

forma a ensejar a extinção do direito de ação.

Conclui-se, assim, que aos fatos geradores não incide a prescrição intercorrente por aplicável o prazo trintenário.

Com tais considerações, nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à

remessa oficial e à apelação da União Federal para reformar a sentença, afastando o reconhecimento da prescrição

intercorrente e determinar o prosseguimento da execução fiscal.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00058 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0009826-24.2010.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de mandado de segurança impetrado por servidora pública federal objetivando obstar os descontos

realizados em seus proventos, sem que haja sua expressa autorização.

Narra a impetrante, servidora aposentada da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul, que, em agosto de

2010, foi creditado em seu favor, valor inferior ao habitual. Verificando seu contra cheque, constatou a existência

de um débito totalizando cinco lançamentos no valor de R$ 72,53 a título de empréstimo ao "Banco Matone".

Sustenta que não realizou qualquer empréstimo junto à referida instituição financeira, bem como não autorizou

qualquer desconto em sua remuneração. Acrescenta que os descontos na remuneração do servidor, à guisa de

empréstimo, somente podem ser efetuados com a assinatura do servidor.

A liminar foi deferida parcialmente, para determinar que a autoridade coatora suspendesse os descontos realizados

na folha de pagamento da impetrante, referentes aos empréstimos ao Banco Matone, até o julgamento final da

demanda.

A r. sentença, submetida ao reexame necessário, concedeu parcialmente a segurança pleiteada, para determinar

que a autoridade impetrada não proceda os descontos em relação ao Banco Matone.

Subiram os autos, por força do reexame necessário.

O Ministério Público Federal opinou pelo desprovimento da remessa oficial, para que seja mantida a sentença.

É a síntese do necessário.

Decido.

Cinge-se a controvérsia quanto à suspensão dos descontos realizados na remuneração da impetrante, a título de

empréstimos bancários que ela afirma não ter realizado.

A impetrante alega que não realizou nenhum empréstimo junto ao Banco matone.

Consta dos autos a Portaria Normativa nº 05, de 8 de outubro de 2008, que, dentre outros assuntos, estabelece as

orientações sobre o processamento das consignações em folha de pagamento do Sistema Integrado de

2010.60.00.009826-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

PARTE AUTORA : MARIA TRANSIDA DE ALMEIDA RIBEIRO
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PARTE RÉ : Universidade Federal de Mato Grosso do Sul UFMS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00098262420104036000 2 Vr CAMPO GRANDE/MS

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     179/2551



Administração de Recursos Humanos (SIAPE). Referida portaria, exige a autorização expressa do servidor para

que sejam efetuadas as consignações, senão vejamos (g.n.):

 

"Art. 11. Os comandos de consignações, exceto a pensão alimentícia voluntária e os serviços de saúde prestados

diretamente por órgão público federal, serão efetivados diretamente pelos consignatários, por intermédio do

SIAPEnet, mediante autorização expressa do consignado, observados os cronogramas da folha de pagamento

divulgados pelo DASIS.

§ 1º Os consignatários de que tratam os arts. 4º, inciso VII, e 5º desta Portaria Normativa,

fornecerão, quando solicitado pelo órgão e entidade responsável pelo pagamento do consignado ou pelo

órgão central do SIPEC, cópia do contrato, convênio ou comprovação de adesão, mediante o qual o

consignado autorizou a efetivação da consignação em folha de pagamento, no prazo máximo de trinta dias,

da data da solicitação.

§ 2º Será descredenciado o consignatário que não utilizar o sistema, no prazo de seis meses,

contados a partir da data de seu efetivo cadastramento no SIAPE, excetuando-se o caso de pensão alimentícia

voluntária"

Verifica-se, portanto, que a orientação normativa exige a autorização expressa e formal do servidor para que o

consignante (no caso a Universidade Federal do Mato Grosso do Sul) realize descontos facultativos (empréstimos)

em sua remuneração. A autoridade apontada como coatora não comprovou a autorização da servidora, tal como

determina a portaria normativa.

In casu, diante da complexidade inerente à prova negativa, caberia à Universidade demonstrar que a servidora

autorizou os descontos efetuados na sua remuneração (fl. 13).

Ressalte-se que não cuida a hipótese, propriamente, de inversão do ônus da prova. Trata-se de regra processual

ordinária da distribuição dinâmica de tal ônus, bem como da construção doutrinário-jurisprudencial no sentido de

que "há hipóteses em que uma alegação negativa traz, inerente, uma afirmação que pode ser provada." (STJ, 3ª

Turma, REsp 422.778, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU 27.08.2007).

É este o caso dos autos, em que não é possível determinar à impetrante que demonstre seu direito alegado, uma

vez que fundado na ocorrência de "fato negativo", qual seja, de que a requerente não realizou os empréstimos

apontados na exordial. Por oportuno, confira-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEÇA OBRIGATÓRIA.

CERTIDÃO DE INTIMAÇÃO DA DECISÃO AGRAVADA. FORMALISMO EXCESSIVO. PROVA DIABÓLICA.

MEIO DIVERSO DE VERIFICAÇÃO DA TEMPESTIVIDADE. NOTIFICAÇÃO EXTRAJUDICIAL.

POSSIBILIDADE. 

1 - Em homenagem ao princípio da instrumentalidade, a ausência da certidão de intimação da decisão agravada

pode ser suprida por outro instrumento hábil a comprovar a tempestividade do agravo de instrumento.

2 - Exigir dos agravados a prova de fato negativo (a inexistência de intimação da decisão recorrida) equivale a

prescrever a produção de prova diabólica, de dificílima produção. Diante da afirmação de que os agravados

somente foram intimados acerca da decisão originalmente recorrida com o recebimento da notificação

extrajudicial, caberia aos agravantes a demonstração do contrário.

3 - Dentro do contexto dos deveres de cooperação e de lealdade processuais, é perfeitamente razoável assumir

que a notificação remetida por uma das partes à outra, em atenção à determinação judicial e nos termos da Lei

6.015/73, supre a intimação de que trata o art. 525, I, do CPC. Agravo a que se nega provimento."

(STJ, 3ª Turma, AAREsp 1.187.970, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJE 16.08.2010);

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PROTESTO DE DUPLICATA. EXISTÊNCIA DE RELAÇÃO

JURÍDICA SUBJACENTE AO TÍTULO. ÔNUS DA PROVA. PROVA NEGATIVA. IMPOSSIBILIDADE

MATERIAL. 

I. Tratando-se de alegação de inexistência de relação jurídica ensejadora da emissão do título protestado,

impossível impor-se o ônus de prová-la ao autor, sob pena de determinar-se prova negativa, mesmo porque basta

ao réu, que protestou referida cártula, no caso duplicata, demonstrar que sua emissão funda-se em efetiva

entrega de mercadoria ou serviços, cuja prova é perfeitamente viável. Precedentes. 

II. Recurso especial conhecido e provido." (STJ, 4ª Turma, REsp 763.033, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJE

22.06.2010).

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI
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Desembargador Federal

 

 

00059 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006590-55.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por servidor público federal objetivando a percepção das diferenças

resultantes da aplicação do art. 184 do Decreto Federal 1711/72, desde a concessão da sua aposentadoria.

Narra o autor que é Auditor Fiscal da Receita Federal aposentado desde 1976. Alega que, desde a concessão de

sua aposentadoria, deveria receber a vantagem prevista no art. 18 do Decreto Federal 1711/72. No entanto,

somente em 2004, a Administração reconheceu o erro e corrigiu seus proventos, mas somente efetuou o

pagamento das parcelas referentes ao período de 1999 a 2003, em observância à prescrição quinquenal.

Sustenta que, como sua aposentadoria foi registrada no Tribunal de Contas da União somente em 04/09/2009, este

deve ser o termo inicial para a contagem do prazo prescricional.

Subsidiariamente, requer o pagamento de indenização pelos danos morais que alega ter sofrido.

A r. sentença reconheceu a ocorrência da prescrição da pretensão autoral de receber as diferenças da vantagem

prevista pelo art. 184, II da Lei 1.711/52 e julgou improcedente o pedido de indenização por danos morais. Por

fim, condenou o autor ao pagamento da verba honorária, arbitrada em R$ 2.000 (dois mil reais), observados os

arts. 11 e 12 da Lei 1.060/50.

Em suas razões recursais, o autor reitera os argumentos expendidos na inicial e pugna pela reforma integral da

decisão.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É a síntese do necessário.

É incontroverso nos autos que o autor faz jus à vantagem prevista art. 184, II da Lei 1.711/52. A própria

Administração reconheceu o direito do autor e passou a conferir a benesse desde 2004, com pagamento retroativo

a 1999, consoante relatado pelo autor em sua exordial e comprovado pela União (fls. 91/93 e 97/100).

Assim, a controvérsia refere-se ao período de 1976 (ano da aposentadoria do autor) a 1999. Tendo em vista que a

demanda foi proposta somente em 22 de março de 2010, mostra-se irretorquível a decisão que reconheceu a

prescrição da pretensão autoral.

O caso em comento requer a aplicação do disposto no art. 1º do Decreto 20.910/32 que preleciona (g.n): 

 

"Art. 1º As dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação

contra a Fazenda Federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos

contados da data do ato ou fato do qual se originarem."

 

Não prosperam os argumentos do apelante de que o prazo prescricional somente deve ser computado a partir do

Registro de sua aposentadoria no Tribunal de Contas da União. Com efeito, o marco prescricional inicia-se na data

de publicação do ato de aposentadoria, sendo irrelevante a data de seu registro e exame pelo Tribunal de Contas

da União, ante a natureza meramente declaratória daquele ato.

Nesse sentido já decidiu o Superior Tribunal de Justiça (g.n.):

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. ATO DE APOSENTADORIA. REVISÃO. CONTAGEM DE TEMPO

DE SERVIÇO ESPECIAL. PRESCRIÇÃO DE FUNDO. OCORRÊNCIA. 1. A pretensão de revisão do ato de

aposentadoria, com a contagem especial de tempo de serviço prestado de forma insalubre, tem como termo

inicial para o prazo prescricional a concessão dessa pela Administração. Transcorridos mais de cinco anos entre

a inativação do servidor e o ajuizamento da ação que pretende a alteração desse ato, torna-se imperioso o

reconhecimento da prescrição do chamado fundo de direito. 2. O prazo prescricional para revisão do ato de

aposentadoria começa a transcorrer na data de sua publicação e não do seu registro no Tribunal de Contas,

2010.61.00.006590-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : GERALDO MENDONCA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : FABIANA MUSSATO DE OLIVEIRA e outro
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pois este possui natureza jurídica meramente declaratória. 3. Recurso especial improvido. (RESP

200800348369, JORGE MUSSI, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:19/10/2009.)

ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIÁRIO. QUESTÕES RELATIVAS À INTERRUPÇÃO E RENÚNCIA À

PRESCRIÇÃO. INOVAÇÃO EM SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. ALEGAÇÃO DE

IMPRESCRITIBILIDADE DO CONTEÚDO DECLARATÓRIO DA AÇÃO. AUSÊNCIA DE

PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS N.os 282 E 356 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. TERMO INICIAL

DO PRAZO PRESCRICIONAL. PUBLICAÇÃO DO ATO DE APOSENTADORIA. PRESCRIÇÃO. FUNDO DE

DIREITO. OCORRÊNCIA. PRECEDENTES DESTA CORTE. 1. Quanto às alegações de interrupção e renúncia à

prescrição o agravo regimental não merece ser conhecido, na medida em que tais argumentos se configuram

inovações inviáveis de serem examinadas, sendo certo que sequer foram aventadas nas contra-razões ao recurso

especial. 2. A alegação de imprescritibilidade do conteúdo declaratório da ação, não foi analisada pelo Tribunal

a quo, tampouco foi objeto de embargos declaratórios, incidindo os enunciados n.os 282 e 356 do Supremo

Tribunal Federal 3. O termo a quo para contagem do prazo prescricional, no que tange à revisão do ato de

aposentadoria, tem início na data de publicação deste e não do registro no Tribunal de Contas, pois este último

possui natureza jurídica meramente declaratória. 4. É entendimento consolidado deste Superior Tribunal de

Justiça que a pretensão de alterar o ato de aposentadoria se submete à denominada prescrição do fundo de

direito, prevista no art. 1.º do Decreto n.º 20.910/32, correndo o prazo da data do ato de aposentadoria. 5.

Agravo regimental desprovido. (AGRESP 200701910640, LAURITA VAZ, STJ - QUINTA TURMA, DJE

DATA:12/05/2008.)

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. IMPUGNAÇÃO, NA VIA MANDAMENTAL, DO

ATO DE APOSENTADORIA DE SERVIDOR PÚBLICO ANTES DO JULGAMENTO DE SUA LEGALIDADE

PELO TRIBUNAL DE CONTAS. POSSIBILIDADE. 1. "Não obstante complexo o ato administrativo da

aposentadoria, certo é que, a partir de sua expedição, segue-se a sua execução." (REsp 1.560/RJ, Relator

Ministro Carlos Velloso, in DJ 19/2/90). 2. A decisão do Tribunal de Contas, no que diz respeito à

aposentadoria dos servidores públicos, tem natureza jurídica meramente declaratória e, não, constitutiva do ato

de aposentadoria. Precedentes do STJ e do STF. (...) 4. Recurso ordinário provido. (STJ, RMS 4.310/PR, Rel.

Min. HAMILTON CARVALHIDO, Sexta Turma, DJ 19/12/02)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO MUNICIPAL. APOSENTADORIA. REVISÃO DO ATO.

PRESCRIÇÃO DO FUNDO DE DIREITO. TERMO INICIAL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E

IMPROVIDO. (...) 2. O prazo prescricional para revisão do ato de aposentadoria começa a transcorrer na data

de sua publicação e não do seu registro no Tribunal de Contas, pois este possui natureza jurídica meramente

declaratória. 3. Recurso especial conhecido e improvido. (STJ, REsp n.º 759.731/RS, Relator Ministro ARNALDO

ESTEVES LIMA, 5ª T., j. 22-05-2007, DJ 11-06-2007) 

 

Outrossim, incabível o pedido de indenização por danos morais ao autor. não vislumbro a ocorrência do aventado

dano moral. O autor limita-se a mencionar a ocorrência de danos morais sofridos em razão do suposto pagamento

a menor da sua aposentadoria. Não obstante, tal fato não justifica, por si só, o percebimento de indenização por

danos morais .

Eventuais aborrecimentos sofridos caracterizam mero dissabor passível de acontecer no cotidiano de qualquer

cidadão e que para ser considerado como dano moral exige a comprovação de ato ilícito ou de omissão do

ofensor, que resulte em situação vexatória, cause prejuízo ou exponha a pessoa que é vítima à notória situação de

sofrimento psicológico, o que, repita-se, não ficou suficientemente delineado nos autos. 

O artigo 333, inciso I, do CPC preleciona que ao autor incumbe o ônus de provar os fatos constitutivos do seu

direito. No entanto, isso não ocorreu no caso em comento.

Nesse sentido (g.n.):

 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL - AÇÃO DE REVISÃO DE APOSENTADORIA DE SERVIDOR PÚBLICO

CIVIL - PRETENSÕES A INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL DECORRENTE DE PAGAMENTO "A MENOR",

E INCIDÊNCIA DE JUROS DE MORA CONTADOS DA "DATA DA LESÃO" E NÃO DO PEDIDO

ADMINISTRATIVO - DESCABIMENTO. CORREÇÃO MONETÁRIA A INCIDIR A PARTIR DA

APOSENTADORIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Ação de revisão de aposentadoria de servidor

do TRE posta em face da União, objetivando que seus proventos de aposentadoria por invalidez fossem

calculados com base na Emenda nº 20/98, eis que o diagnóstico da doença incapacitante foi anterior ao advento

da Emenda Constitucional nº 41/2003. No curso do processo o pedido de revisão de aposentadoria foi concedido

no âmbito administrativo (Portaria nº 143/2009, do Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo), passando a ser

paga em proventos integrais a partir de 16 de dezembro de 2004, com aplicação do art. 40, § 1º, inciso I, 3º e 8º

da Constituição da República, na redação que lhe deu a Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de

1.998. Correção monetária e juros de mora considerados desde data da protocolização do pedido. 2. O fato de

ter passado certo tempo com proventos reduzidos, por si só, não é suficiente a ensejar a indenização do ex-

funcionário público a título de dano moral, já o que mesmo exige mais do que um simples desconforto, pois só

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     182/2551



merecem ser recompostas as agruras que derivam de um gravame que refoge dos transtornos ordinários da

vida em sociedade; além disso, no caso, o setor funcional do TRE agiu de boa-fé, aplicando ao caso do

interessado o entendimento então vigente no âmbito da Administração Pública, que era no sentido da necessidade

de laudo médico oficial atestando a incapacidade do servidor para o trabalho. 3. No caso da correção do valor

de benefícios previdenciários devidos a servidores públicos, aposentados e pensionistas, a responsabilidade

extracontratual do Estado não prescinde de um dano particular decorrente do "facere" administrativo, cuja

reparação não tenha se efetivado ou sido possível efetivar-se seja no âmbito da ação própria para a revisão da

conduta impugnada, seja por meio de conduta corretiva, posterior, do Poder Público. Na singularidade do caso o

ressarcimento foi determinado quando da alteração efetuada na instância administrativa - ainda que após o

ajuizamento da ação - no sentido de retroatividade da diferença à data da aposentadoria (16.12.2004) com

correção monetária e juros de mora desde data da protocolização do pedido. 4. O termo inicial da correção

monetária deve coincidir com a data da aposentadoria, uma vez que a correção monetária visa tão-somente à

manutenção do poder de compra da moeda no período. 5. Juros de mora são devidos desde o requerimento do

benefício que, ao depois, vem a ser atualizado, pois não existe "mora" da Administração antes desse momento. 6.

Apelo parcialmente provido. Sucumbência mantida tal como fixada na sentença. (AC 00237697020084036100,

DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, TRF3 - PRIMEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1

DATA:17/08/2011 PÁGINA: 159 ..FONTE_REPUBLICACAO) 

 

Ademais, não vislumbro qualquer ilegalidade cometida pela Administração. Como bem observou o i. Magistrado

a quo, o autor somente passou a fazer jus ao benefício ora pretendido com a edição da Medida Provisória

1.915/66, que determinou a reestruturação da carreira de Auditor Fiscal, reposicionando o autor à ultima classe,

fazendo jus à vantagem do inciso II, do art. 184 da Lei 1.711/52.

De tal sorte, não tendo a parte autora provado o fato constitutivo do direito (art. 333, I do CPC), não há que se

falar em indenização por danos morais.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 caput do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do autor.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00060 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008768-68.2010.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da sentença que, em autos de ação visando a condenação da Caixa

Econômica Federal e da Caixa de Seguros S/A ao pagamento de indenização por danos advindos de falhas na

construção de imóvel financiado nos moldes do Sistema Financeiro da Habitação, nos termos do art. 295, II, do

CPC, julgou extinto o processo ao reconhecer a ilegitimidade da Caixa Econômica Federal e, por conseqüência,

reconhecer a incompetência da Justiça Federal para o processo e julgamento da demanda em relação a Caixa

Seguros S/A, razão pela qual declinou da competência para uma das Varas da Justiça Estadual.

Em suas razões de apelação a parte autora aduz ser a Caixa Econômica Federal parte legitima para figurar no pólo

passivo de ações versando cobertura securitária de contrato de mútuo firmado nos moldes do Sistema Financeiro

2010.61.02.008768-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : CLAUDIA CRISTINA MARQUES

ADVOGADO : CLÁUDIA REGINA GIACOMINE DE OLIVEIRA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI e outro

APELADO : CAIXA SEGUROS S/A
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da Habitação, independentemente do contrato contar com cláusula de cobertura pelo Fundo de Compensação de

Variação Salarial.

Breve relatório, decido.

A legitimidade ad causam é matéria de ordem pública, sendo, portanto, cognoscível de ofício, a qualquer tempo e

em qualquer grau de jurisdição.

Neste sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS

INDUSTRIALIZADOS - IPI. BASE DE CÁLCULO. DESCONTOS INCONDICIONAIS. I LEGITIMIDADE DA

DISTRIBUIDORA PARA AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO. CONDIÇÃO DA AÇÃO. MATÉRIA DE

ORDEM PÚBLICA. RECONHECIMENTO DE OFÍCIO COM A ABERTURA DA INSTÂNCIA DO RECURSO

ESPECIAL. POSSIBILIDADE. TEMAS JÁ JULGADOS PELA SISTEMÁTICA DOS RECURSOS

REPRESENTATIVOS DA CONTROVÉRSIA (ART. 543-C DO CPC). 1. A Primeira Seção, quando do julgamento

do REsp. 903.394/AL (julgado em 24.3.2010, DJ de 26.4.2010) submetido à sistemática dos recursos

representativos da controvérsia, considerou a distribuidora de bebidas (contribuinte de fato), parte ilegítima para

pleitear repetição de indébito. 2. A ausência de legitimidade ativa, por se tratar de uma das condições da ação, é

matéria de ordem pública cognoscível a qualquer tempo e grau, inclusive em sede de recurso especial quando já

aberta a instância pela admissibilidade do recurso. Precedentes: REsp 36.663/RS, rel. Min. Antônio de Pádua

Ribeiro, Segunda Turma, julgado em 18/10/1993; REsp 32.410/PE, rel. Min. José de Jesus Filho, Segunda

Turma, julgado em 18/5/1994; REsp 66.567/MG, rel. Min. Waldemar Zveiter, Terceira Turma, julgado em

25/3/1996; REsp 109.474/DF, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, julgado em 9/9/1997; REsp

94.458/PR, rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 15/2/2001; REsp. 699.753 - CE, rel. Min. Teori

Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 15.2.2005; recurso representativo da controvérsia REsp 1.149.424

/ BA, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 28.4.2010. Precedente no STF: RE 66.103

embargos/MG, rel. Min. Adaucto Cardoso, Tribunal Pleno, julgado em 18/11/1970. 3. Tema já julgado em sede

de recurso representativo da controvérsia na forma do art. 543-C, do CPC e Resolução STJ n. 8/2008, no REsp

1.149.424 / BA, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 28.4.2010. 4. Recurso especial não

provido." 

(STJ, 4ª Turma, REsp 20090060730, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJE 15.10.2010).

 

No caso dos autos a parte autora é manifestamente ilegítima.

 A ação foi proposta por Claudia Cristina Marques sendo que o contrato de mútuo adjeto do contrato de seguro

objeto da presente lide foi firmado por Jair Antônio Marques e Benedita Aparecida Moraes Marques.

Logo, não esta a parte autora legitimada, a teor do art. 6º do CPC, a pleitear, em nome próprio, direito alheio.

Neste sentido confira-se:

 

PREVIDENCIÁRIO E PROC. CIVIL. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA ACOLHIDA. EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. ART. 267, VI, DO CPC. REVISÃO DE BENEFÍCIO. - É causa de

extinção do processo, com fulcro no art. 267, VI, do CPC, a ausência de uma das condições da ação, in casu, a

legitimidade ativa ad causam da parte autora. - A teor do art. 6º, do CPC, não é lícito se pleitear em juízo, em

nome próprio, direito alheio. Em não sendo a peticionária a titular do benefício que almeja ver revisado, padece

de legitimidade para figurar no pólo ativo da presente demanda. Remessa obrigatória provida para acolher a

preliminar de ilegitimidade ativa da parte autora. Análise da apelação e do recurso adesivo interpostos

prejudicada.

(TRF5, AC 292.428, Rel. Des. Fed. Cesar Carvalho, Primeira Turma, DJ - Data:14/02/2007 - Página:589)

 

Ausente uma das condições da ação cumpre extinguir o processo sem exame do mérito.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, DE OFÍCIO, ANULO a r. sentença de

primeiro grau e JULGO EXTINTO O FEITO, sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do mesmo

Diploma. Prejudicada a apelação.

Int.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Cuida-se de ação de conhecimento, ajuizada por Marcos Aurélio Barbosa, em que se objetiva a responsabilização

da Caixa Econômica Federal - CEF por danos morais causados ao autor, em razão da abertura de conta corrente e

contratos firmados de forma fraudulenta em seu nome, o que redundou na sua inclusão no rol dos cadastros de

inadimplentes.

Sustenta, em síntese, que obteve informações de que foi aberta uma conta corrente em seu nome na CEF, agência

1873, em Florianópolis/SC, de onde se originou os débitos mencionados.

Aduz que a referida conta foi aberta de forma fraudulenta, com a utilização de documentos falsos e que a

requerida tem a responsabilidade de indenizá-lo pelos prejuízos sofridos.

À fl. 30 foram concedidos ao autor os benefícios da assistência judiciária gratuita e deferido o pedido de liminar

para que a instituição requerida, no prazo de 20 dias, apresentasse cópia dos documentos utilizados para a abertura

da conta em nome do autor em referida agência, inclusive da respectiva "ficha de assinaturas".

Citada, a CEF juntou aos autos os documentos de fls. 35/36 e deixou de ofertar contestação.

Sobreveio a r. sentença de fls. 42/44, declarada às fls. 49/50, pela qual a i. magistrada de primeira instância

decretou a revelia da instituição financeira e julgou procedente o pedido para condenar a requerida a indenizar o

autor no montante de R$14.497,93, a título de danos morais, corrigidos monetariamente a partir da data da

sentença (Súmula 362 do STJ), nos termos do Manual de Orientação de Procedimentos para Cálculos na Justiça

Federal, e acrescidos de juros moratórios a partir da data da abertura da conta corrente em nome do autor

(23.02.2010).

Por fim, condenou a CEF ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10% do valor da condenação.

Custas ex lege. 

Em suas razões de recurso de fls. 54/64, a CEF requer, preliminarmente, a anulação da citação e devolução do

prazo para contestar a ação, ao argumento de que a citação foi recebida por pessoa que não detém poderes de

gerência ou de administração.

Ainda em sede de preliminar, pleiteia a anulação do processo a partir da sentença, sob fundamento de ausência de

publicação dos atos decisórios para a CEF.

No mérito, pugna pela reforma da decisão proferida em primeira instância, alegando a ausência de sua

responsabilidade e a inexistência de danos morais. Subsidiariamente, requer a minoração do valor arbitrado a

título de reparação por danos morais e insurge-se contra os critérios de fixação dos juros moratórios. Por fim,

suscita o prequestionamento legal para fins de interposição de recurso.

Com contrarrazões (fls. 97/112), subiram os autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

DECIDO.

Inicialmente, não merece prosperar o pleito de anulação da citação e devolução do prazo para contestar a ação ao

argumento de que a citação foi recebida por pessoa que não detém poderes de gerência ou de administração.

Da análise minuciosa dos autos, extrai-se que, in casu, a citação foi realizada pelos correios, mediante Aviso de

Recebimento (AR), colacionado à fl. 32, e recebido por Anderson C. Vieira, portador do RG nº.4352.947, pessoa

que a recorrente alega não ter poderes de gerência geral ou de administração, "sendo, talvez um terceirizado ou

menor aprendiz.".

Ora, conquanto o art. 223, parágrafo único, do Código de Processo Civil, de fato preveja que "A carta será

registrada para entrega ao citando, exigindo-lhe o carteiro, ao fazer a entrega, que assine o recibo. Sendo o réu

pessoa jurídica, será válida a entrega a pessoa com poderes de gerência geral ou de administração.", o C.

Superior Tribunal de Justiça já firmou entendimento no sentido de ser "possível a citação da pessoa jurídica pelo

correio, desde que entregue no domicílio da ré e recebida por funcionário, ainda que sem poderes expressos para

isso" (AgRg no Ag 711.722/PE, 3ª Turma, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ de 27.3.2006).

No mesmo sentido, confira-se:

 

2010.61.07.004965-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LEILA LIZ MENANI e outro

APELADO : MARCOS AURELIO BARBOSA

ADVOGADO : DANIELA PARIZOTTO CAPOSSOLI e outro
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"Processual Civil. A apelação insurge-se contra a sentença que condenou a Caixa Econômica Federal no

pagamento de indenização por dano material, na quantia de seis mil, quinhentos e cinco reais, com juros de mora

a partir da citação, e correção monetária. 1. A questão devolvida ao exame desta eg. Turma reside, unicamente,

na discussão da nulidade da citação e da intimação da sentença, haja vista que a Caixa Econômica Federal não

teria sido chamada para responder aos termos da ação, na forma prevista em lei. 2. A citação foi realizada pelos

correios, mediante Aviso de Recebimento [AR], juntado à f. 45, e recebido por pessoa que a recorrente alega não

ter poderes de gerência geral ou de administração, exigindo, outrossim, o carimbo junto com a assinatura para

fins de validade. 3. A jurisprudência do eg. Superior Tribunal de Justiça já firmou posicionamento no sentido de

ser possível a citação da pessoa jurídica pelo correio, desde que entregue no domicílio da ré e recebida por

funcionário, ainda que sem poderes expressos para isso (AgRg no Ag 711.722/PE, 3ª Turma, Relator Ministro

Humberto Gomes de Barros, DJ de 27.3.2006). Agravo não provido [Agravo Regimental no Agravo de

Instrumento 1261226/PR, min. Nancy Andrighi, DJE de 14 de maio de 2010]. 4. Na certidão exarada pela

Secretaria da 6ª Vara Federal do Estado de Pernambuco, há notícia de que a Caixa Econômica Federal foi

intimada da sentença, pessoalmente, na oportunidade em que solicitou a retirada dos autos, realizando-se o

cadastro dos procuradores da instituição financeira naquela mesma ocasião [f. 81]. 5. Apelação improvida."

(TRF5, 3ª Turma, AC 200883000085909, Rel. Des. Fed. Vladimir Carvalho, DJe 14.10.2010, p. 592).

Neste ponto, saliento que a instituição requerida, não obstante afirmar que a pessoa que recebeu a citação seria

"talvez um terceirizado ou menor aprendiz", olvidou-se de comprovar que o recebimento não se deu por

funcionário da agência em questão, ônus que lhe competia.

Assim, reputo como válida a citação procedida nos autos em comento, restando prejudicado, por conseguinte, o

requerimento de devolução do prazo para ofertar contestação.

Também não merece prosperar o pedido de anulação do processo a partir da r. sentença, em virtude da ausência de

publicação dos atos decisórios para a demandada.

Isto porque, nos exatos moldes preconizados no artigo 322 do Código de Processo Civil, "Contra o revel que não

tenha patrono nos autos, correrão os prazos independentemente de intimação, a partir da publicação de cada ato

decisório."

Desta feita, diante da ausência de obrigatoriedade da intimação do revel sem advogado nos autos, não há que se

falar em anulação do processo como pretende a requerida.

Neste sentido, colaciono os seguintes precedentes:

 

"APELAÇÃO. INTEMPESTIVIDADE. TERMO INICIAL CONTADO DA PUBLICAÇÃO DA SENTENÇA. RÉ

REVEL. Art. 322 DO CPC. CONTESTAÇÃO PROTOCOLADA EM VARA DE COMARCA DIVERSA DAQUELA

EM QUE TRAMITA O PROCESSO. ERRO GROSSEIRO. 1. O endereçamento e protocolo de contestação em

vara de comarca diversa da que tramita o processo, ainda que protocolada no prazo legal, acarreta a revelia do

réu, por tratar-se de erro grosseiro, mormente quando não há nenhuma justificativa razoável para a confusão

entre as Comarcas, sem nenhuma similitude onomástica ou regional - muito distantes, aliás (endereçamento à 39ª

Vara Cível do foro Central da Comarca da Capital do Estado de São Paulo em vez de 3ª Cível da Comarca de

Jales). 2.- O precedente de aceitação da tempestividade em caso como o presente teria conseqüências terríveis na

criação de confusões judiciárias, redundando em caminho para a chicana processual sob o argumento da boa-fé

- pois o encaminhamento de petições processualmente relevantes, como a contestação, a Juízo diverso tiraria o

caso do controle da unidade judiciária pertinente para passar a depender do que pudesse ocorrer em toda as

demais unidades judiciárias do Estado, na busca de encaminhamento de petições indevidamente a alguma deles

endereçadas. 3.- Na hipótese de revelia, o termo inicial para a contagem do prazo para o recurso de apelação

dar-se-á da data da publicação da sentença, sem necessidade de intimação, evidentemente, de advogado que

ainda não se encontrava nos autos, pois a contestação por ele oferecida havia sido endereçada a Vara de

Comarca distante, em que permaneceu sem diligência da parte no sentido do recobro e alerta ao juízo para ela,

só tendo sido remetida à Comarca correta muito tempo depois. 4.- Recurso especial improvido."

(STJ, 3ª Turma, REsp 847893, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 16.04.2010);

"AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO - OMISSÕES NO ACÓRDÃO -

INEXISTÊNCIA - REVELIA - PRAZOS PROCESSUAIS - PUBLICAÇÃO - EXCESSO DE EXECUÇÃO -

REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO - IMPOSSIBILIDADE - SÚMULA 7/STJ - DECISÃO

AGRAVADA MANTIDA - IMPROVIMENTO. I. A jurisprudência desta Casa é pacífica ao proclamar que, se os

fundamentos adotados bastam para justificar o concluído na decisão, o julgador não está obrigado a rebater, um

a um, os argumentos utilizados pela parte. II. Nos termos do artigo 322 do Código de Processo Civil, incidindo os

efeitos da revelia à réu sem patrono constituído no autos, os prazos processuais correm a partir da publicação

dos atos decisórios, independentemente de intimação. III. A convicção a que chegou o Acórdão recorrido

decorreu da análise do conjunto fático-probatório, e o acolhimento da pretensão recursal demandaria o reexame

do mencionado suporte, obstando a admissibilidade do especial à luz da Súmula 7 desta Corte. IV. O Agravante

não trouxe nenhum argumento capaz de modificar a conclusão do julgado, a qual se mantém por seus próprios

fundamentos. V. Agravo Regimental improvido."
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(STJ, 3ª Turma, AGA 1155241, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 06.11.2009);

 

Rejeitadas as preliminares suscitadas pela parte apelante, passo à análise do mérito.

O dever de indenizar, previsto no artigo 927 do Código Civil, exige a comprovação do ato/conduta, do dolo ou

culpa na conduta perpetrada, do dano e do nexo causal havido entre o ato e o resultado. In casu, por ser uma

relação equiparada à de consumo, aplica-se o microssistema do Código de Defesa do Consumidor.

Em face do Código de Defesa do Consumidor, a responsabilidade dos bancos, como prestadores de serviços, é

objetiva (Teoria do Risco do Negócio), conforme previsto no artigo 14 da Lei n.º 8.078/90.

O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos

causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações

insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.

A vítima não tem o dever de provar a culpa ou o dolo do agente causador do dano. Basta provar o nexo causal

entre a ação do prestador de serviço e o dano para que reste configurada a responsabilidade e o dever de indenizar.

No caso dos autos, conquanto a presunção de veracidade dos fatos afirmados na inicial, decorrente do decreto de

revelia, nos termos do art. 319 do CPC, seja apenas relativa (STJ, REsp 1128646/SP, Rel. Ministra Nancy

Andrighi, Terceira Turma, DJe 14/09/2011), o conjunto probatório colacionado aos autos ampara a pretensão do

requerente. Senão vejamos.

As cópias do RG e carteira de motorista do autor, juntadas às fls. 14/15, revelam a existência de informações

inverídicas na Ficha de Abertura e Autógrafo Pessoa Física - Individual (fl. 35), utilizada para a abertura da conta

corrente e formalização dos instrumentos contratuais que geraram a inscrição indevida do demandante nos órgãos

restritivos de crédito.

Ademais, a divergência entre as assinaturas constantes de tais documentos é incontestável.

Some-se isso ao fato de o autor haver demonstrado, através dos boletins de ocorrência de fls. 17/22, ter sido

vítima de furto dos seus documentos pessoais, o que demonstra a possibilidade de estelionatário ter acesso aos

seus dados e, por conseguinte, corrobora a alegação de abertura de conta corrente por terceiro de maneira

fraudulenta.

Desta feita, resta cristalina a falha da instituição financeira, a qual não revestiu seus atos dos cuidados necessários

a evitar a fraude em comento.

Assim, ainda que o autor seja consumidor por equiparação (art. 17, do Código de Defesa do Consumidor), deve

ser aplicada a responsabilidade objetiva do fornecedor por falha no serviço prestado.

Saliento a impossibilidade da responsabilidade da demandada ter sido elidida por fato exclusivo de terceiro.

Isto porque, consoante doutrina e jurisprudência, o fato apto a elidir a responsabilidade civil, é aquele externo,

"assim entendido aquele fato que não guarda nenhuma relação com a atividade do fornecedor, absolutamente

estranho ao produto ou serviço, via de regra ocorrido em momento posterior ao da sua fabricação ou

formulação" (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. São Paulo: Atlas, 2008. p. 256-

257).

E, na hipótese, a fraude perpetrada por terceiros no ato da contratação, configura fortuito interno, vale dizer, faz

parte do próprio risco do empreendimento. Colaciono, por oportuno, o seguinte julgado:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. JULGAMENTO PELA SISTEMÁTICA DO

ART. 543-C DO CPC. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSTITUIÇÕES BANCÁRIAS. DANOS CAUSADOS POR

FRAUDES E DELITOS PRATICADOS POR TERCEIROS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FORTUITO

INTERNO. RISCO DO EMPREENDIMENTO.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: As instituições bancárias respondem objetivamente pelos danos causados

por fraudes ou delitos praticados por terceiros - como, por exemplo, abertura de conta-corrente ou recebimento

de empréstimos mediante fraude ou utilização de documentos falsos -, porquanto tal responsabilidade decorre do

risco do empreendimento, caracterizando-se como fortuito interno.

2. Recurso especial provido." (REsp 1.197.929/PR, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMÃO, DJe 12/09/2011).

Prosseguindo, não resta dúvida que a inclusão indevida, bem como a permanência injustificada do apontamento

enseja dor, vexame, constrangimentos, notadamente quando restringe o crédito do consumidor.

Sobre a questão a jurisprudência pacificou o entendimento de que: "A inclusão do nome de alguém no

depreciativo rol de clientes negativos, notadamente se injustificada, causa-lhe indiscutível dano moral, com

inevitável reflexo de ordem patrimonial passível de indenização" (RT 592/186).

Assim, a permanência injustificada do nome do autor em órgão de proteção ao crédito caracteriza lesão, porquanto

constitui dever da ré que procedeu à inscrição providenciar a exclusão do registro, independentemente do pedido

da parte interessada.

A este respeito, confira-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - INDENIZAÇÃO - INSCRIÇÃO INDEVIDA
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DO NOME DA RECORRIDA NOS CADASTROS DE INADIMPLENTES - ATO ILÍCITO CONFIGURADO -

SÚMULA 7/STJ - DANO PRESUMIDO - DANOS MORAIS - QUANTUM INDENIZATÓRIO RAZOAVELMENTE

FIXADO - MULTA - INOVAÇÃO RECURSAL - RECURSO IMPROVIDO."

(STJ, 3ª Turma, AgRg no AResp 22.840/SP, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe 10.11.2011);

 

"AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDENIZAÇÃO. CHEQUES COMPENSADOS

INDEVIDAMENTE. INSCRIÇÃO INDEVIDA NO CADASTRO DE INADIMPLENTES. IRREGULARIDADE NA

REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL. DEFICIÊNCIA NA FUNDAMENTAÇÃO. FUNDAMENTO NÃO ATACADO.

RESPONSABILIDADE PELO EVENTO DANOSO. REEXAME DE MATÉRIA DE FATO. DANO MORAL

PRESUMIDO. REVISÃO DO VALOR.

1. Não se revela admissível o recurso especial, quando a deficiência na sua fundamentação não permitir a exata

compreensão da controvérsia, sobretudo quando não há indicação de dispositivos de lei federal tido por violados.

Incidência do enunciado 284 da Súmula do STF.

2. É inadmissível o recurso especial que não impugna fundamento do acórdão recorrido apto, por si só, a manter

a conclusão a que chegou a Corte Estadual (enunciado 283 da Súmula do STF).

3. A tese defendida no recurso especial demanda o reexame do conjunto fático e probatório dos autos, vedado

pelo enunciado 7 da Súmula do STJ. 

4. A inscrição indevida em cadastro de inadimplentes gera dano moral presumido, sendo desnecessária, pois, a

prova de sua ocorrência.

5. Admite a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, excepcionalmente, em recurso especial, reexaminar o

valor fixado a título de indenização por danos morais, quando ínfimo ou exagerado. Hipótese, todavia, em que o

valor foi estabelecido na instância ordinária, atendendo às circunstâncias de fato da causa, de forma condizente

com os princípios da proporcionalidade e razoabilidade.

6. Agravo regimental a que se nega provimento."

(STJ, 4ª Turma, AgRg no Ag 1.366.890/SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe 02.10.2011).

 

Neste ponto, ressalto que as demais inscrições nos órgãos restritivos de crédito, noticiadas nos documentos de fls.

83/94, também derivam da abertura fraudulenta da conta corrente junto à requerida, de maneira que não se

prestam a isentá-la da responsabilidade de arcar com a indenização ora pleiteada. 

Na hipótese dos autos, a verba indenizatória foi fixada pelo magistrado de primeiro grau em R$14.497,93

(quatorze mil quatrocentos e noventa e sete reais e noventa e três centavos).

Adoto o entendimento de que a revisão do valor arbitrado pelo juízo a quo deve se limitar às hipóteses em que

haja evidente exagero ou manifesta irrisão na fixação, o que violaria os princípios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

E, in casu, reputo excessivo o valor arbitrado pelo magistrado de primeira instância.

Considerando as circunstâncias do caso, bem como a extensão do dano, não evidenciando maiores conseqüências

concretas ao patrimônio moral da parte autora, entendo razoável a fixação da verba indenizatória em R$ 7.000,00

(sete mil reais).

Prosseguindo, nos termos da Súmula nº. 54, do E. STJ, "os juros moratórios fluem a partir do evento danoso, em

caso de responsabilidade extracontratual."

Assim, sobre a indenização por danos morais devem incidir juros de mora desde o evento danoso (data da

primeira inscrição indevida pela requerida) pela variação da taxa SELIC, não cumulada com qualquer outra forma

de atualização, sob pena de bis in idem. A propósito:

"FGTS. CONTAS VINCULADAS. CORREÇÃO MONETÁRIA. DIFERENÇAS. JUROS MORATÓRIOS. TAXA DE

JUROS. ART. 406 DO CC/2002. SELIC.(...)

3. Conforme decidiu a Corte Especial, "atualmente, a taxa dos juros moratórios a que se refere o referido

dispositivo [art. 406 do CC/2002] é a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC,

por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95,

39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)" (EREsp 727842, DJ de 20/11/08).

4. A incidência de juros moratórios com base na variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação

de outros índices de atualização monetária, cumulação que representaria bis in idem (Resp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; Resp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08).

5. Recurso especial improvido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08." 

(Primeira Seção, REsp 1102552 / CE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 06/04/2009)."

 

Por derradeiro, destaco que, diante de todo o explanado, a r. sentença recorrida não ofendeu qualquer dispositivo

legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela ré em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput e §1º-A, do Código de Processo Civil, rejeito as preliminares
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suscitadas e dou parcial provimento à apelação para reduzir a verba indenizatória fixada em primeiro grau para

R$7.000,00, acrescida de juros de mora e atualizada, na forma acima fundamentada.

P.I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00062 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007716-19.2010.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ordinária proposta por Juiz Federal vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho objetivando a

percepção de ajuda de custo para despesas de transporte e mudança, nos termos do art. 65, inciso I da Lei

Complementar 35/1979.

Narra o autor que ingressou na magistratura em 09/04/1999, junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 8ª Região.

Em outubro de 2007, obteve remoção para os quadros do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região. Sustenta

que faz jus à ajuda de custo, por força do disposto no art. 65, I da LOMAN, uma vez que, ainda que tenha

requerido a remoção, é certo que havia interesse público no preenchimento da vaga.

A tutela antecipada foi indeferida (fls. 18/20).

A r. sentença julgou improcedente o pedido e condenou o autor ao pagamento da verba honorária, arbitrada em

10% do valor atribuído à causa.

Em suas razões de apelação, o autor reiterou os argumentos expendidos na inicial e pleiteou a reforma integral da

sentença.

Subiram os autos, com contrarrazões, nas quais a União aduz que a remoção a pedido importa na aplicação do art.

14 da Resolução 21/2006 do Conselho Superior da Justiça do Trabalho, segundo o qual as despesas decorrentes da

remoção constituem ônus do magistrado interessado.

É a síntese do necessário.

Decido.

Cinge-se a controvérsia quanto ao pagamento de ajuda de custo ao magistrado que foi removido a pedido.

O benefício em testilha encontra-se disciplinado no artigo 65, inciso I da Lei Orgânica da Magistratura Nacional

que preleciona:

 

"Art. 65. Além dos vencimentos, poderão ser outorgadas aos magistrados, nos termos da lei, as seguintes

vantagens:

I - ajuda de custo , para despesas de transporte e mudança;

(...)"

 

A Lei n.º 5.010/66, em seu artigo 52, prevê que se aplicam aos juízes e servidores da Justiça Federal as

disposições da Lei n.º 8.112/90. Esta, por sua vez, em seu artigo 53, aborda a questão de ajuda de custo decorrente

de remoção , in verbis:

 

"Art. 53. A ajuda de custo destina-se a compensar as despesas de instalação do servidor que, no interesse do

serviço, passar a ter exercício em nova sede, com mudança de domicílio em caráter permanente, vedado o duplo

pagamento de indenização, a qualquer tempo, no caso de o cônjuge ou companheiro que detenha também a

condição de servidor, vier a ter exercício na mesma sede. 

2010.61.08.007716-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : SERGIO POLASTRO RIBEIRO

ADVOGADO : EDSON ROBERTO REIS e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

No. ORIG. : 00077161920104036108 1 Vr BAURU/SP
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§1o Correm por conta da administração as despesas de transporte do servidor e de sua família, compreendendo

passagem, bagagem e bens pessoais. 

(...)"

 

Consoante se depreende da leitura do dispositivo colacionado, o legislador não previu a distinção entre a

concessão de ajuda de custo decorrente de remoção ex officio e a remoção a pedido. Com efeito, não há dúvidas

de que o interesse público está presente nessas duas modalidades de remoção. Ainda que a remoção tenha

atendido aos interesses pessoais do magistrado, é certo que atendeu, precipuamente, o interesse do serviço. Do

contrário, o apelante não teria sido removido. Nesse sentido, trago a lume arestos proferidos pelo Superior

Tribunal de Justiça:

 

PROCESSUAL. ADMINISTRATIVO. AJUDA DE CUSTO. REMOÇÃO A PEDIDO. POSSIBILIDADE. SÚMULA

83/STJ. 1. O magistrado faz jus à ajuda de custo prevista no art. 65, inciso I, da LOMAN - Lei Complementar n.º

35/79 -, seja na remoção ex officio, seja na levada a efeito a pedido do interessado, uma vez que em ambas está

presente o interesse público. Precedentes. 2. Tendo em vista que a agravante busca, no agravo regimental, rever

orientação do Tribunal a quo que lhe foi desfavorável, a inovação trazida - incompetência do STJ para julgar a

matéria - não contribui para as suas pretensões. 3. Agravo regimental não provido. (AGA 201001797437,

CASTRO MEIRA, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:18/02/2011.) 

ADMINISTRATIVO. JUIZ DO TRABALHO. REMOÇÃO A PEDIDO. ART. 65 DA LOMAN. DIREITO À AJUDA

DE CUSTO. EXISTÊNCIA ANTE O INTERESSE PÚBLICO.

1. O entendimento desta Corte Superior de Justiça firmou-se no sentido de que tanto na remoção ex officio,

quanto naquela levada a efeito a pedido do interessado, o magistrado faz jus à ajuda de custo prevista no art. 65,

inciso I, da LOMAN - Lei Complementar n.º 35/79 -, porquanto em ambas está presente o interesse público.

2. A esta Corte é vedada a análise de dispositivos constitucionais em sede de recurso especial, ainda que para

fins de prequestionamento, sob pena de usurpação da competência da Suprema Corte. Precedentes.

3. Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp 945.420/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado

em 24/08/2010, DJe 27/09/2010);

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. LEI N. 8.112/90. AJUDA DE CUSTO.

REMOÇÃO A PEDIDO. INTERESSE PÚBLICO. EXISTÊNCIA.

1. O cerne da controvérsia circunvolve-se à concessão de ajuda de custo em decorrência de remoção a pedido de

magistrado.

2. Em razão da ausência de previsão expressa na Lei Orgânica da Magistratura

Nacional, LOMAN, aplicável à espécie a interpretação analógica da Lei n. 8.112/90. 

3. O magistrado que, no interesse do serviço público, passar a ter exercício em nova sede, com efetiva mudança

de domicílio, fará jus à ajuda de custo, para compensar as despesas de instalação.

4. No caso, a remoção a pedido e a ex officio detêm interesse público, peculiar a todo ato da administração,

portanto, inadequada a distinção entre espécies de remoção.

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 544.293/PA, Rel. Ministro Celso Limongi

(Desembargador Convocado do TJ/SP), Sexta Turma, julgado em

27/10/2009, DJe 16/11/2009);

ADMINISTRATIVO. JUIZ DO TRABALHO. LOMAN. ART. 65, I. REMOÇÃO A PEDIDO. ARTIGO 65, I, DA

LOMAN. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DA LEI 8.112/1990. DEFERIMENTO A CRITÉRIO DA

ADMINISTRAÇÃO. INTERESSE PÚBLICO. CONFIGURAÇÃO.

1. A Loman prevê a percepção de ajuda para custear as despesas de transporte e mudança, sem qualquer

distinção, seja pela remoção ex officio, seja a requerimento do magistrado.

2. A circunstância de inexistência de norma legal a regulamentar o artigo 65 da Lei Orgânica da Magistratura

Nacional não pode ser impedimento à prestação jurisdicional, conforme dispõe o artigo 4º da Lei de Introdução

ao Código Civil.

3. Nada impede que a Lei n. 8.112/1990 sirva como parâmetro para o cumprimento do artigo 65, I, da Loman, a

fim de suprir a omissão no tocante aos magistrados, haja vista a clareza com que disciplinou o instituto da ajuda

de custo no âmbito do serviço público federal.

4. O ato de remoção do magistrado sempre se dará no interesse público, seja a pedido, por promoção, ou ainda,

em decorrência de pena disciplinar. É que o fato de o magistrado, voluntariamente, inscrever-se para exercer a

judicatura em outra localidade condicionar-se-á ao juízo de conveniência da Administração, que decidirá em

observância

dos limites da legislação de regência.

5. Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp 781.683/SC, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado

em 06/10/2009, DJe 26/10/2009).

A matéria ainda foi apreciada pela Turma Nacional de Uniformização, que proferiu o seguinte julgamento:

VOTO-EMENTA - PEDIDO DE UNIFORMIZAÇÃO NACIONAL. ADMINISTRATIVO. MEMBRO DO
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MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. REMOÇÃO A PEDIDO. AJUDA DE CUSTO DEVIDA. NATUREZA

INDENIZATÓRIA. ACÓRDÃO NO MESMO SENTIDO DA JURISPRUDÊNCIA DESTA TNU. QUESTÃO DE

ORDEM N° 13. INCIDENTE NÃO CONHECIDO. 1. Trata-se de ação em que se objetiva o pagamento de ajuda

de custo em decorrência de remoção a pedido de membro do Ministério Público Federal, bem como seja

declarada a não incidência de imposto de renda e contribuição previdenciária sobre referida verba, ante seu

caráter indenizatório. 2. A sentença de primeiro grau, ratificada pelo acórdão, julgou procedente o pedido, para

condenar à União ao pagamento da verba relativa à ajuda de custo, no valor de uma remuneração mensal devida

à época da remoção, bem como para declarar a natureza indenizatória de tais verbas, sobre as quais não

deverão incidir IR e PSS. 3. Pedido de uniformização da União Federal no qual defende a contrariedade do

acórdão recorrido em face da jurisprudência dominante do STJ, segundo a qual não é devida ajuda de custo, em

caso de remoção a pedido de servidor. Cita como paradigmas os julgados: REsp 904.183/RN, REsp 387.189/SC e

REsp 720.813/PE. Além disso, a recorrente sustenta a incompetência absoluta do JEF, bem como a incidência de

imposto de renda e contribuição previdenciária sobre a ajuda de custo. 4. O incidente, tempestivo, não foi

admitido pela Turma Recursal de origem. Submetido o feito à apreciação do Presidente deste colegiado, foi

determinada sua distribuição para melhor exame. 5. Preliminarmente, verifico que a recorrente não indicou

qualquer julgado a ser utilizado como paradigma quanto à alegada incompetência dos Juizados Especiais

Federais e quanto à natureza da ajuda de custo para fins de incidência tributária. 6. De outro lado, verifico que

a matéria aqui discutida já foi objeto de análise por este colegiado, cuja posição firmou-se no sentido de que é

devida ajuda de custo em caso de remoção de servidor, ainda que a pedido, vez que esta sempre ocorre no

interesse da Administração em prover cargo vago. Precedentes: PEDILEF 200772510005124 e 0505700-

35.2009.4.05.8300. 7. Aplicação da Questão de Ordem n° 13 desta TNU. 8. Pedido de uniformização não

conhecido. (DOU 13/07/2012) 

 

Ressalto, por fim, que não cabe ao administrador utilizar-se de modalidade normativa hierarquicamente inferior

para obstar à execução da lei, sob pena de ofensa ao princípio da legalidade. Eventual Resolução do Conselho

Superior da Justiça do Trabalho - ato administrativo que é - não tem o condão de restringir o direito à ajuda de

custo, assegurado ao apelante por força da Lei Orgânica da Magistratura Nacional e da Lei n.º 8.112/90.

Considerando que a correção monetária visa manter no tempo o valor real da dívida, mediante alteração de sua

expressão nominal, deverá incidir nos valores conforme estabelece o Conselho de Justiça Federal e prevê o

Manual de Normas para Cálculos na Justiça Federal da Terceira Região.

Consoante o entendimento firmado na repercussão Geral 842.063, o art. 1º-F da Lei nº 9.494/97, com a alteração

dada pela Medida Provisória 2.180-35/2001, tem aplicabilidade imediata, ainda que em relação às ações ajuizadas

antes da sua entrada em vigor. Destarte, os juros de mora devem ser fixados em 0,5% ao mês, a partir da citação,

até o advento da Lei 11.960 /09, quando juros e correção monetária sofrerão a incidência, uma única vez, até o

efetivo pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 1-A do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do autor.

Em face da inversão, arcará a União com o pagamento dos honorários advocatícios, que fixo em 10% do valor da

causa.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

 

 

São Paulo, 01 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00063 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003031-54.2010.4.03.6112/SP

 

 

 

2010.61.12.003031-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : KATIA GUIMARO ABEGAO

ADVOGADO : NILSON APARECIDO CARREIRA MONICO e outro
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DESPACHO

Manifeste-se a autora sobre os Embargos de Declaração da União, de fls. 170/170v.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00064 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004957-46.2010.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se a autora sobre os Embargos de Declaração da União (fl. 290).

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00065 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006344-65.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00030315420104036112 2 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP

2010.61.20.004957-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : BENTO LUCHETTI JUNIOR e outros

: CASAR AUGUSTO LUCHETTI

: ELIANA APARECIDA LUCHETTI BRAUM

ADVOGADO : LUPÉRCIO PEREZ JUNIOR e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE ARARAQUARA > 20ª SSJ > SP

No. ORIG. : 00049574620104036120 2 Vr ARARAQUARA/SP

2011.03.99.006344-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OCTACILIO SATYIRO espolio

ADVOGADO : MARSHALL VALBAO DO AMARAL

REPRESENTANTE : MARIA LUCIA LAGONEGRO SATYRO

ADVOGADO : MARSHALL VALBAO DO AMARAL

No. ORIG. : 99.00.00246-5 1 Vr TATUI/SP
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DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação, interposto pela União Federal, em face da sentença que extinguiu a execução

fiscal, com fundamento na ilegitimidade de parte do executado para figurar no pólo passivo da relação jurídica

processual, com esteio no disposto no art. 267, VI, do CPC.

 

Em suas razões recursais, a União Federal sustenta que, não obstante a ação ter sido ajuizada em face do

executado que já estava falecido, posteriormente, o espólio, na pessoa da inventariante, Maria Lúcia Lagonegro

Satyr, compareceu espontaneamente nos autos e tomou ciência dos atos processuais, suprindo eventual nulidade.

 

Com contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

Decido.

 

De acordo com o disposto no art. 12, V, do CPC, serão representados em juízo, ativa e passivamente:

 

V - "o espólio, pelo inventariante. Quando o inventariante for dativo, todos os herdeiros e sucessores do falecido

serão autores ou réus nas ações em que o espólio for parte".

 

Sendo assim, o inventariante, nomeado pelo juiz, tem incumbência de representar o espólio ativa e passivamente,

até o trânsito em julgado da sentença que homologar a partilha.

 

Nesse sentido, outrossim, a jurisprudência pátria. Confira-se:

 

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. 1. ESPÓLIO. REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL.

LEGITIMIDADE. A legitimidade ativa ou passiva para a representação do espólio está direcionada ao

inventariante ou, se não aberto o inventário, ao conjunto dos herdeiros. Têm os sucessores legitimidade passiva na

Execução - art. 568, II, do CPC. 2. GRATUIDADE DE JUSTIÇA. CONCESSÃO AOS HERDEIROS DO

BENEFICIÁRIO. ART. 10 DA LEI 1.060/1950. Os benefícios de assistência judiciária não transmitem,

extinguindo-se pela morte do beneficiário. Aos herdeiros que continuarem a demanda, cabe evidenciar a

necessidade do benefício. Ausentes elementos ao exame do pedido, cumpre ao Juízo determinar a comprovação

dos rendimentos e despesas ao requerente da gratuidade de justiça. DERAM PROVIMENTO EM PARTE AO

AGRAVO DE INSTRUMENTO. UNÂNIME. (Agravo de Instrumento Nº 70042267898, Décima Câmara Cível,

Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 29/09/2011)

 

No caso vertente, não obstante a ação ter sido interposta em face do executado ao tempo em que já tinha falecido,

a inventariante tomou ciência da ação e compareceu espontaneamente nos autos, suprindo eventual irregularidade

de representação processual.

 

Dessa forma, não houve prejuízo para os sucessores do autor, uma vez que a esposa do "de cujus" assumiu a

inventariança do espólio e ingressou nos autos da execução fiscal, tomando ciência dos atos processuais, sendo

imperioso para o decreto de nulidade, que se verifique prejuízo já que o Código de Processo Civil adotou o

"princípio pás de nullité sans grief" (não há nulidade sem prejuízo). Ora, nessa hipótese foi atingida a finalidade

do art. 12, V, do CPC, qual seja, proteger os interesses do espólio.

 

Com tais considerações e nos termos do art. 557, §1.º -A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à

apelação.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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00066 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018012-90.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela impetrante em face de sentença proferida em Mandado de Segurança

impetrado por SOLBRASIL COML/ DE PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA visando se determine à

autoridade coatora a obrigação de não exigir o recolhimento de contribuições previdenciárias sobre os valores

pagos a seus empregados a título de horas extras, quebra de caixa e alimentação em pecúnia. Sustenta que tais

verbas não têm natureza remuneratória dos serviços prestados pelo trabalhador, razão pela qual não podem

integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária. Requer, ainda, a compensação/restituição dos valores

indevidamente recolhidos nos últimos 05 anos.

A r. sentença apelada denegou a segurança, ao fundamento de que as contribuições são exigíveis.

A impetrante apela, reiterando as razões iniciais.

O Ministério Público Federal opinou pelo parcial provimento da apelação.

É o relatório. Decido.

 

CONTRIBUIÇÃO SOBRE VALE-ALIMENTAÇÃO FORNECIDO EM PECÚNIA

 

 

É pacífico o entendimento de que o fornecimento de vale-alimentação em pecúnia tem natureza remuneratória, o

que faz incidir a contribuição previdenciária, como já decidiu o STJ:

'TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO.

1. O pagamento in natura do auxílio-alimentação, vale dizer, quando a própria alimentação é fornecida pela

empresa, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, por não possuir natureza salarial, esteja o

empregador inscrito ou não no Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT ou decorra o pagamento de

acordo ou convenção coletiva de trabalho.

2. Ao revés, quando o auxílio alimentação é pago em dinheiro ou seu valor creditado em conta-corrente, em

caráter habitual e remuneratório, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária.

3. Precedentes da Seção.

4. Embargos de divergência providos'.

(STJ, Primeira Seção, EResp 476194/PR, Rel. Min. Castro Meira, j. 11.05.2005, DJ 01.08.2005, p. 307)

 

 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. RECURSO ESPECIAL. AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. PARCELAS

PAGAS EM PECÚNIA, EM CARÁTER HABITUAL E REMUNERATÓRIO. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. PRECEDENTES. 1. Recurso especial interposto pelo INSS contra acórdão proferido pelo

TRF da 5ª Região segundo o qual: "A ajuda-alimentação, paga pelo Banco do Brasil, mediante crédito em conta-

corrente, aos seus empregados, não configura salário in natura, e sim, salário, sobre o qual incidirá desconto de

contribuição previdenciária, nos temos do Regulamento do Custeio da Previdência Social." 2. A jurisprudência

do Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento no sentido de que o pagamento in natura do auxílio-

alimentação, isto é, quando a própria alimentação é fornecida pela empresa, não sofre a incidência da

contribuição previdenciária, por não constituir natureza salarial, esteja o empregador inscrito ou não no

Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT. Com tal atitude, a empresa planeja, apenas, proporcionar o

aumento da produtividade e eficiência funcionais. 3. Na espécie, as parcelas referentes à ajuda-alimentação

foram pagas em pecúnia, em caráter habitual e remuneratório, mediante depósito em conta-corrente dos

respectivos valores, integrando, assim, a base de cálculo da contribuição previdenciária. 4. Precedentes: REsp

2011.61.00.018012-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : SOLBRASIL COML/ DE PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA

ADVOGADO : MARCO DULGHEROFF NOVAIS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00180129020114036100 19 Vr SAO PAULO/SP
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nº 433230/RS; REsp nº 447766/RS; REsp nº 330003/CE; REsp nº 320185/RS; REsp nº 180567/CE; REsp nº

163962/RS; REsp nº 199742/PR; REsp nº 112209/RS; REsp n º 85306/DF e EREsp 603509/CE. 5. Recurso

especial não-provido.

(STJ, Primeira Seção, Resp 895146, Rel. Min. José Delgado, DJ DATA:19/04/2007 PG:00249)

 

 

 

QUEBRA DE CAIXA

 

O posicionamento externado várias vezes pelo STJ é pela natureza remuneratória da verba "Quebra de Caixa" e,

também, pelo TST, que já pacificou o entendimento até pelo Enunciado 247.

 

Este o posicionamento do STJ:

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - AUXÍLIO QUEBRA-DE-CAIXA - VERBA

REMUNERATÓRIA - INCIDÊNCIA - PRECEDENTES. 1. Quanto ao auxílio quebra-de-caixa, consubstanciado

no pagamento efetuado mês a mês ao empregado em razão da função de caixa que desempenha, por liberalidade

do empregador, a Primeira Seção desta Corte assentou a natureza não-indenizatória das gratificações feitas por

liberalidade do empregador. 2. Infere-se, pois, de sua natureza salarial, que este integra a remuneração, razão

pela qual se tem como pertinente a incidência da contribuição previdenciária sobre ela. Embargos de declaração

recebidos como agravo regimental. Agravo regimental improvido."(EDRESP 733362, 2ª Turma do STJ, j. em

3.4.08, DJE de 14.4.08, Relator HUMBERTO MARTINS- grifei)"

 

Nesse sentido, o enunciado nº 247 do TST:

 

"A parcela paga aos bancários sob a denominação quebra de caixa possui natureza salarial, integrando o salário

do prestador dos serviços, para todos os efeitos legais".

 

Trago, também, recente julgado do TST:

RECURSO DE REVISTA. QUEBRA DE CAIXA. NATUREZA SALARIAL.

Na forma preconizada na Súmula nº 247 desta Corte Superior, a parcela paga aos bancários sob a denominação

-quebra de caixa- possui natureza salarial, integrando o salário do prestador de serviços, para todos os efeitos

legais. Nesse contexto, e nos termos da jurisprudência desta Corte Superior, a diretriz do verbete sumulado

supramencionado, tem aplicabilidade, por analogia, inclusive para os demais trabalhadores, de modo que a

verba denominada quebra de caixa ostenta natureza salarial. Precedentes. Recurso de revista conhecido e

desprovido.

(TST - RR 1877100502002502 1877100-50.2002.5.02.0900 - 8ª Turma

- Relatora: Dora Maria da Costa - DEJT 27/06/2011)

 

 

 

Assim, também a jurisprudência das Cortes regionais:

 

"CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PRESCRIÇÃO. INCIDÊNCIA. UTILIDADES. AUTÔNOMO. QUEBRA

DE CAIXA. 

1. Antes do advento da Constituição Federal de 1988, o prazo prescricional/decadencial para as contribuições

previdenciárias era de 30 anos, tendo em conta a EC 08/77; 

2. Com a CF/88 as contribuições sociais retomaram a natureza tributária, passando a se sujeitar às regras do

CTN, inclusive quanto aos prazos de decadência e prescrição previstos; 

3. Não incide contribuição previdenciária sobre a utilidade concedida pelo empregador para o aprimoramento

da realização do serviço como é o caso das aulas de karatê, nem sobre a verba auferida eventualmente quando o

fato gerador não está atrelado ao serviço, como é o caso do auxílio matrimônio e o fornecimento de materiais de

construção; 

4. Incide contribuição previdenciária sobre os honorários pagos pela empresa a empregados que, na condição de

autônomos, ministram cursos profissionalizantes e sobre a verba paga a título de quebra de caixa". 

(TRF 4ª Região, 1ª Turma, AC 2001.04.01.074193-1/PR, rel. Des. Maria Lucia Luz Leiria, j. 01.09.04, DJ

22.09.04, p. 329)
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ADICIONAIS DE HORAS EXTRAS

É pacífico no Superior Tribunal de Justiça que incide contribuição previdenciária sobre os adicionais de horas

extras. Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DOS EMPREGADORES. ARTS. 22 E 28 DA LEI N.°

8.212/91. SALÁRIO. SALÁRIO-MATERNIDADE. DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO. ADICIONAIS DE HORA-

EXTRA, TRABALHO NOTURNO, INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. NATUREZA SALARIAL PARA FIM

DE INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA PREVISTA NO ART. 195, I,

DA CF/88. SÚMULA 207 DO STF. ENUNCIADO 60 DO TST.

1. A jurisprudência deste Tribunal Superior é firme no sentido de que a contribuição previdenciária incide sobre

o total das remunerações pagas aos empregados, inclusive sobre o 13º salário e o salário-maternidade (Súmula

n.° 207/STF).

2. Os adicionais noturno, hora-extra, insalubridade e periculosidade possuem caráter salarial. Iterativos

precedentes do TST (Enunciado n.° 60).

3. A Constituição Federal dá as linhas do Sistema Tributário Nacional e é a regra matriz de incidência tributária.

4. O legislador ordinário, ao editar a Lei n.° 8.212/91, enumera no art. 28, § 9°, quais as verbas que não fazem

parte do salário-de-contribuição do empregado, e, em tal rol, não se encontra a previsão de exclusão dos

adicionais de hora-extra, noturno, de periculosidade e de insalubridade.

5. Recurso conhecido em parte, e nessa parte, improvido. 

(STJ - Primeira Turma - RESP - RECURSO ESPECIAL - 486697/PR - DJ DATA:17/12/2004 PÁGINA:420,

Relator MINISTRA DENISE ARRUDA)

 

 

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, Caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO

ao recurso.

P.I., baixando os autos à vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00067 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018965-54.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de ação que objetiva condenar a Caixa Econômica Federal - CEF ao pagamento de diferenças de

atualização monetária de depósitos vinculados ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, decorrente dos

planos econômicos, bem como a progressividade da taxa de juros.

A sentença homologou a transação realizada entre as partes e julgou extinto o processo nos termos do art. 269, III

do CPC. Extinguiu o processo com resolução do mérito, nos termos do art. 269, IV, do CPC declarando a

prescrição em relação aos juros progressivos das prestações anteriores a 13/10/1981. Também, julgou

improcedente os demais pedidos, resolvendo o mérito, nos termos do art. 269, I, do CPC. Condenou o autor no

pagamento das custas e honorários advocatícios em favor da CEF fixados em R$ 500,00, ressalvando que a

execução está suspensa em razão do beneficio da assistência judiciária gratuita.

Em seu recurso, a parte autora pleiteia reforma da sentença para que sejam julgados procedente os pedidos iniciais

2011.61.00.018965-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : AURIVALDO MIRANDA MATIAS (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : PERISSON LOPES DE ANDRADE e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO e outro

No. ORIG. : 00189655420114036100 10 Vr SAO PAULO/SP
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em sua integralidade.

Subiram os autos, sem contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

A prescrição trintenária das contribuições para o FGTS é entendimento pacífico no Supremo Tribunal Federal, a

partir do julgamento do RE 100.249-SP (DJ 01.07.1988, p.16.903), e mantido após a promulgação da Constituição

de 1988 (RE 116.735-SP, Relator Ministro Francisco Rezek, julg. em 10.03.1989, DJ 07.04.1989, p. 4.912). No

mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula nº 210: "a ação de cobrança das contribuições

para o FGTS prescreve em trinta (30) anos". Esse mesmo prazo prescricional deve, por coerência lógica, ser

aplicado ao caso dos autos, em que titulares das contas vinculadas pleiteiam valores que entendem deveriam ter

sido a elas creditados.

De outro turno, o crédito de juros remuneratórios sobre saldos do FGTS é obrigação de trato sucessivo, que se

renova a cada mês.

O direito à percepção dos juros progressivos não é constituído pelo provimento jurisdicional; pelo contrário,

preexiste à demanda e é apenas reconhecido nesta, razão pela qual a prescrição somente atinge sua exteriorização

pecuniária, jamais o próprio fundo de direito.

Trata-se de situação análoga à disciplinada na Súmula nº 85 do Superior Tribunal de Justiça, que a tem

reiteradamente aplicado na hipótese de ação de cobrança de juros progressivos do FGTS : STJ - 1a Turma - REsp

834915-PE - DJ 31.08.2006, p. 261; STJ - 2a Turma - REsp 794004-PE - DJ 18.04.2006, p. 195.

Destarte, correto o reconhecimento da prescrição apenas em relação às parcelas vencidas há mais de 30 (trinta)

anos a contar da propositura da demanda.

Dispunha o artigo 4° da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966, que a capitalização dos juros seria feita de

forma progressiva, da seguinte forma: I - 3% (três por cento) durante os dois primeiros anos de permanência na

mesma empresa; II - 4% (quatro por cento) do terceiro ao quinto ano na mesma situação; III - 5% (cinco por

cento) do sexto ao décimo ano da mesma situação; e IV - 6% (seis por cento) do décimo primeiro ano de

permanência na mesma empresa, em diante.

A Lei n° 5.705, de 21 de setembro de 1971, deu nova redação ao referido artigo 4° da Lei n° 5.107/66, alterando a

taxa de juros para apenas 3% ao ano, sem qualquer progressão, bem como preservando, em seu artigo 2°, o direito

à taxa progressiva daqueles trabalhadores que já se encontravam no regime do FGTS anteriormente à vigência do

referido diploma legal, desde que não houve mudança de empresa (parágrafo único do artigo 2°).

Sobreveio a Lei nº 5.958, de 10 de dezembro de 1973, que assegurou aos trabalhadores que não tivessem optado

pelo regime do FGTS quando da sua instituição pela Lei nº 5.107/66, o direito de o direito de fazê-lo com efeitos

retroativos à 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão no emprego se posterior àquela, desde que houvesse

concordância por parte do empregador.

O mesmo diploma assegurou também o direito à opção retroativa aos empregados que tenham optado em data

posterior à do início da vigência da Lei n° 5.107, retroagindo os efeitos da nova opção a essa data ou à da

admissão; e estabeleceu ainda que os efeitos da opção exercida por empregado que conte dez ou mais anos de

serviço poderiam retroagir à data em que o mesmo completou o decênio na empresa.

A opção retroativa facultada pelo referido artigo 1º da Lei nº 5.958/73 não contemplou nenhuma ressalva, de

forma que alcança também o direito à taxa progressiva de juros. A questão já foi amplamente debatida e encontra-

se pacificada na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, com a edição da Súmula nº 154: "Os optantes

pelo FGTS , nos termos da Lei nº 5.958, de 1973, têm direito à taxa progressiva dos juros, na forma do artigo 4º

da Lei nº 5.107/66".

Do Recurso Especial nº 11.445-0-MG, um dos precedentes que deram origem à referida Súmula nº 154, extraio:

"I - A Lei nº 5.958/73 assegurou aos empregados, que não tivessem optado pelo regime instituído pela Lei nº

5.107/66, a opção, sem restrições, com efeitos retroativos à 1° de janeiro de 1967 ou à data da admissão no

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. II - A retroprojeção operada

fez com que os servidores tivessem o termo inicial da opção em data anterior à vigência da Lei nº 5.705/71, o que

lhes concede direito à capitalização dos juros na forma preconizada pela Lei nº 5.107/66, regente ao tempo do

fictício termo inicial da opção, como se naquela data tivesse efetivamente ocorrido".

Em suma, há situações jurídicas distintas: (1) daqueles que fizeram a opção pelo regime do FGTS sob a égide da

redação originária da Lei nº 5.107/66 empregados que estavam durante sua vigência, e têm direito à taxa

progressiva; (2) daqueles que fizeram a opção pelo FGTS na vigência da Lei nº 5.705/71, sem qualquer retroação,

e não têm direito aos juros progressivos; e (3) daqueles que fizeram a opção retroativa pelo regime do FGTS , com

fundamento na Lei nº 5.958/73, ou seja, estavam empregados antes da vigência da Lei n° 5.705/71, mas que ainda

não haviam exercido tal opção - e estes também fazem jus à taxa progressiva.

Conforme documentos acostados aos autos, o autor comprovou a opção pelo regime do FGTS da seguinte forma

(fls. 21/43):

1) Vinculo: Companhia MC. Hardy

Admissão: 01.07.1968
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Saída: 19.09.1968

Opção: 01.07.1968

Situação: opção na vigência da Lei 5.107/66, contudo não permaneceu tempo suficiente na empresa para aquisição

do direito à taxa progressiva de juros, bem como o período encontra-se totalmente prescrito, haja vista a

propositura da ação em 13.10.2011.

 

2) Vinculo: Robert Bosh do Brasil Limitada

Admissão: 01.10.1968

Saída: 27.10.1969

Opção: 01.10.1968

Situação: opção na vigência da Lei 5.107/66, contudo não permaneceu tempo suficiente na empresa para aquisição

do direito à taxa progressiva de juros, bem como o período encontra-se totalmente prescrito, haja vista a

propositura da ação em 13.10.2011.

 

3) Vinculo: Techinit

Admissão: 01.07.1971

Saída: 31.08.1971

Opção: 01.07.1971

Situação: opção na vigência da Lei 5.107/66, contudo não permaneceu tempo suficiente na empresa para aquisição

do direito à taxa progressiva de juros, bem como o período encontra-se totalmente prescrito, haja vista a

propositura da ação em 13.10.2011.

 

4) Vinculo: Engematic

Admissão: 03.09.1971

Saída: 25.07.1972

Opção: não consta

Situação: mesmo que haja opção ao FGTS na vigência da Lei 5.107/66, não permaneceu tempo suficiente na

empresa para aquisição do direito à taxa progressiva de juros, bem como o período encontra-se totalmente

prescrito, haja vista a propositura da ação em 13.10.2011.

Quanto aos demais vínculos empregatícios, as opções se deram na vigência da Lei 5.705/71, assim não faz jus à

taxa progressiva de juros.

 

Analiso a questão da atualização monetária dos depósitos fundiários.

A questão relativa aos índices requeridos já foi pacificada tanto pelo Supremo Tribunal Federal como pelo

Superior Tribunal de Justiça, conforme demonstram os seguintes julgados.

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO - FGTS - NATUREZA JURÍDICA E DIREITO

ADQUIRIDO - CORREÇÕES MONETÁRIAS DECORRENTES DOS PLANOS ECONÔMICOS CONHECIDOS

PELA DENOMINAÇÃO BRESSER, VERÃO, COLLOR I (NO CONCERNENTE AOS MESES DE ABRIL E DE

MAIO DE 1990) E COLLOR II.

O Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), ao contrário do que sucede com as cadernetas de poupança,

não tem natureza contratual, mas, sim, estatutária, por decorrer de Lei e por ela ser disciplinado.

Quanto à atualização dos saldos do FGTS relativos aos Planos Verão e Collor I (este no que diz respeito ao mês

de abril de 1990), não há questão de direito adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no

terreno legal infraconstitucional.

No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto ao mês de maio de 1990) e Collor II, em que a decisão

recorrida se fundou na existência de direito adquirido aos índices de correção monetária que mandou observar, é

de aplicar-se o princípio de que não há direito adquirido a regime jurídico.

Recurso extraordinário conhecido em parte, e nela provido, para afastar da condenação as atualizações dos

saldos do FGTS no tocante aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto à atualização no mês de maio de 1990) e

Collor II. (Supremo Tribunal Federal, RE no. 226.855-7/RS, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 13.10.2000)

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO (FGTS) - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - PRIMEIRO

JULGAMENTO DEPOIS DA DECISÃO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE N. 226855-

7/RS, REL. MIN. MOREIRA ALVES, IN DJ DE 13.10.2000) - AUTOS REMETIDOS PELA SEGUNDA TURMA À

PRIMEIRA SEÇÃO, EM RAZÃO DA RELEVÂNCIA DA MATÉRIA E PARA PREVENIR DIVERGÊNCIA ENTRE

SUAS TURMAS (ART. 14, INC. II, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA)

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - FGTS - CEF - ASSISTÊNCIA SIMPLES - UNIÃO- PRETENDIDA OFENSA

AOS ARTIGOS 128, 165, 458, E 535, TODOS DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - DESNECESSÁRIA A

MENÇÃO A TODOS OS ARGUMENTOS APRESENTADOS - EMBARGOS DECLARATÓRIOS NO TRIBUNAL

DE ORIGEM - INSTITUTO DO PREQUESTIONAMENTO - PROCRASTINAÇÃO NÃO CARACTERIZADA -
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MULTA EXCLUÍDA (ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO DO CPC) - LEGITIMIDADE PASSIVA EXCLUSIVA DA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO AFASTADO -

IMPOSSIBILIDADE DE ADMISSÃO DE LITISCONSÓRCIO ATIVO FACULTATIVO: MATÉRIA NÃO

PREQUESTIONADA - DISPENSÁVEL A JUNTADA DE EXTRATOS DAS CONTAS VINCULADAS AO FGTS -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA (SÚMULA N. 210 DO STJ) - DECISÃO COM ESPEQUE NA LEGISLAÇÃO

INFRACONSTITUCIONAL - JUROS DE MORA DE 0,5% AO MÊS - DISSENSO PRETORIANO AFASTADO -

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE, COM BASE NO ARTIGO 105, INC. III, ALÍNEA

A, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA.

O pedido de assistência simples, formulado agora pela União, não obsta o regular andamento do processo. A

figura do assistente possui caráter secundário; ele não defende direito subjetivo próprio, pelo que a eficácia do

julgamento a ser proferido não depende de sua presença.

Assentou o Pretório Excelso (RE n. 226.855-7/RS), a atualização dos saldos do FGTS, nos seguintes termos:

"Plano Bresser" (junho/87-LBC-18,02%), "Plano Collor I"(maio/90-BTN-5,38%) e "Plano Collor II"

(fevereiro/91-TR-7,00%). Entendimento também adotado nesta decisão.

Quanto ao índice relativo ao "Plano Verão" (janeiro/89), matéria reconhecidamente de índole

infraconstitucional, mantém-se a posição do STJ (IPC-42,72%).

"Plano Collor I" (abril/90) - a natureza dos depósitos de poupança e do FGTS não se confunde. Aquele é

investimento; este é sucedâneo da garantia da estabilidade no emprego. Não se pode atualizar os saldos dos

trabalhadores com depósitos inferiores a NCz$50.000,00, pelo IPC, e aqueles com importância superior a esse

valor, pelo BTN fiscal. A Lei do FGTS não destrinçou os fundistas em duas categorias diferenciadas segundo o

valor supra. Onde a lei não distingue, não cabe ao intérprete fazê-lo. Não faria sentido forrar as indenizações

decorrentes da estabilidade no emprego dos efeitos da inflação real (IPC-44,80%) e dar tratamento apoucado

aos fundistas (BTN fiscal).

Em resumo, a correção de saldos do FGTS encontra-se de há muito uníssona, harmônica, firme e estratificada na

jurisprudência desta Seção quanto à aplicação do IPC de 42,72% para janeiro de 1989 e do IPC de 44,80% para

abril de 1990.

Recurso conhecido e provido em parte, a fim de ser excluída a multa de 5% fixada no V. Acórdão em razão da

oposição de embargos declaratórios. Acolhido, também, o pedido quanto à não incidência do IPC referente aos

meses de junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, respectivamente, Planos "Bresser", "Collor I" e

"Collor II".

Não cabe a esta Corte reexame, sob o fundamento de caducidade de medidas provisórias, dos índices de maio de

1990 e fevereiro de 1991, determinados pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, que julgou a questão sob o

prisma constitucional.

Recurso especial provido parcialmente, por maioria de votos. (Superior Tribunal de Justiça, RESP 265556/AL,

Rel. Ministro Franciuli Netto, DJ 18.12.2000)

 

Portanto, são devidas as diferenças referentes a janeiro/89 e abril/90 e indevidas quaisquer outras diferenças.

Por outro lado, à fl. 110 a CEF apresentou o termo de adesão no qual consta que o autor aderiu ao acordo do

FGTS, nos termos da Lei Complementar 110/01.

O termo de adesão assinado pelo autor constitui ato jurídico perfeito e deve ser homologado pelo Juiz, nos termos

da Sumula Vinculante nº 1 do STF.

A jurisprudência firmou entendimento no sentido de que, nos termo s da Lei Complementar nº 110/01, é válido e

eficaz acordo extrajudicial firmado entre a CEF e os titulares das contas do FGTS, seja em formulário azul ou

branco, que mesmo não sendo apropriado aos casos de andamento de ação judicial, não pode constituir óbice ao

reconhecimento da manifestação de vontade nele expressa.

Confira-se:

FGTS . TERMO DE TRANSAÇÃO E ADESÃO ÀS CONDIÇÕES DE CRÉDITO ESTABELECIDAS NA LEI

COMPLEMENTAR Nº 110/2001. NÃO CONFIGURAÇÃO DE VÍCIO DE CONSENTIMENTO. VALIDADE DO

TERMO DE ADESÃO BRANCO. IMPOSSIBILIDADE DE DESISTÊNCIA UNILATERAL. 1. Não ocorrência de

vício de consentimento que enseje a anulação do acordo. O termo de transação e adesão contém as condições de

celebração e a forma de pagamento, em consonância com a disciplina da Lei Complementar nº 110/2001. 2.

Validade do negócio jurídico firmado através de termo de adesão branco. A subscrição do termo de adesão , quer

se trate de formulário branco ou azul, implica na aceitação, pelo trabalhador, das condições de crédito

estabelecidas na lei. 3. Não pode o apelante pretender a desconsideração do acordo de modo unilateral,

invocando a desistência posterior. Os termo s de adesão disponibilizados pela ré para esse fim prevêem todas as

condições para a adesão e forma de pagamento, em consonância com o estabelecido na LC nº 110/2001, não

podendo assim ser desconsiderado unilateralmente. 4. Por fim, após a edição da Súmula Vinculante nº 1 pelo C.

Supremo Tribunal Federal, não paira mais qualquer dúvida acerca da validade do acordo em questão. 5.

Apelação improvida. (TRF 3ª Região, 1ª Turma, AC 200061140035553, Rel. Des. Federal Vesna Kolmar, DJF3

CJ1 13/01/2010, p. 246).
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Isto posto, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação da parte autora.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juízo de origem.

Int.

 

São Paulo, 25 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00068 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006545-11.2011.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da sentença que, em autos de ação visando a condenação da CEF e da

Caixa de Seguros S/A ao pagamento de indenização por danos advindos de falhas na construção de imóvel

financiado nos moldes do Sistema Financeiro da Habitação, nos termos do art. 295, II, do CPC, reconheceu a

ilegitimidade da Caixa Econômica Federal e, por conseqüência, reconheceu a incompetência da Justiça Federal

para o processo e julgamento da demanda em relação a Caixa Seguros S/A, razão pela qual declinou da

competência para uma das Varas da Justiça Estadual.

Em suas razões de apelação a parte autora aduz ser a Caixa Econômica Federal parte legítima para figurar no pólo

passivo de ações versando cobertura securitária de contrato de mútuo firmado nos moldes do Sistema Financeiro

da Habitação, independentemente do contrato contar com cláusula de cobertura pelo Fundo de Compensação de

Variação Salarial.

Breve relatório, decido.

A questão da competência no que diz respeito às ações visando a cobertura securitária ficou, desde 29/12/2009 até

15/06/2010, resolvida por força da Medida Provisória 478/09, que direcionava para a CEF e, em definitivo, após o

prazo de 6 meses, para a União a representação judicial das seguradoras nas ações que envolviam o seguro.

Com a revogação da MP, em 15/06/2010 retomada a discussão acerca da ilegitimidade da CEF para responder as

ações que tratavam exclusivamente da cobertura securitária.

Ocorre que em maio de 2011 foi publicada a Lei nº 12.409, conversão da Medida Provisória nº 513 de 2010, na

qual restou determinada a diferenciação dos ramos das apólices dos seguros habitacionais.

Declarado pela lei o interesse da Caixa Econômica Federal - CEF que, na qualidade de gestora do FCVS, passou a

assumir a defesa dos direitos e obrigações do Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da Habitação - SH/SFH,

restrita aos seguros habitacionais cujas apólices são do ramo 66, público.

A contratação de apólice de seguro vinculada ao ramo 66 - público era até junho de 1998 a regra para os contratos

de financiamento habitacional vinculado ao SFH.

Em 24/06/1998, com a edição da Medida Provisória nº 1.671/98, surge a possibilidade de contratação de seguros

habitacionais, novos, vinculados ao ramo 68 - privado, e para os contratos de seguro já existentes, a migração para

o ramo 68 - privado, quando da renovação anual. (Art. 2º Os agentes financeiros do SFH poderão contratar

financiamentos onde a cobertura securitária dar-se-á em apólice diferente do Seguro Habitacional do Sistema

Financeiro da Habitação, desde que a operação preveja, obrigatoriamente, no mínimo, a cobertura relativa aos

riscos de morte e invalidez permanente.)

O texto da Medida Provisória nº 1.671/98 foi reeditado até agosto de 2001, em março de 2009 foi editada a

Medida Provisória 459/09, cujo artigo 35 modificou o artigo 2º que passou a ter a seguinte redação no inciso III,

do §1º:

 

2011.61.02.006545-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : JOSE WILTON PEREIRA DOS SANTOS

ADVOGADO : CLÁUDIA REGINA GIACOMINE DE OLIVEIRA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI e outro

No. ORIG. : 00065451120114036102 7 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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"... III - aceitar apólices individuais apresentadas pelos pretendentes ao financiamento, desde que a cobertura

securitária prevista observe a exigência mínima estabelecida no caput e o ente segurador cumpra as condições

estabelecidas pelo Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP, para apólices direcionadas a operações da

espécie."

 

A Medida Provisória 459/09 foi convertida na Lei nº 11.977/09 e manteve o regramento anterior que passou a

figurar no artigo 79, §1º, III.

Em dezembro de 2010 foi editada a Medida Provisória nº 514/10 que modificou a redação do artigo 79 incluindo

novos incisos e atualmente, com a edição da Lei nº 12.424/11, o artigo 79 da Lei nº 11.977/09 possui a seguinte

redação:

 

"Art. 79. Os agentes financeiros do SFH somente poderão conceder financiamentos habitacionais com cobertura

securitária que preveja, no mínimo, cobertura aos riscos de morte e invalidez permanente do mutuário e de danos

físicos ao imóvel. 

§ 1º Para o cumprimento do disposto no caput, os agentes financeiros, respeitada a livre escolha do mutuário,

deverão:

I - disponibilizar, na qualidade de estipulante e beneficiário, quantidade mínima de apólices emitidas por entes

seguradores diversos, que observem a exigência estabelecida no caput; 

II - aceitar apólices individuais apresentadas pelos pretendentes ao financiamento, desde que a cobertura

securitária prevista observe a exigência mínima estabelecida no caput e o ente segurador cumpra as condições

estabelecidas pelo Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP, para apólices direcionadas a operações da

espécie. 

§ 2º Sem prejuízo da regulamentação do seguro habitacional pelo CNSP, o Conselho Monetário Nacional

estabelecerá as condições necessárias à implementação do disposto no § 1o deste artigo, no que se refere às

obrigações dos agentes financeiros.

§ 3º Nas operações em que sejam utilizados recursos advindos do Fundo de Arrendamento Residencial - FAR e

do Fundo de Desenvolvimento Social - FDS, os agentes financeiros poderão dispensar a contratação de seguro

de que trata o caput, nas hipóteses em que os riscos de morte e invalidez permanente do mutuário e de danos

físicos ao imóvel estejam garantidos pelos respectivos fundos. 

§ 4º Nas operações de financiamento na modalidade de aquisição de material de construção com recursos do

FGTS, os agentes financeiros ficam autorizados a dispensar a contratação do seguro de danos físicos ao imóvel. 

§ 5º Nas operações de financiamento de habitação rural, na modalidade de aquisição de material de construção,

com recursos do FGTS, os agentes financeiros ficam autorizados a dispensar a contratação do seguro de morte e

invalidez permanente do mutuário nos casos em que estes riscos contarem com outra garantia."

 

Em paralelo a este regramento, em dezembro de 2009 foi editada a Medida Provisória 478/09 que proibiu a

contratação de novos seguros vinculados ao ramo 66 - público (Art. 1º Fica vedada, a contar da publicação desta

Medida Provisória, para novas operações de financiamento ou para operações já firmadas em apólice de

mercado, a contratação do Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da Habitação - SH/SFH, cujo equilíbrio é

assegurado pelo Fundo de Compensação de Variações Salariais - FCVS, nos termos do Decreto-Lei no 2.406, de

5 de janeiro de 1988.).

A MP 478/09 perdeu eficácia em junho de 2010, quando teve seu prazo de vigência encerrado. Desse modo, os

contratos de financiamento firmados nesse período, entre dezembro de 2009 e junho de 2010 foram

acompanhados obrigatoriamente da contratação de apólices de seguro do ramo 68, privado.

Após o mês de junho de 2010 tanto em novas contratações de financiamentos, como nas renovações das apólices

de seguro dos contratos já existentes tornou-se possível ter contratos de seguro habitacional tanto do ramo público

(66) quanto do privado (68).

Assim, pela legislação vigente, em se tratando de seguro cuja apólice seja do ramo 66 - público, e não migrado

para o ramo 68 - privado, a defesa dos direitos e obrigações relativos ao contrato é de responsabilidade da CEF,

nos termos da Lei nº 12.409/11.

Quanto aos novos contratos de apólice de seguro firmados entre dezembro de 2009 e junho de 2010, vinculados

obrigatoriamente ao ramo 68 - privado (MP 478/09), não existe a responsabilidade da CEF para a defesa dos

direitos e obrigações relativos ao contrato de seguro.

O Superior Tribunal de Justiça ao apreciar a matéria, como recurso repetitivo, na forma prevista no art. 543-C do

CPC, assim se pronunciou:

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. SFH. SEGURO. AÇÃO INDENIZATÓRIA. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL.

INTERESSE. INTERVENÇÃO. LIMITES E CONDIÇÕES. INCIDENTE DE PROCESSO REPETITIVO. ART.

543-C DO CPC.
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1. Nas ações envolvendo seguros de mútuo habitacional no âmbito do Sistema Financeiro Habitacional - SFH, a

Caixa Econômica Federal - CEF - detém interesse jurídico para ingressar na lide como assistente simples

somente nos contratos celebrados de 02.12.1988 a 29.12.2009 - período compreendido entre as edições da Lei nº

7.682/88 e da MP nº 478/09 - e nas hipóteses em que o instrumento estiver vinculado ao Fundo de Compensação

de Variações Salariais - FCVS (apólices públicas, ramo 66).

2. Ainda que compreendido no mencionado lapso temporal, ausente a vinculação do contrato ao FCVS (apólices

privadas, ramo 68), a CEF carece de interesse jurídico a justificar sua intervenção na lide.

3. O ingresso da CEF na lide somente será possível a partir do momento em que a instituição financeira provar

documentalmente o seu interesse jurídico, mediante demonstração não apenas da existência de apólice pública,

mas também do comprometimento do FCVS, com risco efetivo de exaurimento da reserva técnica do Fundo de

Equalização de Sinistralidade da Apólice - FESA, colhendo o processo no estado em que este se encontrar no

instante em que houver a efetiva comprovação desse interesse, sem anulação de nenhum ato anterior.

4. Evidenciada desídia ou conveniência na demonstração tardia do seu interesse jurídico de intervir na lide como

assistente, não poderá a CEF se beneficiar dafaculdade prevista no art. 55, I, do CPC.

5. Na hipótese específica dos autos, tendo o Tribunal Estadual concluído pela ausência de vinculação dos

contratos de seguro ao FCVS, inexiste interesse jurídico da CEF para integrar a lide.

6. Embargos de declaração parcialmente acolhidos, com efeitos infringentes.

(EDcl nos EDcl no Resp nº 1.091.363, Rel. Ministra Isabel Gallotti,Rel. p/ AC. Ministra Nancy Andrighi,

Segunda Seção, DJ 28/11/2011) gn

 

Por pertinente ao deslinde da questão destaco trecho do voto da Relatora para o acórdão Ministra Nancy Andrighi:

 

"Ademais, o ingresso da CEF na lide somente será possível a partir do momento em que a instituição financeira

provar documentalmente o seu interesse jurídico, mediante demonstração não apenas da existência de apólice

pública, mas também do comprometimento do FCVS, com risco efetivo de exaurimento da reserva técnica do

FESA, colhendo o processo no estado em que este se encontrar no instante em que houver a efetiva comprovação

desse interesse, sem anulação de nenhum ato anterior."

Assim, cumpre anular-se a r. sentença a fim de oportunizar à parte autora ou, na impossibilidade de fazê-lo, aos

réus demonstrar a natureza pública ou privada da apólice de seguros vinculada ao contrato de mútuo firmado pelas

partes, possibilitando a análise da existência de eventual interesse da CEF na lide e, por conseguinte, a

competência ou não da Justiça Federal para o processo e julgamento do presente feito.

Em face do exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, de ofício, anulo a r. sentença, devendo

os autos retornarem ao Juízo de origem para as providências elencadas. Prejudicada a apelação da parte autora.

Int. 

Após as formalidades legais baixem os autos a Vara de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00069 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008716-84.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela impetrante em face de sentença proferida em Mandado de Segurança

2011.61.19.008716-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : MERCANTIL NOVA BONSUCESSO LTDA

ADVOGADO : MARCO DULGHEROFF NOVAIS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00087168420114036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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impetrado por MERCANTIL NOVA BONSUCESSO LTDA contra ato do DELEGADO DA RECEITA

FEDERAL DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA EM GUARULHOS/SP e UNIÃO FEDERAL visando se

determine à autoridade coatora a obrigação de não exigir o recolhimento de contribuições previdenciárias sobre os

valores pagos a seus empregados a título de horas extras, quebra de caixa e alimentação em pecúnia. Sustenta que

tais verbas não têm natureza remuneratória dos serviços prestados pelo trabalhador, razão pela qual não podem

integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária. Requer, ainda, a compensação/restituição dos valores

indevidamente recolhidos nos últimos 05 anos, com incidência de correção monetária e SELIC, em relação a

débitos próprios, vencidos ou vincendos, relativos a quaisquer tributos ou contribuições administrados pela

Secretaria da Receita Federal do Brasil, sem a restrição imposta no art. 170 A do CTN.

A r. sentença apelada denegou a segurança, ao fundamento de que as contribuições são exigíveis.

A impetrante apela, reiterando as razões iniciais.

O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da sentença.

É o relatório. Decido.

 

CONTRIBUIÇÃO SOBRE VALE-ALIMENTAÇÃO FORNECIDO EM PECÚNIA

 

 

É pacífico o entendimento de que o fornecimento de vale-alimentação em pecúnia tem natureza remuneratória, o

que faz incidir a contribuição previdenciária, como já decidiu o STJ:

'TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO.

1. O pagamento in natura do auxílio-alimentação, vale dizer, quando a própria alimentação é fornecida pela

empresa, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, por não possuir natureza salarial, esteja o

empregador inscrito ou não no Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT ou decorra o pagamento de

acordo ou convenção coletiva de trabalho.

2. Ao revés, quando o auxílio alimentação é pago em dinheiro ou seu valor creditado em conta-corrente, em

caráter habitual e remuneratório, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária.

3. Precedentes da Seção.

4. Embargos de divergência providos'.

(STJ, Primeira Seção, EResp 476194/PR, Rel. Min. Castro Meira, j. 11.05.2005, DJ 01.08.2005, p. 307)

 

 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. RECURSO ESPECIAL. AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. PARCELAS

PAGAS EM PECÚNIA, EM CARÁTER HABITUAL E REMUNERATÓRIO. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. PRECEDENTES. 1. Recurso especial interposto pelo INSS contra acórdão proferido pelo

TRF da 5ª Região segundo o qual: "A ajuda-alimentação, paga pelo Banco do Brasil, mediante crédito em conta-

corrente, aos seus empregados, não configura salário in natura, e sim, salário, sobre o qual incidirá desconto de

contribuição previdenciária, nos temos do Regulamento do Custeio da Previdência Social." 2. A jurisprudência

do Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento no sentido de que o pagamento in natura do auxílio-

alimentação, isto é, quando a própria alimentação é fornecida pela empresa, não sofre a incidência da

contribuição previdenciária, por não constituir natureza salarial, esteja o empregador inscrito ou não no

Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT. Com tal atitude, a empresa planeja, apenas, proporcionar o

aumento da produtividade e eficiência funcionais. 3. Na espécie, as parcelas referentes à ajuda-alimentação

foram pagas em pecúnia, em caráter habitual e remuneratório, mediante depósito em conta-corrente dos

respectivos valores, integrando, assim, a base de cálculo da contribuição previdenciária. 4. Precedentes: REsp

nº 433230/RS; REsp nº 447766/RS; REsp nº 330003/CE; REsp nº 320185/RS; REsp nº 180567/CE; REsp nº

163962/RS; REsp nº 199742/PR; REsp nº 112209/RS; REsp n º 85306/DF e EREsp 603509/CE. 5. Recurso

especial não-provido.

(STJ, Primeira Seção, Resp 895146, Rel. Min. José Delgado, DJ DATA:19/04/2007 PG:00249)

 

 

 

QUEBRA DE CAIXA

 

O posicionamento externado várias vezes pelo STJ é pela natureza remuneratória da verba "Quebra de Caixa" e,

também, pelo TST, que já pacificou o entendimento até pelo Enunciado 247.
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Este o posicionamento do STJ:

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - AUXÍLIO QUEBRA-DE-CAIXA - VERBA

REMUNERATÓRIA - INCIDÊNCIA - PRECEDENTES. 1. Quanto ao auxílio quebra-de-caixa, consubstanciado

no pagamento efetuado mês a mês ao empregado em razão da função de caixa que desempenha, por liberalidade

do empregador, a Primeira Seção desta Corte assentou a natureza não-indenizatória das gratificações feitas por

liberalidade do empregador. 2. Infere-se, pois, de sua natureza salarial, que este integra a remuneração, razão

pela qual se tem como pertinente a incidência da contribuição previdenciária sobre ela. Embargos de declaração

recebidos como agravo regimental. Agravo regimental improvido."(EDRESP 733362, 2ª Turma do STJ, j. em

3.4.08, DJE de 14.4.08, Relator HUMBERTO MARTINS- grifei)"

 

Nesse sentido, o enunciado nº 247 do TST:

 

"A parcela paga aos bancários sob a denominação quebra de caixa possui natureza salarial, integrando o salário

do prestador dos serviços, para todos os efeitos legais".

 

Trago, também, recente julgado do TST:

RECURSO DE REVISTA. QUEBRA DE CAIXA. NATUREZA SALARIAL.

Na forma preconizada na Súmula nº 247 desta Corte Superior, a parcela paga aos bancários sob a denominação

-quebra de caixa- possui natureza salarial, integrando o salário do prestador de serviços, para todos os efeitos

legais. Nesse contexto, e nos termos da jurisprudência desta Corte Superior, a diretriz do verbete sumulado

supramencionado, tem aplicabilidade, por analogia, inclusive para os demais trabalhadores, de modo que a

verba denominada quebra de caixa ostenta natureza salarial. Precedentes. Recurso de revista conhecido e

desprovido.

(TST - RR 1877100502002502 1877100-50.2002.5.02.0900 - 8ª Turma

- Relatora: Dora Maria da Costa - DEJT 27/06/2011)

 

 

 

Assim, também a jurisprudência das Cortes regionais:

 

"CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PRESCRIÇÃO. INCIDÊNCIA. UTILIDADES. AUTÔNOMO. QUEBRA

DE CAIXA. 

1. Antes do advento da Constituição Federal de 1988, o prazo prescricional/decadencial para as contribuições

previdenciárias era de 30 anos, tendo em conta a EC 08/77; 

2. Com a CF/88 as contribuições sociais retomaram a natureza tributária, passando a se sujeitar às regras do

CTN, inclusive quanto aos prazos de decadência e prescrição previstos; 

3. Não incide contribuição previdenciária sobre a utilidade concedida pelo empregador para o aprimoramento

da realização do serviço como é o caso das aulas de karatê, nem sobre a verba auferida eventualmente quando o

fato gerador não está atrelado ao serviço, como é o caso do auxílio matrimônio e o fornecimento de materiais de

construção; 

4. Incide contribuição previdenciária sobre os honorários pagos pela empresa a empregados que, na condição de

autônomos, ministram cursos profissionalizantes e sobre a verba paga a título de quebra de caixa". 

(TRF 4ª Região, 1ª Turma, AC 2001.04.01.074193-1/PR, rel. Des. Maria Lucia Luz Leiria, j. 01.09.04, DJ

22.09.04, p. 329)

 

ADICIONAIS DE HORAS EXTRAS

É pacífico no Superior Tribunal de Justiça que incide contribuição previdenciária sobre os adicionais de horas

extras. Nesse sentido:

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DOS EMPREGADORES. ARTS. 22 E 28 DA LEI N.°

8.212/91. SALÁRIO. SALÁRIO-MATERNIDADE. DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO. ADICIONAIS DE HORA-

EXTRA, TRABALHO NOTURNO, INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE. NATUREZA SALARIAL PARA FIM

DE INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA PREVISTA NO ART. 195, I,

DA CF/88. SÚMULA 207 DO STF. ENUNCIADO 60 DO TST.

1. A jurisprudência deste Tribunal Superior é firme no sentido de que a contribuição previdenciária incide sobre

o total das remunerações pagas aos empregados, inclusive sobre o 13º salário e o salário-maternidade (Súmula

n.° 207/STF).

2. Os adicionais noturno, hora-extra, insalubridade e periculosidade possuem caráter salarial. Iterativos

precedentes do TST (Enunciado n.° 60).
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3. A Constituição Federal dá as linhas do Sistema Tributário Nacional e é a regra matriz de incidência tributária.

4. O legislador ordinário, ao editar a Lei n.° 8.212/91, enumera no art. 28, § 9°, quais as verbas que não fazem

parte do salário-de-contribuição do empregado, e, em tal rol, não se encontra a previsão de exclusão dos

adicionais de hora-extra, noturno, de periculosidade e de insalubridade.

5. Recurso conhecido em parte, e nessa parte, improvido. 

(STJ - Primeira Turma - RESP - RECURSO ESPECIAL - 486697/PR - DJ DATA:17/12/2004 PÁGINA:420,

Relator MINISTRA DENISE ARRUDA)

 

 

Com tais considerações e nos termos do artigo 557, Caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO

ao recurso.

P.I., baixando os autos à vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00070 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000336-15.2011.4.03.6138/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

 

Trata-se de ação que objetiva condenar a Caixa Econômica Federal - CEF ao pagamento de diferenças de

atualização monetária de depósitos vinculados ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS.

A sentença julgou improcedente o pedido, extinguindo o feito com resolução do mérito, nos termos do art. 269, I,

do CPC, pois a parte autora aderiu aos termos do acordo da LC 110/01. Sem honorários advocatícios e custas,

tendo em vista a concessão dos benefícios da justiça gratuita.

O autor apelou, requerendo a aplicação dos índices expurgados, desconsiderando o termo de adesão de que trata a

LC 110/01.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

O extrato de fl. 52 comprova que o autor aderiu ao acordo do FGTS, via INTERNET.

A adesão manifestada por meios magnéticos ou eletrônicos, inclusive mediante teleprocessamento, foi

expressamente prevista no artigo 3º, parágrafo 1º, do Decreto nº 3.913/2001, regulamentador da LC nº 110/2001.

Desta forma, é válida a adesão manifestada pela rede mundial de computadores.

Nesse sentido, transcrevo os seguintes julgados deste Tribunal:

 

"FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. PLANOS ECONÔMICOS. EXECUÇÃO. NECESSIDADE DE LAUDO

CONTÁBIL. TERMOS DE ADESÃO INVÁLIDOS. INEXISTÊNCIA. DECISÃO EXEQUENDA OMISSA QUANTO

A APLICAÇÃO DE JUROS DE MORA. SÚM. 254 STF. HONORÁRIOS DE ADVOGADO CREDITADOS A

MENOR. ALEGAÇÃO PREJUDICADA. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. 

1. Os termos de adesão celebrados pelos autores Kazuco Takahashi, Kimiko Munakata Misawa, Kimiko Shinzato

Okazuka, Kátia Regina dos Santos e Kazue Namayama Ohya são plenamente válidos e devem ser observados,

como preceitua a Lei Complementar nº 110/2001, que prevê, inclusive, a adesão ao termo por meios eletrônicos e

2011.61.38.000336-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : OVIDIO CANDIDO FERREIRA

ADVOGADO : EVANDRO FERREIRA SALVI e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CLEUSA MARIA DE JESUS ARADO VENANCIO e outro

No. ORIG. : 00003361520114036138 1 Vr BARRETOS/SP
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por teleprocessamento, em seu art. 3º, §1º, de forma que não há impedimento algum para a adesão via internet. 

2. Os juros moratórios são devidos ainda que omisso a esse respeito a condenação. Aplicação da Súmula nº 254

do Supremo Tribunal Federal. 3. Os juros de mora são devidos a partir da citação, no percentual de 6% ao ano,

até a entrada em vigor do Código Civil de 2002 e, a partir daí, calculados pela taxa referencial SELIC sem,

contudo, a incidência de atualização monetária, tendo em vista que esta já é englobada pela SELIC. 

4. A alegação de que o valor depositado pela executada em virtude do pagamento de honorários de advogado e

custas processuais foi creditado a menor resta prejudicada, pois para realizar tal análise é necessário ter ciência

do valor total da condenação, com juros de mora incluídos, razão pela qual determino o retorno dos autos à Vara

de origem para que a contadoria elabore os cálculos. 

5. Apelação parcialmente provida.

(AC 94.03.105322-4/MS, Primeira Turma, Relatora Des. Federal Vesna Kolmar, DJU 16/03/2010)

FGTS - RECOMPOSIÇÃO DO SALDO FUNDIÁRIO COM A APLICAÇÃO DOS ÍNDICES DE JUNHO/87,

JANEIRO/89, ABRIL/90 E MAIO/90 - OBSERVADOS OS TERMOS DA SÚMULA Nº 252 DO STJ -

INCIDÊNCIA DE JUROS DE MORA - HOMOLOGAÇÃO DE ACORDOS CELEBRADOS COM FULCRO NA

LC Nº 110/01 - APELO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. No que concerne ao índice de 42,72% referente a janeiro de 1989, verifico que no pedido inicial o autor

pleiteou o percentual de 39,16% relativo ao mesmo período, pelo que se cuida de sentença "ultra petita", em que

ocorreu julgamento além do pedido, isto é, em quantidade superior à pleiteada pelo autor, caso em que se impõe

a reforma do julgado, para o fim de restringir o seu âmbito. 

2. Não conheço de parte da apelação do autor em decorrência de prescindir de interesse recursal quanto à

insurgência do apelante relativamente ao índice aplicável ao mês de fevereiro de 1991 em virtude dessa questão

não haver sido requerida por ocasião do ajuizamento dessa ação. 

3. A controvérsia noticiada reside em determinar se houve ou não a aplicação dos índices relativos a junho de

1987 e maio de 1990, conforme reconhecidos pela Súmula nº 252 do Superior Tribunal de Justiça e pelo Supremo

Tribunal Federal, por meio do julgamento do Recurso Extraordinário nº 226.855-7. 

4. Não há como prejudicar o autor ao argumento de que esses índices já lhe foram pagos. Podem ter sido ou não,

mas o que realmente importa é que não há elementos para se afirmar que o pleito do autor foi atendido enquanto

a ação tramitava. Assim, faz jus o autor aos índices de 6,82%, referente a junho de 1987 e 5,38%, referente a

maio de 1990, conforme pleiteado. 

5. Reconhecido o direito da parte autora, faz ela jus à incidência de juros de mora, os quais, por força do

disposto no art. 1062 do Código Civil, então vigente, c/c art. 219 do Código de Processo Civil, devem continuar

incidindo no percentual de 0,5% ao mês a contar da citação até o advento da nova legislação civil, momento em

que os juros deverão ser computados nos termos do art. 406 da Lei nº 10.406/2002. 

6. Entende-se que o art. 406 do Código Civil deve ser integrado e a dúvida residia no percentual, que o Superior

Tribunal de Justiça inicialmente elegeu como a taxa Selic, voltou atrás para aplicar o percentual fixo de 1%, e

atualmente retornou ao entendimento de que se trata da Selic. Sucede que como o recorrente insiste em 1% ao

mês, é isso o que deve receber a contar da entrada em vigor do Código Civil atual. 

7. Quanto aos substituídos Ana Letícia Casal Lemos e Abelardo Teixeira Fraga, bem como em relação aos

acordos noticiados às fls. 256; 557/1.369; 1409/1540, observo que o art. 7° da LC 110/2001 criou a possibilidade

de acordo a ser celebrado entre o autor e a CEF para o recebimento da complementação do saldo fundiário -

definido no art. 4°, referente a 16,64% e 44,80% - mediante termo de adesão cujo teor é tratado no art. 6°. 

8. Assim, uma vez celebrada, a transação torna-se "ato jurídico perfeito" que é resguardado pela Constituição. 

9. Nesse sentido, ao formular requerimento perante a Caixa Econômica Federal para a composição do litígio a

parte praticou efetivamente ato incompatível com a intenção de litigar e que, inclusive em razão de sua natureza

transacional, tem o condão de ensejar a extinção do processo. 10. Consta do art. 6º da LC n°.110/01 que a forma

por meio da qual a referida transação poderia ser efetivada deveria ser estabelecida por regulamento, sendo que

o art. 3º, §1° do Decreto n°.3.913, de 11 de setembro de 2001 prevê expressamente a possibilidade de adesão via

eletrônica, fato que atribui validade às adesões à transação efetivadas por meio da internet. 

11. Em momento algum houve negativa de que os acordos efetivamente ocorreram. Além do mais, a

documentação apresentada é prova bastante de que esses substituídos e a empresa pública transacionaram. 

12. No que diz respeito aos créditos efetuados, bem como em relação à impossibilidade de realizar o pagamento

em face da ausência de dados, verifico que tais questões deverão ser dirimidas no momento processual oportuno,

qual seja, na fase de cumprimento do julgado. 

13. Quanto à alegação de que os associados Amâncio Cortes Junior, Mauricio de Mattos Chaves e Silvia Campos

da Silva receberam o valor pleiteado por meio de outra decisão judicial, observo que as planilhas apresentadas

apenas demonstram o creditamento de valor decorrente da aplicação de Planos Econômicos em razão de

determinação judicial, contudo, não esclarece quais os índices aplicados. 

14. Assim, as informações prestadas pela ré não são suficientes para declarar a ausência de interesse de agir ou,

ainda, a ocorrência de coisa julgada, ressalvado, todavia, eventual verificação dos fatos alegados em sede de

cumprimento de sentença. 
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15. No tocante à verba honorária, observo que o artigo 29-C da lei nº 8.036/90, com a redação dada pela Medida

Provisória nº 2.164-40 de 27 de julho de 2001, não possui natureza processual, não podendo, assim, ser aplicada

aos processos já em curso, pelo que condeno a Caixa Econômica Federal a pagar verba honorária fixada em

10% sobre o valor a ser apurado em execução do julgado. 

16. Sentença restringida, de ofício. Homologação dos acordos celebrados. Apelo parcialmente provido, na parte

conhecida.

(AC 95.03.038043-0/MS, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Johonsom di Salvo, DJU 05/05/2009) 

 

Assim, tal acordo configura ato jurídico perfeito e deve ser homologado pelo Juiz.

Posto isto, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento à apelação.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juízo de origem.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00071 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011074-12.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União, com pedido de efeito suspensivo, contra a decisão que

deferiu parcialmente o pedido de liminar em sede de mandado de segurança e suspendeu a exigibilidade das

contribuições previdenciárias incidentes sobre as verbas pagas pela impetrante a título de auxílio-doença até o 15º

dia de afastamento e terço constitucional das férias.

A agravante sustenta que as referidas verbas têm natureza salarial, logo deve incidir sobre elas a contribuição

previdenciária.

Foi negado seguimento ao agravo.

A União interpôs agravo legal.

Seguiu-se comunicação da Justiça Federal da 3ª Região, informando que foi prolatada sentença nos autos em que

proferida decisão contra a qual foi interposto este agravo.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00072 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014544-51.2012.4.03.0000/SP

2012.03.00.011074-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : PREFEITURA MUNICIPAL DE MONGAGUA SP

ADVOGADO : CARLOS EDMUR MARQUESI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00110062020114036104 4 Vr SANTOS/SP
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Agravo de Instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto em face de decisão que manteve a

exigibilidade da contribuição sobre a produção rural de pessoa física, prevista nos artigos 25, I e II, da Lei n°

8.212/91, com a alteração legislativa pela Lei n° 8.540/92, bem assim evitar a retenção imposta pelo art. 30 da Lei

n° 8.212/91.

Indeferi o efeito suspensivo.

Seguiu-se comunicação (fls. 184/188) da Justiça Federal da 3ª Região, informando que foi prolatada sentença nos

autos em que proferida decisão contra a qual foi interposto este agravo.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00073 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020107-26.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Agravo de Instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto em face de decisão que manteve a

exigibilidade da contribuição sobre a produção rural de pessoa física, prevista nos artigos 25, I e II, da Lei n°

8.212/91, com a alteração legislativa pela Lei n° 8.540/92, bem assim evitar a retenção imposta pelo art. 30 da Lei

n° 8.212/91.

Indeferi o efeito suspensivo.

Seguiu-se comunicação (fls. 242/248) da Justiça Federal da 3ª Região, informando que foi prolatada sentença nos

autos em que proferida decisão contra a qual foi interposto este agravo.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

2012.03.00.014544-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : JULIANO LUIZ SACILOTTO

ADVOGADO : BÁRBARA KRISHNA GARCIA FISCHER e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00045719020124036105 2 Vr CAMPINAS/SP

2012.03.00.020107-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : DOMINGUES CEREAIS LTDA

ADVOGADO : MIGUEL SARKIS MELHEM NETO

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SOROCABA > 10ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00030690420124036110 3 Vr SOROCABA/SP
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Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Desentranhe-se a cópia da decisão de fls. 223/241, pois relativa a outro processo. 

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00074 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020982-93.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto contra a decisão que concedeu

parcialmente a liminar, em sede de Mandado de Segurança impetrado por F L SMIDTH LTDA contra ato a ser

praticado pelo Senhor DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM SOROCABA-SP, objetivando a

suspensão da exigibilidade das contribuições previdenciárias, inclusive o pagamento do RAT/FAP (antigo SAT) e

as contribuições destinadas a terceiros (salário-educação, Incra, Sebrae, Sesc, Senac), em relação às verbas pagas

a título de: aviso prévio indenizado, auxílio-creche, auxílio-doença nos quinze primeiros dias, terço constitucional

de férias e abono de férias, vale transporte, salário maternidade, horas-extras, adicional noturno, de

periculosidade, de insalubridade e repouso semanal remunerado

A decisão agravada deferiu parcialmente o pedido de medida liminar, para suspender a exigibilidade da

contribuição previdenciária e inclusive o pagamento do RAT/FAP (antigo SAT) e as contribuições destinadas a

terceiros (Salário-Educação, Sebrae, Incra, Sesc e Senac), incidentes sobre as verbas pagas a título de aviso prévio

indenizado, auxílio-doença nos quinze primeiros dias de fruição do benefício previdenciário pelo segurado, terço

constitucional de férias e abono de férias e vale transporte pago em pecúnia

Foi negado seguimento ao agravo de instrumento.

Dessa decisão foi interposto agravo legal.

Em consulta ao sistema processual informatizado da Justiça Federal da 3ª Região verifiquei que foi prolatada

sentença nos autos em que proferida decisão contra a qual foi interposto este agravo.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00075 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021942-49.2012.4.03.0000/SP

 

2012.03.00.020982-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : FLSMIDTH LTDA

ADVOGADO : WALDIR LUIZ BRAGA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SOROCABA > 10ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00033505720124036110 3 Vr SOROCABA/SP

2012.03.00.021942-3/SP
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela União contra a decisão que

concedeu parcialmente a liminar, em sede de Mandado de Segurança impetrado por TUPER COMERCIAL S.A.

contra suposto ato coator do DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM OSASCO, com objetivo

de obter provimento jurisdicional destinado a determinar a suspensão da exigibilidade do crédito tributário

referente à contribuição social previdenciária incidente sobre os 15 (quinze) primeiros dias de afastamento dos

empregados doentes ou acidentados, salário maternidade, férias gozadas e adicional de férias de 1/3 (um terço).

A decisão agravada deferiu parcialmente o pedido de medida liminar, para suspender a exigibilidade do crédito

tributário relativo às contribuições previdenciárias incidentes sobre os valores pagos nos 15 (quinze) primeiros

dias de afastamento dos empregados doentes ou acidentados (antes da obtenção do auxílio-doença ou do auxílio-

acidente) e terço constitucional de férias.

A agravante sustenta que as referidas verbas têm natureza salarial, logo deve incidir sobre elas a contribuição

previdenciária.

Foi negado seguimento ao agravo.

A União interpôs agravo legal.

Seguiu-se comunicação da Justiça Federal da 3ª Região, informando que foi prolatada sentença nos autos em que

proferida decisão contra a qual foi interposto este agravo.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00076 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024294-77.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto de decisão que indeferiu a antecipação dos efeitos da tutela em ação

ordinária, com pedido de tutela antecipada, em que a autora pede a anulação do crédito tributário n.º 603751369,

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : TUPER COML/ S/A

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00022449720124036130 2 Vr OSASCO/SP

2012.03.00.024294-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : ZEUS S/A IND/ MECANICA

ADVOGADO : MARCOS DE CARVALHO PAGLIARO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00069990320124036119 6 Vr GUARULHOS/SP
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em razão de sua inclusão no parcelamento da Lei n.º 12.941/2009 e extinção pelo integral pagamento, nos termos

do artigo 156, inciso I, do Código Tributário Nacional, bem como o reconhecimento de que houve pagamento

além do devido, no importe de R$ 10.199,05 (dez mil cento e noventa e nove reais e cinco centavos), a fim de que

seja objeto de pedido de restituição a ser requerido oportunamente pela via administrativa.

Indeferi o efeito suspensivo.

A agravante interpôs agravo regimental.

Seguiu-se comunicação (fls. 293/295) da Justiça Federal da 3ª Região, informando que foi prolatada sentença nos

autos em que proferida decisão contra a qual foi interposto este agravo.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

Int.-se. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00077 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024656-79.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela União Federal em face da

decisão proferida pelo Juízo Federal da 16ª Vara Federal Cível de São Paulo-SP que indeferiu pedido de remessa

dos autos à Contadoria Judicial, bem como determinou a expedição de alvará de levantamento dos valores

depositados a título de contribuição ao FUNRURAL que foi recolhido a partir de 01.09.1989, convertendo-se em

renda da União os depósitos remanescentes.

 

Informa a União que apresentou manifestação da Receita Federal informando que os valores depositados

deveriam ser integralmente convertidos em pagamento definitivo a favor da União, eis que as planilhas

apresentadas são dotadas de presunção de veracidade e legitimidade.

 

Por outro lado afirma ser necessária a remessa dos autos ao setor de Cálculos para que se defina a natureza dos

depósitos, ou seja, se foi efetuado a título de FUNRURAL ou nos termos da Lei nº 7.789/91. Pleiteia que a parte

autora apresente as guias de recolhimento de contribuição previdenciária sobre a folha de salários entre outros

requerimentos, para, somente depois, autorizar qualquer levantamento.

 

É a síntese do necessário.

Decido.

 

O depósito do montante integral, na forma do art. 151, inciso II, do CTN, constituiu modo posto à disposição do

contribuinte, para suspender a exigibilidade do crédito tributário. 

 

Nas ações de caráter declaratório e condenatório o destino do depósito fica vinculado ao resultado da discussão

2012.03.00.024656-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : AMAZONAS PRODUTOS PARA CALCADOS S/A

ADVOGADO : RICARDO GOMES LOURENCO e outro

ENTIDADE : Instituto de Administracao da Previdencia e Assistencia Social IAPAS/INSS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00181430819874036100 16 Vr SAO PAULO/SP
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que envolve o crédito. Portanto, o depósito só é convertido aos cofres públicos ou será objeto de levantamento

após o trânsito em julgado de decisão nos autos do processo principal. 

 

Foi o que ocorreu no presente caso, ou seja, transitou em julgado acórdão que deu parcial provimento ao recurso

de apelação e reformou a sentença proferida, concedendo ao autor o direito de repetir os valores indevidamente

recolhidos e/ou o levantar os valores depositados a título de contribuição ao FUNRURAL exigida nos termos do

art. 15, inciso II, da LC nº 11/71, a partir de 01.09.1989, ex vi do art. 3º, § 1º da Lei nº 7.787/89, nos autos da

Ação Ordinária nº 87.0022921-0. In casu, os depósitos judiciais foram efetuados nos autos da Medida Cautelar nº

87.0018143-9.

 

O levantamento dos valores foi pleiteado e deferido pelo juízo a quo conforme estabelecido pelo julgado. Assim

com o trânsito em julgado é direito do contribuinte levantar os depósitos efetuados referentes às competências ali

estabelecidas, conforme entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justiça:

 

TRIBUTÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO -

LEVANTAMENTO DE DEPÓSITO APÓS O TRÂNSITO EM JULGADO DA DECISÃO JUDICIAL - NÃO-

OCORRÊNCIA - VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC. - A alegada negativa ao art. 535, inciso II, do Código de

Processo Civil não prospera, uma vez que a totalidade da matéria recursal foi abordada pelo órgão julgador,

com fundamentos claros e nítidos, enfrentando as questões suscitadas ao longo da instrução, tudo em perfeita

consonância com os ditames da legislação civil adjetiva. - A jurisprudência desta eg. Corte já firmou

entendimento de que é lícito o levantamento dos depósitos pela parte vencedora após o trânsito em julgado da

demanda e, se porventura houver incorreções nos valores levantados, deve a Fazenda Pública lançá-los de

ofício ou mesmo ajuizar o devido executivo fiscal no intuito de reavê-los (RESP 780593/MG e RESP

604215/PE). - Agravo regimental improvido.

(AGA 200201122783, FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ DATA:05/05/2006

PG:00280.)(g.n.)

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. DEPÓSITO JUDICIAL DO VALOR DO TRIBUTO. NATUREZA.

EFEITOS. LEVANTAMENTO, PELO CONTRIBUINTE, CONDICIONADO AO TRÂNSITO EM JULGADO DE

SENTENÇA DE MÉRITO EM SEU FAVOR. PRECEDENTE DA 1ª SEÇÃO. 1. O depósito do montante integral,

na forma do art. 151, II, do CTN, constituiu modo, posto à disposição do contribuinte, para suspender a

exigibilidade do crédito tributário. Porém, uma vez realizado, o depósito opera imediatamente o efeito a que se

destina, inibindo, assim, qualquer ato do Fisco tendente a haver o pagamento. No caso, o depósito ensejou, além

disso, o imediato desembaraço aduaneiro da mercadoria. Sob esse aspecto, tem função assemelhada à da

penhora realizada na execução fiscal, que também tem o efeito de suspender os atos executivos enquanto não

decididos os embargos do devedor. 2. O direito - ou faculdade - atribuído ao contribuinte, de efetuar o depósito

judicial do valor do tributo questionado, não importa o direito e nem a faculdade de, a seu critério, retirar a

garantia dada, notadamente porque, suspendendo a exigibilidade do crédito tributário, ela operou, contra o réu,

os efeitos próprios de impedi-lo de tomar qualquer providência no sentido de cobrar o tributo ou mesmo de, por

outra forma, garanti-lo. 3. As causas de extinção do processo sem julgamento do mérito são invariavelmente

imputáveis ao autor da ação, nunca ao réu. Admitir que, em tais casos, o autor é que deve levantar o depósito

judicial, significaria dar-lhe o comando sobre o destino da garantia que ofereceu, o que importaria retirar do

depósito a substância fiduciária que lhe é própria. 4. Assim, ressalvadas as óbvias situações em que a extinção do

processo decorre da circunstância de não ser a pessoa de direito público parte na relação de direito material

questionada, o depósito judicial somente poderá ser levantado pelo contribuinte que, no mérito, se consagrar

vencedor. Nos demais casos, extinto o processo sem julgamento de mérito, o depósito de converte em renda.

Precedente da 1ª Seção: EREsp 479725/ BA, Min. José Delgado, DJ 26.09.2005. 5. No caso específico, o depósito

operou também outro efeito: o de permitir o imediato desembaraço aduaneiro e a entrega ao seu destinatário de

mercadorias importadas, retirando, assim, mais uma garantia do Fisco, situação que não tem como ser

recomposta ante a extinção do processo sem julgamento de mérito. 6. Embargos de divergência providos. (STJ,

ERESP 227835, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeira Seção, DJ DATA:05/12/2005 PG:00206 RSTJ

VOL.:00199 PG:00073 RT VOL.:00848 PG:00172)(g.n.)

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ORDINÁRIO

EM MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. ICMS. DEPÓSITO EM DINHEIRO DOS VALORES

CONTROVERTIDOS. LEVANTAMENTO OU CONVERSÃO EM RENDA QUE SE SUJEITA AO TRÂNSITO EM

JULGADO DA DECISÃO QUE RECONHEÇA OU AFASTE A LEGITIMIDADE DA EXAÇÃO. 1. Por força da

regra contida no art. 32, § 2º, da Lei 6.830/80, o levantamento de depósito judicial ou a sua conversão em renda

da Fazenda Pública, sujeita-se ao trânsito em julgado da decisão que reconheceu ou afastou a legitimidade da

exação. 2. Medida cautelar procedente (STJ, MC 17125, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE

DATA:03/02/2011)

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     212/2551



 

 

Por fim, eventual incorreção de valores deverá ser apurada pela autoridade fiscal competente.

 

Pelo acima exposto, com base no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de

instrumento.

 

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao Juízo de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00078 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0025240-49.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

Decisão

Trata-se de agravo previsto no artigo 557, § 1º, do Código de Processo Civil, interposto em face de decisão

proferida em agravo de instrumento interposto pela União, com pedido de efeito suspensivo, contra a decisão que

deferiu parcialmente o pedido de liminar, em sede de Mandado de Segurança e suspendeu a exigibilidade do

crédito tributário referente à contribuição previdenciária incidente sobre os valores pagos pela impetrante a título

de aviso prévio indenizado; auxílio-educação; férias convertidas em pecúnia; férias indenizadas; auxílio-creche;

auxílio-doença; referentemente aos primeiros quinze dias do afastamento do trabalhador; adicional de um terço de

férias; gratificações eventuais e vale transporte.

A agravante sustenta que as referidas verbas têm natureza salarial, logo deve incidir sobre elas a contribuição

previdenciária.

A r. decisão agravada, com fundamento no artigo 557, deu parcial provimento ao agravo de instrumento.

Decido.

Às fl.03 e 124 do AI 00263317720124030000, interposto de decisão proferida em embargos de declaração

opostos nos autos em proferida a decisão aqui agravada, a União expressamente desistiu deste agravo de

instrumento, de forma que é incompatível com o ato de recorrer aqui manifestado.

Assim, ante o pedido de desistência, nos termos do artigo 557, Caput, do CPC, NEGO SEGUIMENTO AO

AGRAVO LEGAL e homologo, para que produza seus regulares efeitos, o pedido de desistência do presente

recurso, nos termos do artigo 33, inciso VI, do Regimento Interno desta Corte, c.c. artigo 501, do Código de

Processo Civil.

Com o trânsito, dê-se baixa e remetam-se os autos ao r. juízo de origem.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

2012.03.00.025240-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : ITU TRANSPORTES E TURISMO LTDA

ADVOGADO : ALECIO CASTELLUCCI FIGUEIREDO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SOROCABA >10ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00044686820124036110 2 Vr SOROCABA/SP
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00079 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0025582-60.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Cuida-se de embargos de declaração opostos à decisão de fl. 71 que concedeu prazo à agravante para regularizar o

recolhimento de custas, nos termos da Resolução n.º 411/10, desta Corte.

A embargante sustenta ser obscura e contraditória a decisão, na medida em que as custas foram corretamente

recolhidas, não apurando qualquer irregularidade.

É o relatório.

DECIDO. 

Conforme previsto no artigo 535 do Código de Processo Civil, consistem os embargos de declaração em

instrumento processual utilizado para eliminar do julgamento obscuridade ou contradição, ou para suprir omissão

sobre tema cujo pronunciamento se impunha.

Confira-se a lição de Nelson Nery Júnior:

 

"o efeito devolutivo nos embargos de declaração tem por conseqüência devolver ao órgão a quo a oportunidade

de manifestar-se no sentido de aclarar a decisão obscura, completar a decisão omissa ou afastar a contradição

de que padece a decisão."

 (In "Princípios Fundamentais - Teoria Geral dos Recursos, 5ª ed. rev. e ampl. - São Paulo - Ed. Revista dos

Tribunais, 2000, p. 375).

Do exposto, depreende-se que como regra os embargos de declaração possuem caráter integrativo e não

modificativo. A nova decisão integra-se à decisão embargada de molde a resultar uma só decisão ou um só

julgado.

Ainda que se pretenda a análise da matéria discutida nesses autos, inclusive, para fins de prequestionamento, em

momento algum ficou demonstrada a existência de quaisquer dos vícios elencados no art. 535, I e II do CPC, de

modo que se impõe sejam rejeitados os presentes embargos de declaração.

Nesse sentido decisão do Superior Tribunal de Justiça, cujo trecho transcrevo:

 

[...] Não existe a alegada ofensa ao artigo 535, do CPC na rejeição de embargos declaratórios com propósito

único de prequestionamento. O acórdão recorrido decidiu a controvérsia jurídica posta ao seu julgamento,

segundo as razões que entendeu suficientes para justificar a conclusão a que chegou. O escopo de prequestionar

a matéria suscitada para o efeito de interposição de recursos especial ou extraordinário, perde a relevância, em

sede de embargos declaração se não se demonstra a ocorrência de qualquer das hipóteses previstas no art. 535,

incisosI e II do CPC. [...] 

(Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Ag 802183, DJ 17.10.2006) 

 

Com efeito, o inconformismo em relação à determinação contida no decisum não pode ser atacado por meio de

embargos de declaração por apresentarem nítido caráter infringente.

Por fim, destaco que a Resolução n.º 411/2010 desta Corte dispõe que o recolhimento das custas deve ser feito em

qualquer agência da Caixa Econômica Federal.

 

"Art. 3º Determinar que o recolhimento das custas, preços e despesas seja feito mediante Guia de Recolhimento da

União - GRU em qualquer agência da CEF - Caixa Econômica Federal, juntando-se obrigatoriamente
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comprovante nos autos." 

 

Diante do exposto, nego seguimento aos embargos de declaração, a teor do disposto no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

 

Proceda a embargante ao correto recolhimento junto à Caixa Econômica Federal das custas do preparo, código da

receita n.º 18750-0, bem como do porte de remessa e retorno, código da receita nº 18760-7, nos termos da

Resolução n.º 411, de 21 de dezembro de 2010, desta Corte, fazendo constar das guias GRU seu nome e CNPJ.

Prazo 48 (quarenta e oito) horas.

 

Intime-se.

 

 

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00080 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026331-77.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União, com pedido de efeito suspensivo, contra a decisão que

deferiu parcialmente o pedido de liminar, em sede de Mandado de Segurança e suspendeu a exigibilidade do

crédito tributário referente à contribuição previdenciária incidente sobre os valores pagos pela impetrante a título

de aviso prévio indenizado; auxílio-educação; férias convertidas em pecúnia; férias indenizadas; auxílio-creche;

auxílio-doença; referentemente aos primeiros quinze dias do afastamento do trabalhador; adicional de um terço de

férias; gratificações eventuais e vale transporte.

A agravante sustenta que as referidas verbas têm natureza salarial, logo deve incidir sobre elas a contribuição

previdenciária.

É o relatório.

Decido.

AVISO PRÉVIO INDENIZADO

A doutrina e a jurisprudência se inclinaram para o entendimento de que o aviso prévio é a notificação que uma das

partes do contrato de trabalho (empregador ou empregado), faz à parte contrária com o objetivo de rescindir o

vínculo, que se dará em data certa e determinada, observado o prazo determinado em lei.

Conforme o § 1º do artigo 487 da CLT, rescindido o contrato antes de findo o prazo do "aviso", o empregado terá

direito ao pagamento do valor relativo ao salário correspondente a todo aquele período. Como o termo final do

contrato de trabalho é a data em que o empregado deixa de prestar serviços ao empregador, rescindido o contrato

sem o cumprimento do prazo do "aviso", surge o direito a esta verba em caráter nitidamente indenizatório.

 

Art. 487, § 1º "A falta do aviso prévio por parte do empregador dá ao empregado o direito aos salários

correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço".
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Portanto, o aviso prévio indenizado não compõe o salário de contribuição, uma vez que não há trabalho prestado

no período, não havendo, por conseqüência, retribuição remuneratória por labor prestado.

No âmbito do TST - Tribunal Superior do Trabalho a matéria é pacífica.

 

RECURSO DE REVISTA. ACORDO JUDICIAL. AVISO PRÉVIO INDENIZADO . NATUREZA JURÍDICA

INDENIZATÓRIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INDEVIDA. Embora o aviso prévio indenizado não

mais conste da regra de dispensa da incidência de contribuição previdenciária, tratada no § 9º do art. 28 da Lei

8.212/91, é certo que a satisfação em juízo de tal parcela não acarreta a incidência de contribuição, uma vez que,

nesse caso, não se trata de retribuição pelo trabalho prestado, mas, sim, de indenização substitutiva. Decisão em

consonância com a atual, iterativa e notória jurisprudência desta Corte, a atrair o óbice do art. 896, § 4º, da CLT

e da Súmula 333/TST. Recurso de revista não conhecido. 

(TST, RR - 140/2005-003-01-00.4, julg. 17/09/2008, Relatora Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, 3ª

Turma, Data de Divulgação: DEJT 10/10/2008).

RECURSO DE REVISTA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. NATUREZA JURÍDICA. INCIDÊNCIA DE

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. O pré aviso indenizado consiste em uma retribuição não resultante de

um trabalho realizado ou de tempo à disposição do empregador, mas de uma obrigação trabalhista inadimplida.

O advento do Decreto nº 3.048/99, que regulamenta a Lei da Seguridade Social, veio a reforçar o fato de o pré-

aviso indenizado não integrar o salário-de-contribuição, ao assim dispor expressamente em seu artigo 214, § 9º,

inciso V, alínea -f-, de modo a tornar manifestamente clara a isenção da importância recebida a título de aviso

prévio indenizado para efeito de incidência da contribuição previdenciária. Recurso de revista não conhecido. 

(TST, Processo: RR - 7443/2005-014-12-00.1, julg. 11/06/2008, Relator Ministro: Aloysio Corrêa da Veiga, 6ª

Turma, Data de Publicação: DJ 13/06/2008).

RECURSO DE REVISTA. INSS. ACORDO JUDICIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA

SOBRE O VALOR DO AVISO PRÉVIO INDENIZADO . NATUREZA JURÍDICA. O aviso prévio indenizado

possui caráter eminentemente indenizatório, porquanto o seu pagamento visa compensar o resguardo do prazo

garantido em lei para se obter novo emprego. Assim, não se enquadra o aviso prévio indenizado , na concepção

de salário-de-contribuição definida no inciso I do artigo 28 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº

9.528/97, na medida em que não há trabalho prestado no período pré-avisado, não havendo, por conseqüência,

falar em retribuição remuneratória por labor envidado. Recurso de revista conhecido por divergência e

desprovido.- (RR-650/2004-018-10-00.0, Rel. Min. Dora Maria da Costa, 1ª Turma, DJU de 10/8/2007)

 

Este também é o entendimento da 1ª Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSÃO DE EXIGIBILIDADE DE CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. ART. 487, §1º DA CLT. VERBA INDENIZATÓRIA. 1. O

aviso prévio é a notificação que uma das partes do contrato de trabalho faz à parte contrária, comunicando-lhe a

intenção de rescindir o vínculo laboral, em data certa e determinada, observado o prazo determinado em lei. 2. O

período em que o empregado trabalha após ter dado ou recebido o aviso prévio é computado como tempo de

serviço para efeitos de aposentadoria e remunerado de forma habitual, por meio de salário, sobre o qual deve

incidir, portanto, a contribuição previdenciária. 3. Todavia, rescindido o contrato pelo empregador antes de

findo o prazo do aviso, o trabalhador faz jus ao pagamento do valor relativo ao salário correspondente ao

período, ex vi do §1º do art. 487 da CLT, hipótese em que a importância recebida tem natureza indenizatória, já

que paga a título de indenização, e não de contraprestação de serviços. 4. As verbas indenizatórias visam a

recompor o patrimônio do empregado dispensado sem justa causa e, por serem desprovidas do caráter de

habitualidade, não compõem parcela do salário, razão pela qual não se sujeitam à incidência da contribuição. 5.

Agravo de instrumento ao qual se nega provimento. Agravo regimental prejudicado.

(TRF3, AI 200903000289153, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, 1ª Turma, DJF3 CJ1 DATA:03/02/2010 PÁGINA:

188)

FÉRIAS INDENIZADAS

As férias indenizadas são pagas ao empregado despedido sem justa causa, ou cujo contrato de trabalho termine em

prazo predeterminado, antes de completar 12 (doze) meses de serviço (Artigo 147 da CLT). Não caracterizam

remuneração e sobre elas não incide contribuição à Seguridade Social, assim já decidiu essa Turma (AC

2003.61.03.002291-7, julg 25/09/2009).

 

VALE-TRANSPORTE

O Superior Tribunal de Justiça vinha decidindo reiteradamente que, na ausência do desconto do percentual de 6%

do salário dos empregados pelo empregador e o pagamento em dinheiro, é devida a contribuição à Previdência

Social.
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Contudo, em 10 de março de 2010, em sessão do Pleno, o STF - Supremo Tribunal Federal apreciou o RE 478410

e decidiu que não constitui base de cálculo de contribuição à Seguridade Social o valor pago em pecúnia a título

de vale-tranporte:

 

RECURSO EXTRORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. VALE-TRANSPORTE.

MOEDA. CURSO LEGAL E CURSO FORÇADO. CARÁTER NÃO SALARIAL DO BENEFÍCIO. ARTIGO 150, I,

DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. CONSTITUIÇÃO COMO TOTALIDADE NORMATIVA. 

1. Pago o benefício de que se cuida neste recurso extraordinário em vale-transporte ou em moeda, isso não afeta

o caráter não salarial do benefício.

2. A admitirmos não possa esse benefício ser pago em dinheiro sem que seu caráter seja afetado, estaríamos a

relativizar o curso legal da moeda nacional.

3. A funcionalidade do conceito de moeda revela-se em sua utilização no plano das relações jurídicas. O

instrumento monetário válido é padrão de valor, enquanto instrumento de pagamento sendo dotado de poder

liberatório: sua entrega ao credor libera o devedor. Poder liberatório é qualidade, da moeda enquanto

instrumento de pagamento, que se manifesta exclusivamente no plano jurídico: somente ela permite essa

liberação indiscriminada, a todo sujeito de direito, no que tange a débitos de caráter patrimonial.

4. A aptidão da moeda para o cumprimento dessas funções decorre da circunstância de ser ela tocada pelos

atributos do curso legal e do curso forçado.

5. A exclusividade de circulação da moeda está relacionada ao curso legal, que respeita ao instrumento

monetário enquanto em circulação; não decorre do curso forçado, dado que este atinge o instrumento monetário

enquanto valor e a sua instituição [do curso forçado] importa apenas em que não possa ser exigida do poder

emissor sua conversão em outro valor. 

6. A cobrança de contribuição previdenciária sobre o valor pago, em dinheiro, a título de vales-transporte, pelo

recorrente aos seus empregados afronta a Constituição, sim, em sua totalidade normativa.

Recurso Extraordinário a que se dá provimento.

(STF, RE 478410, DJE 14/05/2010, Rel. Min. Eros Grau)

AUXÍLIO-EDUCAÇÃO

É entendimento pacificado no STJ que o auxílio educação não integra o salário-de-contribuição, não incidindo

sobre ele contribuição previdenciária. O auxílio-educação, embora contenha valor econômico, constitui

investimento na qualificação de empregados, não podendo ser considerado como salário in natura, porquanto não

retribui o trabalho efetivo, não integrando, desse modo, a remuneração do empregado. É verba empregada para o

trabalho, e não pelo trabalho, posto que se trata de investimento da empresa na qualificação de seus empregados

(REsp 324.178-PR, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 17/12/2004, REsp 371.088/PR, Rel. Min. Humberto Martins,

DJ de 25/08/2006, REsp 447.100/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ de 02/08/2006, AgRg no REsp

328.602/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 02/12/2002).

 

TERÇO CONSTITUCIONAL DAS FÉRIAS

A Primeira Seção do STJ - Superior Tribunal de Justiça acolheu, por unanimidade, incidente de uniformização,

adequando sua jurisprudência ao entendimento firmado pelo STF, segundo o qual não incide contribuição à

Seguridade Social sobre o terço de férias constitucional , posição que já vinha sendo aplicada pela Turma

Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais:

 

TRIBUTÁRIO E PREVIDENCIÁRIO - INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA DAS

TURMAS RECURSAIS DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA -

TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS - NATUREZA JURÍDICA - NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO -

ADEQUAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ AO ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETÓRIO EXCELSO.

1. A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados

Especiais Federais firmou entendimento, com base em precedentes do Pretório Excelso, de que não incide

contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias.

2. A Primeira Seção do STJ considera legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço

constitucional de férias.

3. Realinhamento da jurisprudência do STJ à posição sedimentada no Pretório Excelso de que a contribuição

previdenciária não incide sobre o terço constitucional de férias, verba que detém natureza indenizatória e que

não se incorpora à remuneração do servidor para fins de aposentadoria.

4. Incidente de uniformização acolhido, para manter o entendimento da Turma Nacional de Uniformização de

Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, nos termos acima explicitados.

(STJ, Pet 7296/PE, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJE 10/11/2009)"

 

A jurisprudência do STF pela não incidência da contribuição foi firmada a partir de 2005, ao fundamento de que a

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     217/2551



referida verba tem natureza compensatória/indenizatória e que, nos termos do artigo 201, §11, da CF, somente as

parcelas incorporáveis ao salário para fins de aposentadoria sofrem a incidência da contribuição previdenciária.

 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - INCIDÊNCIA - ADICIONAL DE UM TERÇO

(1/3) SOBRE FÉRIAS (CF, ART. 7º, XVII) - IMPOSSIBILIDADE - DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL FIRMADA

PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O Supremo Tribunal

Federal, em sucessivos julgamentos, firmou entendimento no sentido da não incidência de contribuição social

sobre o adicional de um terço (1/3), a que se refere o art. 7º, XVII, da Constituição Federal. Precedentes.

(STF, 2ª Turma, RE-AgR 587941, Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Eros

Grau, julg. 30.09.2008).

 

FÉRIAS EM PECÚNIA

Não incide contribuição previdenciária sobre as férias em pecúnia, dado o seu caráter indenizatório

Neste sentido a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO. FÉRIAS E LICENÇA-PRÊMIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. NATUREZA

INDENIZATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA. 1. As verbas rescisórias especiais recebidas pelo trabalhador a título de

indenização por férias em pecúnia, licença prêmio não gozada, ausência permitida ao trabalho ou extinção do

contrato de trabalho por dispensa incentivada não ensejam acréscimo patrimonial posto ostentarem caráter

indenizatório. 2. Impossibilidade da incidência de contribuição previdenciária sobre verbas de natureza

indenizatória. 3. Recurso especial desprovido. (REsp 625.326, Min. Luiz Fux, DJ. 31.05.04).

 

CONTRIBUIÇÃO SOBRE O AUXÍLIO-DOENÇA

O empregado afastado por motivo de doença não presta serviço e, por isso, não recebe salário durante os

primeiros 15 (quinze) dias de afastamento. A descaracterização da natureza salarial afasta a incidência da

contribuição à Seguridade Social.

Nesse sentido o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. REMUNERAÇÃO PAGA PELO EMPREGADOR NOS

PRIMEIROS QUINZE DIAS DO AUXÍLIO-DOENÇA. NÃO-INCIDÊNCIA. PRECEDENTES. SALÁRIO-

MATERNIDADE. INCIDÊNCIA. PRECEDENTES. COMPENSAÇÃO. TRIBUTOS DE MESMA ESPÉCIE. ART.

66 DA LEI 8.383/91. CORREÇÃO MONETÁRIA. TAXA SELIC. JUROS.

(...)

2.É dominante no STJ o entendimento segundo o qual não é devida a contribuição previdenciária sobre a

remuneração paga pelo empregador ao empregado, durante os primeiros dias do auxílio-doença, à consideração

de que tal verba, por não consubstanciar contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial. Precedentes:

Resp 720817/SC, 2ª Turma, Min. Franciulli Netto, DJ de 05/09/2005

(...)

6. A Primeira Turma desta Corte consolidou entendimento no sentido de que o salário-maternidade possui

natureza salarial, integrando a base de cálculo da contribuição previdenciária.

7. Recurso especial a que se dá parcial provimento."

(STJ, Resp 836531/SC, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavaschi, j. 08/08/2006, DJ 17/08/2006, p. 328)"

 

AUXÍLIO-CRECHE

Súmula 310 do Superior Tribunal de Justiça:

 

"O Auxílio-creche não integra o salário-de-contribuição." 

 

O auxílio-creche é disciplinado pelo art. 389, § 1º, da CLT, pelo qual o empregador, quando o estabelecimento de

trabalho tenha no mínimo 30 (trinta) mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos, providencie local apropriado

onde possam ser deixados os seus filhos no período de amamentação. O mesmo artigo, §2º, estatui que o

empregador, para cumprir a exigência, pode manter convênio com empresas que terceirizem o serviço.

Em se tratando de uma obrigação patronal, o reembolso das despesas comprovadas da creche, quando terceirizado

o serviço, não pode sofrer a incidência da contribuição previdenciária, pois tem caráter indenizatório.

A Lei n° 8.212/91, artigo 28, §9º, "s", prevê:

 

Art. 28 (...) 

§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº

9.528, de 10.12.97) 

s) o ressarcimento de despesas pelo uso de veículo do empregado e o reembolso creche pago em conformidade
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com a legislação trabalhista, observado o limite máximo de seis anos de idade, quando devidamente

comprovadas as despesas realizadas; (Incluído pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 

 

O STJ pacificou entendimento nesse sentido:

 

"RECURSO ESPECIAL. ALÍNEAS "A" E "C". PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-CRECHE. AUXÍLIO-BABÁ.

VERBA INDENIZATÓRIA QUE NÃO INTEGRA O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. NÃO-INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DA PRIMEIRA SEÇÃO. SÚMULA 83 DO STJ. 

Cumpre observar, por primeiro, que inexiste ofensa ao disposto no artigo 535, inciso II, do Código de Processo

Civil, porquanto o tribunal recorrido apreciou toda a matéria recursal devolvida. 

No que tange à questão da incidência da contribuição previdenciária sobre o auxílio-creche e o auxílio-babá, a

jurisprudência desta Corte Superior, inicialmente oscilante, firmou entendimento no sentido de que tais

benefícios têm caráter de indenização, razão pela qual não integram o salário de contribuição. O artigo 389, §

1º, da CLT impõe ao empregador o dever de manter creche em seu estabelecimento ou a terceirização do serviço

e, na sua ausência, a verba concedida a esse título será indenizatória e não remuneratória. 

Precedentes: EREsp 438.152/BA, Relator Min. Castro Meira, DJU 25/02/2004; EREsp 413.322/RS, Relator Min.

Humberto Gomes de Barros, DJU 14.04.2003 e EREsp 394.530/PR, Relator Min. Eliana Calmon, DJU

28/10/2003). 

Aplica-se à espécie, pois, o enunciado da Súmula 83 deste Sodalício: "não se conhece do recurso especial pela

divergência, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida". A propósito,

restou consignado no julgamento do Agravo Regimental no Ag 135.461/RS, Relator Min. Antônio de Pádua

Ribeiro, DJU 18.8.97, que "esta súmula também se aplica aos recursos especiais fundados na letra "a" do

permissivo constitucional". 

Recurso especial não-conhecido." 

(STJ, Resp 413651/ BA, Segunda Turma, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ DATA:20/09/2004 PÁGINA:227)

(grifos meus)

 

Sobre o auxílio-creche, trago recurso repetitivo apreciado pelo STJ no regime do artigo 543-C do CPC:

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DOS ARTS. 458, II

E 535, I E II DO CPC. NÃO OCORRÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUXÍLIO-CRECHE. NÃO

INCIDÊNCIA. SÚMULA 310/STJ. RECURSO SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO

CPC. 1. Não há omissão quando o Tribunal de origem se manifesta fundamentadamente a respeito de todas as

questões postas à sua apreciação, decidindo, entretanto, contrariamente aos interesses dos recorrentes. Ademais,

o Magistrado não está obrigado a rebater, um a um, os argumentos apresentados pelas partes. 2. A demanda se

refere à discussão acerca da incidência ou não de contribuição previdenciária sobre os valores percebidos pelos

empregados do Banco do Brasil a título de auxílio-creche. 3. A jurisprudência desta Corte Superior firmou

entendimento no sentido de que o auxílio-creche funciona como indenização, não integrando, portanto, o salário

de contribuição para a Previdência. Inteligência da Súmula 310/STJ. Precedentes: EREsp 394.530/PR, Rel.

Ministra Eliana Calmon, Primeira Seção, DJ 28/10/2003; MS 6.523/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin,

Primeira Seção, DJ 22/10/2009; AgRg no REsp 1.079.212/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ

13/05/2009; REsp 439.133/SC, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 22/09/2008; REsp 816.829/RJ,

Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 19/11/2007. 4. Recurso afetado à Seção, por ser representativo de

controvérsia, submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução 8/STJ. 5. Recurso especial não

provido.

(STJ, Resp 1146772, PRIMEIRA SEÇÃO, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, DJE DATA:04/03/2010

DECTRAB VOL.:00189 PG:00017)

 

GRATIFICAÇÕES EVENTUAIS

Quanto às gratificações e prêmios, a incidência da contribuição à Seguridade Social sobre a referida gratificação

depende da habitualidade com que esta é paga. Se é habitual, integra a remuneração e sobre ela recai a

contribuição. Em caso contrário, quando não há habitualidade, não integra a remuneração e, em conseqüência, não

é devida a contribuição. (TST - RR-761.168/2001, rel. Min. Rider de Brito, DJ-10.10.2003.);

Todavia, conforme verifico pelos documentos acostados a aos autos que a impetrante não demonstrou, de plano, o

direito líquido e certo a ser amparado pelo "mandamus", até porque a matéria demanda a produção de provas,

incompatível com as vias estreitas da ação mandamental, que reclama a existência de direito líquido e certo. (TRF

da 3ª Região, AMS 93.03.006394-5, PRIMEIRA TURMA, rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, DJU

17/05/2007. p. 303).
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Com tais considerações e nos termos do artigo 557, 1-A, do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL

PROVIMENTO ao agravo de instrumento, apenas para reconhecer a exigibilidade da contribuição previdenciária

sobre as gratificações eventuais.

P.I., baixando os autos à vara de origem oportunamente.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00081 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026385-43.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento tirado por Eduardo Pilat e Izabel Cristina Ferreira Pilat contra a decisão

reproduzida à fl. 43, pela qual o Juízo a quo indeferiu a liminar pleiteada em autos de mandado de segurança,

impetrado objetivando a apreciação e conclusão do pedido de transferência do domínio útil de imóvel.

Os documentos colacionados às fls. 50/52 revelam que o feito principal, no qual proferida a decisão agravada, foi

sentenciado.

Desta forma, operou-se a perda de objeto do presente recurso.

Com tais considerações, julgo prejudicado o agravo de instrumento, nos termos do disposto no artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Corte.

P. I. Oportunamente remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00082 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026585-50.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.026385-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : EDUARDO PILAT e outro

: IZABEL CRISTINA FERREIRA PILAT

ADVOGADO : CARLA SUELI DOS SANTOS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00151120320124036100 5 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.026585-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : PERFISA IND/ E COM/ DE UTENSILIOS E FERRAMENTAS LTDA -EPP

ADVOGADO : LUIZ MARIO DE ALMEIDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00033157520094036119 3 Vr GUARULHOS/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela Fazenda Nacional, em face da

decisão que, em sede de execução fiscal, indeferiu o pedido de penhora eletrônica através do sistema

BACENJUD.

Alega que a penhora de depósito bancário ou aplicação financeira está em primeiro lugar na ordem de preferência

do artigo 655 do Código de Processo Civil, e que o artigo 655-A não deixa dúvidas acerca da necessidade de

adoção da penhora "on line", como forma de se atribuir celeridade ao processo executivo.

Sustenta, ainda, que a penhora "on line" não é o último recurso para constrição do patrimônio do devedor e sim a

primeira opção. Ressalta, por fim, que não há restrição de valor na lei para a utilização da medida.

O efeito suspensivo foi indeferido.

Sem contraminuta.

É o relatório.

Decido.

No que tange à penhora on-line das contas do executado, cumpre aduzir que, o artigo 655 do Código de Processo

Civil, com redação dada pela Lei nº 11.382/2006, dispôs que a penhora obedecerá, preferencialmente, a ordem ali

enunciada, sendo que em primeiro lugar arrola o dinheiro, em espécie ou em depósito ou aplicação em instituição

financeira.

Destarte, sobreveio o artigo 655-A (alterado por inclusão), disciplinando a forma de constrição de dinheiro

existente em depósito ou aplicação financeira.

Para viabilizar tal medida, permite-se ao juiz que requisite informações à autoridade supervisora do sistema

bancário, preferencialmente por meio eletrônico, atualmente o BACENJUD.

Acrescente-se, outrossim, ser despicienda a exigência de esgotamento das diligências destinadas a encontrar bens

penhoráveis do devedor, com esteio no Direito à Efetividade da Jurisdição, bem como no Princípio da Economia

Processual, consoante jurisprudência dominante desta E. Corte.

Confira-se:

AGRAVO LEGAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA "ON LINE " - BACEN

JUD - ESGOTAMENTO DE DILIGÊNCIAS PARA LOCALIZAÇÃO DE BENS PENHORÁVEIS -

DESNECESSIDADE.

1. Os bens penhorados têm por escopo precípuo a satisfação do crédito inadimplido. A seu turno, estipula o art.

620 do Código de Processo Civil dever ser promovida a execução pelo modo menos gravoso ao devedor.

Contudo, o dispositivo em epígrafe não pode ser interpretado de tal modo que afaste o direito do credor-

exequente de ver realizada a penhora sobre bens aptos para assegurar o Juízo.

2. Ausência de ilegalidade no rastreamento de valores da executada em instituições financeiras por meio do

sistema BACENJUD , sendo desnecessário o esgotamento das diligências para a localização de bens

penhoráveis.

3. Restou pacificada pelo C. STJ que, a partir de 20.01.2007 (data da entrada em vigor da Lei n. 11.382/2006), o

bloqueio de ativos pelo BACENJUD tem primazia sobre os demais meios de garantia do crédito, não sendo mais

exigível o prévio esgotamento das diligências para encontrar outros bens penhoráveis, aplicando-se os arts. 655

e 655-A do CPC c.c. art.185-A do CTN e art.11 da Lei 6.830/80.

(AI - 391175/SP, Relator Desembargador Federal ROBERTO HADDAD, Órgão Julgador Quarta Turma, DJU

26/08/2010, p. 887)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ART. 557, § 1º DO CPC. EXECUÇÃO FISCAL. BLOQUEIO DE ATIVOS

FINANCEIROS VIA BACEN-JUD. INDISPONIBILIDADE DE BENS. ARTS. 655 INC. I E 655-A DO CPC C/C

ART 11 DA LEI 6830/80 E ART. 185-A DO CTN.

I. Com as alterações introduzidas aos Arts. 655 inc. I e 655-A do CPC pela Lei nº 11.038/2006, a concretização

da penhora "on line " não mais exige, como condição antecedente, o exaurimento de diligências para localização

de bens do devedor pelo exeqüente.

II. Na execução fiscal, citado o devedor e por ele não indicado bens à penhora, passível se tornou ao credor

tributário o pedido de imediata penhora pelo sistema do BACEN-JUD ou a indisponibilidade de bens, consoante

Arts. 655 inc. I e 655-A do CPC, c/c Art. 11 da Lei 6.830/80 e Art. 185 do CTN.

III. Agravo provido.

(AI - 403602/SP, Relatora Desembargadora Federal ALDA BASTO, Órgão Julgador Quarta Turma, DJU

26/08/2010, p. 898)

 

Assim, de rigor a reforma da decisão para deferir o pedido de bloqueio dos ativos financeiros dos executados.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso de

agravo de instrumento.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo de origem.
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São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00083 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026682-50.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por servidor militar e sua sogra, objetivando provimento

jurisdicional que assegure a manutenção desta como beneficiária daquele no Fundo de Saúde do Exército. 

A decisão agravada, proferida pelo i. magistrado da 20ª Vara Federal de São Paulo, indeferiu a antecipação dos

efeitos da tutela por entender que foi legítimo o ato administrativo que excluiu a agravante do Fundo de Saúde do

Exército, ante a constatação de irregularidades.

Em suas razões de agravo, os agravantes sustentam a ilegalidade do ato administrativo, uma vez que o Estatuto

dos Militares prevê a possibilidade de inclusão da sogra como dependente do militar. Informam que a Senhora

Rita Ferreira Costa foi incluída como dependente do genro desde 1988. Desde então, o Exército vem ratificando a

relação de dependência entre os dois, em recadastramentos realizados em 18/07/1996, 02/06/1997, 24/04/2002.

Acrescentam que a exclusão, efetuada somente em 2011, é nula, ante a ocorrência da decadência do direito da

Administração.

É a síntese do necessário.

Decido.

Nos termos do art. 273 do Código de Processo Civil, o juiz poderá deferir a antecipação dos efeitos da tutela

pretendida. Para tanto, devem estar presentes os pressupostos referentes à prova inequívoca que convença o

magistrado da verossimilhança das alegações, bem como o receio de dano irreparável ou de difícil reparação.

 

No caso em tela, a decisão agravada considerou legítimo o ato administrativo que indeferiu a reinclusão da

agravante, Rita Ferreira Costa, no Cadastro de Beneficiários do Fundo de Saúde do Exército.

A decisão não deve ser revogada.

Observo que o indeferimento da reinclusão, com a consequente exclusão da beneficiária, ocorreu em razão do "

vencimento da validade do cartão" e do não preenchimento dos requisitos para a reinclusão, uma vez que a sogra

do militar recebe pensão por morte do Instituto Nacional do Seguro Social (fls. 61/62).

Assim, a conduta administrativa coaduna-se com o dispositivo legal que elenca, entre os dependentes do militar, a

sogra viúva, solteira, separadas judicialmente ou divorciadas, desde que não receba remuneração:

 

 § 3º São, ainda, considerados dependentes do militar, desde que vivam sob sua dependência econômica, sob o

mesmo teto, e quando expressamente declarados na organização militar competente: 

b) a mãe solteira, a madrasta viúva, a sogra viúva ou solteira, bem como separadas judicialmente ou divorciadas,

desde que, em qualquer dessas situações, não recebam remuneração; 

 

Pelo exposto, não vislumbro irregularidade no indeferimento da reinclusão da agravante ao plano de benefícios

militar. Ao contrário, o administrador, adstrito ao princípio da legalidade que norteia a administração, indeferiu a

2012.03.00.026682-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : JULIO COLOMBO (= ou > de 60 anos) e outro

ADVOGADO : JOSÉ RENATO COSTA HILSDORF e outro

AGRAVANTE : RITA FERREIRA COSTA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOSÉ RENATO COSTA HILSDORF

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 20 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00102179620124036100 20 Vr SAO PAULO/SP
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reinclusão da agravante uma vez que esta passou a receber benefício previdenciário em razão do óbito do seu

cônjuge, ocorrido em 2004.

Os outros recadastramentos realizados pela Administração, que mantiveram a agravante como beneficiária do

militar (1996, 1997 e 2002), denotam a necessidade de avaliação periódica acerca do preenchimento dos requisitos

para a manutenção do benefício. Significam que o beneficiário, para continuar desfrutando da vantagem, deve

continuar atendendo aos requisitos determinados na legislação, in casu, ser viúva e não receber remuneração. Por

conseguinte, não vislumbro a alegada decadência uma vez que, a cada recadastramento, o ato administrativo é

renovado, devendo o candidato demonstrar que preenche os requisitos definidos em lei.

Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO ORDINÁRIA. ESTATUTO DO MILITAR. PREVISÃO INCLUSÃO DE

DEPENDENTE DE MILITAR JUNTO AO CONVÊNIO DA FUSEX. NÃO PREENCHIDO OS REQUISITOS.

IMPOSSIBILIDADE. 1. O Estatuto dos Militares prevê em seu art. 50, IV, § 3°, b, que a sogra viúva ou solteira

faz jus à condição de dependente de militar, desde que seja comprovada que vive sob sua dependência

econômica, sob o mesmo teto e não receba remuneração. 2. No caso dos autos, não há provas no sentido de que a

autora viva sob a dependência econômica de seu genro, nem que residam sob o mesmo teto, além de receber do

INSS benefício previdenciário. 3. Apelação da autora não provida. (AC 200134000292951, JUIZ FEDERAL

MARK YSHIDA BRANDÃO, TRF1 - TURMA REGIONAL DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA, e-

DJF1 DATA:13/07/2011 PAGINA:161.)

Pelo exposto, presentes seus pressupostos, admito este recurso, mas INDEFIRO o efeito suspensivo.

Comunique-se ao juízo a quo.

Intime-se a agravada para apresentar contraminuta, inclusive para os fins do inciso V do artigo 527 do Código de

Processo Civil.

P.I.

 

 

 

 

 

São Paulo, 18 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00084 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027008-10.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela CEF em face da decisão do Juízo Federal da 4ª Vara das

Execuções Fiscais de São Paulo/SP, que determinou a exclusão dos sócios do pólo passivo do feito executivo.

A agravante assevera, em resumo, ser inaplicável a Súmula 353 do Superior Tribunal de Justiça, uma vez que os

precedentes que levaram à edição da citada súmula não enfrentaram o mandamento contido no artigo 4º,§2º, da

Lei nº 6.830/80.

2012.03.00.027008-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARIA AUXILIADORA FRANCA SENNE e outro

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

AGRAVADO : BETA SERVICOS GERAIS S/C LTDA e outros

: EDSON BAPTISTA MOREIRA

: EDWAR BAPTISTA MOREIRA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00143447919994036182 4F Vr SAO PAULO/SP
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Aduz que a se entender pela inaplicabilidade do Código Tributário Nacional em face do artigo 4º,§2º, da Lei nº

6.830/80, a incidência da mencionada súmula não consubstancia argumento suficiente para afastar a

responsabilidade de sócio na cobrança do FGTS.Afirma que o artigo 23, §1º, inciso V, da Lei nº 8.036/90 e o

artigo 21,§1º, incisos I e V da Lei nº 7.839/89 estabelecem que a ausência de depósito mensal do percentual

referente ao FGTS e a conduta omissiva do empregador que deixa de efetuar os depósitos e acréscimos legais,

após notificado pela legislação, consubstanciam infrações para o efeito da lei.

Alega a existência dos requisitos para a aplicação do artigo 50 do Código Civil - dissolução irregular da empresa -

de modo que os sócios poderiam ser responsabilizados pessoalmente pela dívida.

Pede a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório.

DECIDO.

De acordo com a Súmula 353 do Superior Tribunal de Justiça, as disposições do Código Tributário Nacional não

se aplicam às contribuições para o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço.

Os precedentes que ensejaram a edição da referida súmula, na verdade, não discorrem sobre a incidência, em

casos tais, do artigo 4º, §2º, da Lei nº 6.8030/80, que assim dispõe:

 

"Art.4º. A execução fiscal será promovida contra: 

(...) omissis 

§2º. À Dívida Ativa da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas à

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial". 

 

Da exegese legislativa extrai-se que, a despeito de a contribuição ao FGTS não envergar natureza jurídica de

tributo, os regramentos relativos à responsabilidade prevista na legislação tributária, civil ou comercial estendem-

se à Divida Ativa da Fazenda Pública, seja qual for a sua origem.

Nessa medida, conquanto seja negada a natureza tributária da contribuição ao FGTS, na esteira da Súmula 353 do

Superior Tribunal de Justiça, não há como negar que se trata de dívida não tributária, por força do contido no

artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64, verbis:

 

"Art. 39. (...) 

§ 1º - (...) 

§ 2º - Dívida Ativa Tributária é o crédito da Fazenda Pública dessa natureza, proveniente de obrigação legal

relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Dívida Ativa não Tributária são os demais créditos da

Fazenda Pública, tais como os provenientes de empréstimos compulsórios, contribuições estabelecidas em lei,

multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributárias, foros, laudêmios, alugueis ou taxas de ocupação,

custas processuais, preços de serviços prestados por estabelecimentos públicos, indenizações, reposições,

restituições, alcances dos responsáveis definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de

obrigações em moeda estrangeira, de subrogação de hipoteca, fiança, aval ou outra garantia, de contratos em

geral ou de outras obrigações legais. (Incluído pelo Decreto Lei nº 1.735, de 20.12.1979)". G.N. 

 

Acresça-se que o artigo 4º, inciso V, da Lei 6.830/80 prevê a possibilidade de figurar no pólo passivo da execução

fiscal o responsável, nos termos da lei, por dívidas, tributárias, ou não, de pessoas físicas ou pessoas jurídicas.

Nesse sentido:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - OCORRÊNCIA DE OMISSÃO - INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 535 DO

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA

DE DÍVIDA DO FGTS - RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA "EX LEGE" DO SÓCIO - RECURSO PROVIDO

PARA RECONHECER A LEGITIMIDADE DO SÓCIO - AGRAVO LEGAL PROVIDO. 1. Os embargos

declaratórios somente podem ser utilizados quando houver no acórdão obscuridade, contradição ou omissão

acerca de ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o Tribunal e não o fez, isso nos exatos termos do artigo 535

do Código de Processo Civil. 2. Assiste razão à embargante, pois efetivamente a decisão embargada não

apreciou a questão à luz da legislação invocada pela União Federal. 3. Desde sua criação pela Lei nº 5.107/66 o

FGTS foi cobrado por autarquia federal (Previdência Social, em nome do BNH - artigo 20) e depois pela própria

União ainda que através de delegação à CEF (Leis ns. 8.096/90 e 8.844/94). Assim sendo, o FGTS legalmente é

Dívida-Ativa não-tributária (artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64). Para cobrança executiva desses créditos incide

a Lei nº 6.830/80 (artigo 1°), cujo artigo 2° torna imune de dúvidas que constitui Dívida Ativa da Fazenda

Pública aquela considerada tributária ou não-tributária pela Lei nº 4.320/64, deixando claro que "qualquer

valor, cuja cobrança seja atribuída por lei às entidades de que trata o § 1° - União, Estados, Distrito Federal,

municípios e autarquias - será considerado dívida ativa da Fazenda Pública". No ambiente severo da Lei nº

6.830/80 tem-se que "à Dívida Ativa da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas à

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial" (destaque - § 2° do artigo 4°). Dentre essas
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regras acha-se a imposição de responsabilidade de diretores, gerentes e representantes de pessoas jurídicas de

direito privado pelas obrigações decorrentes de infração de lei (artigo 135 do CTN). O simples não recolhimento

do FGTS, como obrigação legal imposta aos empregadores desde o artigo 2° da Lei nº 5.107/66, configura

infração de lei, especialmente depois do advento da Lei nº 7.893/89, artigo 21, § 1°, I e V, ao depois substituída

pela atual Lei nº 8.036/90, artigo 23, § 1°, I e V. Assim, a responsabilidade dos sócios, diretores e gerentes pela

dívida não deriva de qualquer "natureza tributária" do FGTS - negada com acerto pelas Cortes Superiores - mas

sim da imposição dessa responsabilidade à conta do § 2° do artigo 4° da Lei nº 6.830/80, que a estende para a

cobrança de qualquer valor que seja tido, pela lei, como dívida ativa da Fazenda Pública, caso do FGTS,

conforme o artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64. 4. Embargos de declaração de fls. 123/132 providos para

reconhecer a legitimidade passiva do sócio. Agravo de legal provido. Multa afastada. (TRF 3ª Região, 1ª Turma,

AI 00075784320104030000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 Judicial 1

DATA:29/06/2012)

 

TRIBUTÁRIO. FGTS. EXECUÇÃO FICAL. EMPRESA INDIVIDUAL.RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. 

Embora as contribuições ao FGTS não possuam natureza tributária, incidem as disposições do CTN, relativas à

responsabilidade, nas execuções fiscais, por força da Lei nº 8.036/90 e do disposto nos arts.2º, §1º e 4º,§2º, da

Lei nº 6.830/80 (...)" 

(TRF4º Região, AgAI 2002.04.01.012785-6/RS, Rel.Des.Wellington M.de Almeida, DJU 23.05.2002).

 

Nessa esteira de entendimento, ainda que não se aplique o artigo 135 do Código Tributário Nacional à execução

fiscal de contribuições para o FGTS, por não se tratar de crédito de natureza tributária, é possível responsabilizar o

sócio por dívidas oriundas do não recolhimento de contribuições para o FGTS, de acordo com o disposto no artigo

23, §1º, I, da Lei 8.036/90, verbis:

"Art. 23.(...) omissis 

§1º. Constituem infrações para o efeito desta lei: 

I- não depositar mensalmente o percentual referente ao FGTS". 

 

O mesmo se dará quando constada a dissolução irregular da pessoa jurídica inadimplente, porquanto o que

determina a legitimidade do sócio para figurar no pólo passivo é a presença dos requisitos previstos no artigo 50

do Código Civil, o qual enseja a desconsideração da personalidade jurídica em relação aos sócios. Também, a

Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo (RESP 1104900), decidiu, por

unanimidade, que representantes da pessoa jurídica cujos nomes constam da CDA podem ser incluídos no pólo

passivo da execução fiscal.

Conclui-se, portanto, que o não recolhimento do FGTS, como obrigação legal imposta aos empregadores,

configura infração de lei, e a responsabilidade dos sócios, diretores e gerentes pela dívida deriva da imposição

dessa responsabilidade, nos moldes do artigo 4º,§2º, da Lei nº 6.830/80, que a estende para a cobrança de qualquer

valor que seja tido, pela lei, como dívida ativa da Fazenda Pública, caso do FGTS, a teor do artigo 39,§2º, da Lei

nº 4.320/64.

Com tais considerações, DEFIRO a antecipação dos efeitos da tutela recursal para determinar a inclusão dos

sócios indicados no pólo passivo da execução fiscal.

Comunique-se ao Juízo de origem.

P.I.

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela CEF em face da decisão do Juízo Federal da 4ª Vara das

Execuções Fiscais de São Paulo/SP, que determinou a exclusão dos sócios do pólo passivo do feito executivo.

A agravante assevera, em resumo, ser inaplicável a Súmula 353 do Superior Tribunal de Justiça, uma vez que os

precedentes que levaram à edição da citada súmula não enfrentaram o mandamento contido no artigo 4º,§2º, da

Lei nº 6.830/80.

Aduz que a se entender pela inaplicabilidade do Código Tributário Nacional em face do artigo 4º,§2º, da Lei nº

6.830/80, a incidência da mencionada súmula não consubstancia argumento suficiente para afastar a

responsabilidade de sócio na cobrança do FGTS.Afirma que o artigo 23, §1º, inciso V, da Lei nº 8.036/90 e o

artigo 21,§1º, incisos I e V da Lei nº 7.839/89 estabelecem que a ausência de depósito mensal do percentual

referente ao FGTS e a conduta omissiva do empregador que deixa de efetuar os depósitos e acréscimos legais,

após notificado pela legislação, consubstanciam infrações para o efeito da lei.

Alega a existência dos requisitos para a aplicação do artigo 50 do Código Civil - dissolução irregular da empresa -

de modo que os sócios poderiam ser responsabilizados pessoalmente pela dívida.

Pede a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório.

DECIDO.

De acordo com a Súmula 353 do Superior Tribunal de Justiça, as disposições do Código Tributário Nacional não

se aplicam às contribuições para o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço.

Os precedentes que ensejaram a edição da referida súmula, na verdade, não discorrem sobre a incidência, em

casos tais, do artigo 4º, §2º, da Lei nº 6.8030/80, que assim dispõe:

 

"Art.4º. A execução fiscal será promovida contra:

(...) omissis

§2º. À Dívida Ativa da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas à

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial".

 

Da exegese legislativa extrai-se que, a despeito de a contribuição ao FGTS não envergar natureza jurídica de

tributo, os regramentos relativos à responsabilidade prevista na legislação tributária, civil ou comercial estendem-

se à Divida Ativa da Fazenda Pública, seja qual for a sua origem.

Nessa medida, conquanto seja negada a natureza tributária da contribuição ao FGTS, na esteira da Súmula 353 do

Superior Tribunal de Justiça, não há como negar que se trata de dívida não tributária, por força do contido no

artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64, verbis:

"Art. 39. (...)

§ 1º - (...)

§ 2º - Dívida Ativa Tributária é o crédito da Fazenda Pública dessa natureza, proveniente de obrigação legal

relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Dívida Ativa não Tributária são os demais créditos da

Fazenda Pública, tais como os provenientes de empréstimos compulsórios, contribuições estabelecidas em lei,

multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributárias, foros, laudêmios, alugueis ou taxas de ocupação,

custas processuais, preços de serviços prestados por estabelecimentos públicos, indenizações, reposições,

restituições, alcances dos responsáveis definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de

obrigações em moeda estrangeira, de subrogação de hipoteca, fiança, aval ou outra garantia, de contratos em

geral ou de outras obrigações legais. (Incluído pelo Decreto Lei nº 1.735, de 20.12.1979)". G.N.

 

Acresça-se que o artigo 4º, inciso V, da Lei 6.830/80 prevê a possibilidade de figurar no pólo passivo da execução

fiscal o responsável, nos termos da lei, por dívidas, tributárias, ou não, de pessoas físicas ou pessoas jurídicas.

Nesse sentido:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - OCORRÊNCIA DE OMISSÃO - INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 535 DO

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA

DE DÍVIDA DO FGTS - RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA 'EX LEGE' DO SÓCIO - RECURSO PROVIDO

PARA RECONHECER A LEGITIMIDADE DO SÓCIO - AGRAVO LEGAL PROVIDO. 1. Os embargos

: GILSON FERREIRA DE LIMA

PARTE RE' : PANIFICADORA ESTRELA DO BOM PASTOR LTDA e outros

: FRANCISCO DE PAULA CHAVES

: GILSON LUIZ DOS SANTOS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00004182120054036182 4F Vr SAO PAULO/SP
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declaratórios somente podem ser utilizados quando houver no acórdão obscuridade, contradição ou omissão

acerca de ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o Tribunal e não o fez, isso nos exatos termos do artigo 535

do Código de Processo Civil. 2. Assiste razão à embargante, pois efetivamente a decisão embargada não

apreciou a questão à luz da legislação invocada pela União Federal. 3. Desde sua criação pela Lei nº 5.107/66 o

FGTS foi cobrado por autarquia federal (Previdência Social, em nome do BNH - artigo 20) e depois pela própria

União ainda que através de delegação à CEF (Leis ns. 8.096/90 e 8.844/94). Assim sendo, o FGTS legalmente é

Dívida-Ativa não-tributária (artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64). Para cobrança executiva desses créditos incide

a Lei nº 6.830/80 (artigo 1°), cujo artigo 2° torna imune de dúvidas que constitui Dívida Ativa da Fazenda

Pública aquela considerada tributária ou não-tributária pela Lei nº 4.320/64, deixando claro que "qualquer

valor, cuja cobrança seja atribuída por lei às entidades de que trata o § 1° - União, Estados, Distrito Federal,

municípios e autarquias - será considerado dívida ativa da Fazenda Pública". No ambiente severo da Lei nº

6.830/80 tem-se que "à Dívida Ativa da Fazenda Pública, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas à

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial" (destaque - § 2° do artigo 4°). Dentre essas

regras acha-se a imposição de responsabilidade de diretores, gerentes e representantes de pessoas jurídicas de

direito privado pelas obrigações decorrentes de infração de lei (artigo 135 do CTN). O simples não recolhimento

do FGTS, como obrigação legal imposta aos empregadores desde o artigo 2° da Lei nº 5.107/66, configura

infração de lei, especialmente depois do advento da Lei nº 7.893/89, artigo 21, § 1°, I e V, ao depois substituída

pela atual Lei nº 8.036/90, artigo 23, § 1°, I e V. Assim, a responsabilidade dos sócios, diretores e gerentes pela

dívida não deriva de qualquer "natureza tributária" do FGTS - negada com acerto pelas Cortes Superiores - mas

sim da imposição dessa responsabilidade à conta do § 2° do artigo 4° da Lei nº 6.830/80, que a estende para a

cobrança de qualquer valor que seja tido, pela lei, como dívida ativa da Fazenda Pública, caso do FGTS,

conforme o artigo 39, § 2°, da Lei nº 4.320/64. 4. Embargos de declaração de fls. 123/132 providos para

reconhecer a legitimidade passiva do sócio. Agravo de legal provido. Multa afastada. (TRF 3ª Região, 1ª Turma,

AI 00075784320104030000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 Judicial 1

DATA:29/06/2012)

TRIBUTÁRIO. FGTS. EXECUÇÃO FICAL. EMPRESA INDIVIDUAL.RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA.

Embora as contribuições ao FGTS não possuam natureza tributária, incidem as disposições do CTN, relativas à

responsabilidade, nas execuções fiscais, por força da Lei nº 8.036/90 e do disposto nos arts.2º, §1º e 4º,§2º, da

Lei nº 6.830/80 (...)"

(TRF4º Região, AgAI 2002.04.01.012785-6/RS, Rel.Des.Wellington M.de Almeida, DJU 23.05.2002).

Nessa esteira de entendimento, ainda que não se aplique o artigo 135 do Código Tributário Nacional à execução

fiscal de contribuições para o FGTS, por não se tratar de crédito de natureza tributária, é possível responsabilizar o

sócio por dívidas oriundas do não recolhimento de contribuições para o FGTS, de acordo com o disposto no artigo

23, §1º, I, da Lei 8.036/90, verbis:

"Art. 23.(...) omissis

§1º. Constituem infrações para o efeito desta lei:

I- não depositar mensalmente o percentual referente ao FGTS".

 

O mesmo se dará quando constada a dissolução irregular da pessoa jurídica inadimplente, porquanto o que

determina a legitimidade do sócio para figurar no pólo passivo é a presença dos requisitos previstos no artigo 50

do Código Civil, o qual enseja a desconsideração da personalidade jurídica em relação aos sócios.

Conclui-se, portanto, que o não recolhimento do FGTS, como obrigação legal imposta aos empregadores,

configura infração de lei, e a responsabilidade dos sócios, diretores e gerentes pela dívida deriva da imposição

dessa responsabilidade, nos moldes do artigo 4º,§2º, da Lei nº 6.830/80, que a estende para a cobrança de qualquer

valor que seja tido, pela lei, como dívida ativa da Fazenda Pública, caso do FGTS, a teor do artigo 39,§2º, da Lei

nº 4.320/64.

Com tais considerações, DEFIRO a antecipação dos efeitos da tutela recursal para determinar a inclusão dos

sócios indicados no pólo passivo da execução fiscal.

Comunique-se ao Juízo de origem.

P.I.

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto por pensionista de servidor público federal, com vistas à reforma da

decisão que indeferiu seu pedido de manutenção da pensão por morte até a conclusão de curso de estabelecimento

de ensino superior ou até que complete 24 anos de idade.

Informa a agravante que, em razão do falecimento de seu genitor, servidor público federal, passou a receber o

benefício de pensão por morte. Busca a tutela do Judiciário para pleitear a prorrogação da pensão temporária até

que complete vinte e quatro anos ou até a conclusão do Curso Universitário que frequenta. Sustenta que o direito à

educação é uma garantia constitucional, pelo que os dispositivos que fixam o limite de idade de vinte e um anos

como termo final da condição de dependente, para efeito de percepção do benefício de pensão por morte, deve ser

emprestada interpretação conforme a Constituição.

A decisão agravada indeferiu o pedido de antecipação dos efeitos da tutela por entender o i. magistrado que o

direito de perceber o benefício ora pretendido cessa com a maioridade (fls. 11/15).

É a síntese do necessário. Decido.

Inicialmente, destaco que, tratando-se de beneficiário da Justiça Gratuita (fl. 15), é despiciendo o recolhimento das

custas. 

A benesse em comento encontra-se disciplinada no artigos 215, 216, § 2º, 217, II e 222, IV da Lei 8.112/90 que

dispõem:

"Art.215.Por morte do servidor, os dependentes fazem jus a uma pensão mensal de valor correspondente ao da

respectiva remuneração ou provento, a partir da data do óbito, observado o limite estabelecido no art. 42. 

Art.216.As pensões distinguem-se, quanto à natureza, em vitalícias e temporárias. 

§2oA pensão temporária é composta de cota ou cotas que podem se extinguir ou reverter por motivo de morte,

cessação de invalidez ou maioridade do beneficiário. 

Art.217.São beneficiários das pensões: 

II-temporária: 

a)os filhos, ou enteados, até 21 (vinte e um) anos de idade, ou, se inválidos, enquanto durar a invalidez; 

b)o menor sob guarda ou tutela até 21 (vinte e um) anos de idade; 

c)o irmão órfão, até 21 (vinte e um) anos, e o inválido, enquanto durar a invalidez, que comprovem dependência

econômica do servidor; 

d)a pessoa designada que viva na dependência econômica do servidor, até 21 (vinte e um) anos, ou, se inválida,

enquanto durar a invalidez. 

§1oA concessão de pensão vitalícia aos beneficiários de que tratam as alíneas "a" e "c" do inciso I deste artigo

exclui desse direito os demais beneficiários referidos nas alíneas "d" e "e". 

§2oA concessão da pensão temporária aos beneficiários de que tratam as alíneas "a" e "b" do inciso II deste

artigo exclui desse direito os demais beneficiários referidos nas alíneas "c" e "d". 

Art.222.Acarreta perda da qualidade de beneficiário: 

IV-a maioridade de filho, irmão órfão ou pessoa designada, aos 21 (vinte e um) anos de idade; 

Cuidou o legislador de definir, expressamente, os beneficiários da pensão temporária, bem como os limites

temporais para sua concessão. A pensão temporária é devida aos filhos ou enteados até os 21 anos de idade, ou, se

inválidos, enquanto durar a invalidez. Logo, atender ao pedido da agravante ensejaria a criação de nova regra,

ampliando o leque taxativo definido pelo legislador. Tal medida não se coaduna com o princípio da legalidade ao

qual está o administrador adstrito.

Nesse sentido, é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

 

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR

PÚBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO. PENSÃO POR MORTE. EXTENSÃO ATÉ 24 ANOS DE IDADE.

ESTUDANTE UNIVERSITÁRIO. NÃO-CABIMENTO. FALTA DE AMPARO LEGAL. RECURSO IMPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça tem entendido que, havendo lei estabelecendo que a pensão por morte é devida

ao filho inválido ou até que complete 21 (vinte e um) anos de idade, não há como, à míngua de amparo legal,
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estendê-la até aos 24 (vinte e quatro) anos de idade quando o beneficiário for estudante universitário. 2. A

pensão por morte rege-se pela lei vigente ao tempo do óbito. Hipótese em que o falecimento da servidora

estadual deu-se em 11/11/04, quando em vigor a Lei Complementar Estadual 124/03, que, ao alterar o disposto

no art. 245 da Lei Complementar Estadual 4/90, passou a prever que a pensão temporária será devida aos filhos

ou enteados até 21 anos de idade ou se inválidos, enquanto durar a invalidez. 3. Recurso ordinário improvido.

(STJ, ROMS 200700975929, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJE DATA:17/11/2008)

AGRAVO REGIMENTAL. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. PENSÃO POR MORTE. ESTUDANTE.

PRORROGAÇÃO ATÉ OS 24 ANOS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 

1. "Nos termos do art. 217, II, 'a', da Lei 8.112/90, a pensão pela morte de servidor público federal será devida

aos filhos até o limite de 21 anos de idade, salvo se inválido, não se podendo estender até os 24 anos para os

estudantes universitários, pois não há amparo legal para tanto. Precedentes do STJ." (REsp 1.008.866/PR, Rel.

Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 18/05/2009)

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 831470 / RN, Ministro OG FERNANDES DJe

30/11/2009

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. PENSÃO POR MORTE. ESTUDANTE UNIVERSITÁRIO.

PRORROGAÇÃO DO BENEFÍCIO ATÉ 24 ANOS DE IDADE. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE PREVISÃO

LEGAL. PRECEDENTES DO STJ.

1. Esta Corte Superior perfilha entendimento no sentido de que, havendo lei estabelecendo que a pensão por

morte é devida ao filho inválido ou até que complete 21 (vinte e um) anos de idade, não há como, à míngua de

amparo legal, estendê-la até aos 24 (vinte e quatro) anos de idade quando o beneficiário for estudante

universitário.

2. Recurso especial não provido. (REsp 1269915 / RJ, SEGUNDA TURMA, Ministro MAURO CAMPBELL

MARQUES, DJe 13/10/2011)

 

Por esses fundamentos, com fulcro no art. 557,caput do CPC, nego seguimento ao Agravo de Instrumento.

Após as formalidades legais, baixem os autos ao Juízo de Origem.

P.I.

 

 

São Paulo, 25 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00087 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027376-19.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por FLACAMP IND/ MECÂNICA E SERVIÇOS LTDA, com

pedido de efeito suspensivo, em face da decisão que rejeitou exceção de pré-executividade (fl. 211).

 

A agravante alega, em síntese, que é parte ilegítima para figurar no pólo passivo da execução, uma vez que fora

constituída em data posterior ao período contido na dívida ativa, bem como que não houve sucessão de empresas,

mas mera aquisição judicial de bens. Sendo a ilegitimidade matéria de ordem pública, aduz que pode ser

2012.03.00.027376-4/SP
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conhecida sem maior dilação probatória.

 

Afirma, ainda, não houve a preclusão temporal para a oposição dos embargos, vez que não estariam presentes os

requisitos para a sua admissão, diante da ausência de garantia integral.

 

Requer, assim, a reforma da decisão para que haja o processamento da exceção de pré-executividade, ou,

alternativamente, para restabelecer o direito de apresentação dos embargos após a efetiva comprovação de

garantia do juízo. 

 

É o relatório.

Decido.

 

A questão posta a exame cinge-se à legitimidade da agravante para figurar no pólo passivo da execução.

 

De início cumpre aduzir que, a exceção de pré-executividade - admitida por construção doutrinário-

jurisprudencial - opera-se quanto às matérias de ordem pública, cognocíveis de ofício pelo juiz que versem sobre

questão de viabilidade da execução - liquidez e exigibilidade do título, condições da ação e pressupostos

processuais - dispensando-se, nestes casos, a garantia do juízo para que essas alegações sejam suscitadas.

 

De fato, a legitimidade das partes é uma das condições da ação, sendo possível sua análise em sede de exceção de

pré-executividade consoante jurisprudência pacífica.

 

Entrementes, no caso sob exame, observa-se que há fortes indícios da ocorrência de sucessão tributária. A

declaração de ilegitimidade da agravante requer dilação probatória, o que é incabível nesta sede. Nesse teor é o

sentido da Súmula 393 do STJ: "A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente às

matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação probatória".

 

Nesse sentido, aliás, a jurisprudência desta Corte:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL- SUCESSÃO EMPRESARIAL - LEGITIMIDADE DA EMPRESA

SUCESSORA POR INCORPORAÇÃO PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO - ALTERAÇÃO DA SEDE DA

EMPRESA.

1. "A exceção de pré -executividade á admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de

ofício que não demandem dilação probatória " (Súmula 393 do STJ).

2. Ainda que se possa alegar causas extintivas ou modificativas do direito da parte exeqüente, no caso a União

Federal, não menos certo é que há evidente incompatibilidade com essa objeção processual, eis que depende de

dilação probatória a alegação concernente ao IRRF no que tange ao art. 35 da Lei 7.713/88.

3. A sucessão empresarial também depende de análise demonstrativa das configurações e responsabilidade das

holdings, em especial o envolvimento do grupo e a Huaine Participações Ltda. O que não se ajusta ao conceito

de objeção pré -processual.

4. A análise da decadência que, em tese poderia ser objeto de alegação em exceção de pré -executividade , nestes

autos não aproveita ao contribuinte posto que depende, para sua configuração, da análise da própria sucessão

empresarial. A matéria demanda, na verdade, "extenso revolvimento de provas", não sendo admissível a exceção

(STJ REsp 604.257-AgRg Min. Teori Zavascki).

5. "A presunção de legitimidade assegurada à CDA impõe ao executado o ônus de demonstrar a inexistência de

sua responsabilidade tributária, demonstração essa que, por demandar prova, deve ser promovida no âmbito dos

embargos à execução" (STJ REsp 1.110.925, Min. Teori Zavascki)

(AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 417183/SP, Relator Desembargadora Federal MARLI FERREIRA, Órgão

Julgador Quarta Turma, DJU 08/04/2011, p.1139)

 

Ademais, conforme afirmado pelo r. Juízo "a quo", houve a preclusão temporal para oposição dos embargos, uma

vez que a agravante foi intimada do início do seu prazo quando da realização da penhora, conforme doc. de fls.

32.

 

Assim, considerando a cognição sumária existente na via estreita do agravo de instrumento, e nos termos do artigo

557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao recurso.
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P.I.

 

Oportunamente, baixem os autos ao Juízo de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00088 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028080-32.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto com o objetivo de declarar a impenhorabilidade do imóvel de

propriedade do agravante, por ser seu único bem patrimonial.

Relatados. Decido.

O presente agravo de instrumento não merece ser conhecido, eis que as razões que embasam o pedido de reforma

não guardam qualquer conexão com os fundamentos da decisão agravada, bem como pugna pela suspensão do

leilão designado.

No caso dos autos, a exposição do direito relativo à matéria impugnada (art. 524, I, CPC) e as razões de reforma

declinadas no recurso pelo agravante (art. 524, II, CPC) não condizem com a fundamentação da decisão recorrida.

Primeiro, a decisão recorrida de fl. 11 (fl. 100 dos autos principais), considerando a realização das 101ª, 106ª e

111ª Hastas Públicas Unificadas da Justiça Federal de São Paulo, designa datas para realização dos leilões

judiciais, observando todas as condições definidas em Editais. Determina a intimação do executado e demais

interessados, nos termos do art. 687, §5º e art. 698 do CPC. E, por fim, determinou que "sendo imóvel o bem

penhorado, oficie-se ao Cartório de Registro de Imóveis, solicitando copia da matricula, no prazo de 10 dias."

Contudo, como se vê do auto de penhora de fl. 122 (fl. 94 dos autos principais) o bem penhorado foi uma maquina

Interloque Yamato, modelo DCY 251Y, em perfeito estado e completa, avaliada em R$1.400,00. Não há nenhuma

referencia à penhora do imóvel mencionado na inicial deste recurso.

Em outras palavras, nas razões recursais manejadas pelo agravante não há argumentação pertinente que combata

os termos do provimento judicial recorrido.

Assim, não há como conhecer de recurso cujas razões estão inteiramente dissociadas do que restou decidido.

A esse respeito, o C. Superior Tribunal de Justiça já decidiu que "não se conhece de recurso cujas razões são

dissociadas da decisão impugnada" (AgREsp 274.853-TAL, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 12.03.2001).

Neste mesmo sentido a jurisprudência desta E. Corte.

PROCESSO CIVIL - AGRAVO LEGAL INTERPOSTO CONTRA DECISÃO MONOCRÁTICA QUE NEGOU

SEGUIMENTO À APELAÇÃO POR SER ELA MANIFESTAÇÃO INADMISSÍVEL - RAZÕES DISSOCIADAS DA

DECISÃO AGRAVADA - INCIDÊNCIA DA SÚMULA 182 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA - AGRAVO

NÃO CONHECIDO - APLICAÇÃO DA MULTA DO § 2º DO ART. 557 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE

10% DO VALOR ATUALIZADO DA CAUSA, COM AS DEMAIS CONSEQÜÊNCIAS DO DISPOSITIVO.

(...)

2. No caso dos autos como a agravante não cuidou de atacar os fundamentos da decisão agravada, carece, pois,

o presente recurso do requisito de admissibilidade da regularidade formal.

3. Agravo legal não conhecido. Aplicação do § 2º do art. 557 do Código de Processo Civil, impondo multa de

2012.03.00.028080-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : LUIZ FARIAS DE MOURA

ADVOGADO : CORNELIO JOSE SILVA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00048420420084036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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10% sobre o valor atualizado da causa, com as demais conseqüências do dispositivo.

(TRF da 3ª Região, AC 2003.61.04.008810-0, Primeira Turma, rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, DJU

22/01/2008, p. 561).

 

Portanto, encontram-se as razões do recurso dissociadas dos fundamentos que embasaram a decisão agravada, não

conheço do agravo, por manifesta inadmissibilidade.

Diante do exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, nos termos do artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Após o trânsito em julgado, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00089 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028430-20.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, interposto por Antonio Teles Junior e outros, com pedido de efeito suspensivo,

em face da decisão que indeferiu o pedido de efeito suspensivo aos embargos à execução.

 

Os agravantes alegam, em síntese, que se retiraram de forma regular; após sua retirada a empresa continuou suas

atividades e os créditos em comento são posteriores à sua retirada. Aduzem que, a execução fiscal está lastreada

em CDA, oriunda da aplicação da Lei n.º 8.620/93, já declarada inconstitucional.

 

Intimada, a União Federal apresentou contrarrazões.

 

Decido.

 

No que tange à exclusão dos sócios do pólo passivo ação, cumpre dizer que por força de decisão proferida em

sede de recurso repetitivo pelo Supremo Tribunal Federal (RE 562.276/PR), foi reconhecida a

inconstitucionalidade material do art. 13 da Lei 8.620/93, porquanto não é dado ao legislador estabelecer confusão

entre os patrimônios das pessoas física e jurídica, o que, além de impor desconsideração ex lege e objetiva da

personalidade jurídica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa

privada, afrontando os arts. 5.º, XIII, e 170, parágrafo único, da Constituição Federal.

2012.03.00.028430-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : ANTONIO TELES JUNIOR e outros

: VERA LUCIA VICARI

: FRANCISCO RODRIGUES DE SOUSA

ADVOGADO : ANDERSON MACIEL CAPARROS

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

PARTE RE' : CEREALISTA TELES LTDA

ADVOGADO : MARCIO CHRYSTIAN MONTEIRO BESERRA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00426552620124036182 3F Vr SAO PAULO/SP
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Ademais, também restou decidido que o art. 13 da Lei 8.620/93 é inconstitucional na parte que determinou que os

sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus bens pessoais,

pelos débitos junto à Seguridade Social.

 

Consoante estabelecido no julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, o art. 135, III, do CTN

responsabiliza apenas aqueles que estejam na direção, gerência ou representação da pessoa jurídica e tão-somente

quando pratiquem atos com excesso de poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, apenas o

sócio com poderes de gestão ou representação da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a

pessoalidade entre o ilícito (mal gestão ou representação) e a consequência de ter de responder pelo tributo devido

pela sociedade.

 

Nesse sentido, também, o julgado do STJ, em regime de recurso repetitivo (543-C do CPC):

 

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SÓCIOS POR OBRIGAÇÕES

DA SOCIEDADE JUNTO À SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 13 DA LEI

8.620/93 DECLARADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE 562.276). RECURSO PROVIDO.

ACÓRDÃO SUJEITO AO REGIME DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUÇÃO STJ 08/08.

(REsp 1153119/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/11/2010,

DJe 02/12/2010)

 

Dessa forma, ainda que o sócio gerente/administrador não possa mais ser responsabilizado em razão da aplicação

do art. 13 da Lei 8.620/93, poderá responder pelos débitos tributários caso se subsuma à hipótese prevista pelo

inciso III do art. 135 do Código Tributário Nacional.

 

Assim, o pressuposto de fato ou hipótese de incidência da norma de responsabilidade, no art. 135, III, do CTN, é a

prática de atos, por quem esteja na gestão ou representação da sociedade, com excesso de poder ou a infração à

lei, contrato social ou estatutos e que tenham implicado, se não o surgimento, ao menos o inadimplemento de

obrigações tributárias.

A contrario sensu, extrai-se o dever formal implícito cujo descumprimento implica a responsabilidade, qual seja, o

dever de, na direção, gerência ou representação das pessoas jurídicas de direito privado, agir com zelo, cumprindo

a lei e atuando sem extrapolação dos poderes legais e contratuais de gestão, de modo a não cometer ilícitos que

acarretem o inadimplemento de obrigações tributárias.

 

Ora, ainda que se considere o mero inadimplemento de tributos por força do risco do negócio, bem como o mero

atraso no pagamento de tributos, incapaz de fazer com que os sócios com poderes de gestão respondam com seu

patrimônio por dívida da sociedade, o mesmo não ocorre quando há dissolução irregular da sociedade,

devidamente comprovada por meio de diligência realizada por meio de oficial de justiça, posto que há o

descumprimento de deveres por parte dos sócios gerentes/administradores da sociedade (cf. Súmula 475 do STF).

 

Vinha decidindo, até esta oportunidade, que nos termos do EREsp 702.232/RS, de relatoria do Ministro Castro

Meira, Primeira Seção, DJ 26/09/2005, o ônus da prova quanto aos fatos que ensejam a responsabilidade do sócio-

gerente depende do título executivo.

A conclusão desse raciocínio, portanto, é a de que se o nome do sócio não consta da CDA e a execução fiscal

somente foi proposta contra a pessoa jurídica, caberá ao Fisco, ao postular o redirecionamento, provar a

ocorrência de infração à lei, ao contrato social ou aos estatutos sociais. Caso o nome do sócio conste da CDA

como corresponsável tributário, caberá a ele demonstrar a inexistência dos requisitos do art. 135 do CTN, tanto no

caso de execução fiscal proposta apenas em relação à sociedade empresária e posteriormente redirecionada para o

sócio-gerente, quanto no caso de execução proposta contra ambos (REsp 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda,

Primeira Seção, DJE 01/04/2009, submetido ao artigo 543-C do CPC).

 

Contudo, após refletir profundamente acerca da matéria, reconsidero o posicionamento que vinha adotando até

então.

 

A admissão da corresponsabilidade dos sócios, simplesmente pelo só fato de terem seu nome gravado na CDA,

significa reconhecer, ao final, que a CDA é documento dissociado da realidade administrativa ou, por outro lado,

decorre do até recentemente aplicado aos créditos tributários-previdenciários art. 13 da Lei nº 8.620/93, sobre o
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qual discorri anteriormente.

 

Não bastasse isso, verifico que, nos termos da Portaria n° 294, foi elaborada orientação disponível no sítio da

Procuradoria da Fazenda Nacional, dispensando os Procuradores de interpor recurso na seguinte hipótese:

 

"Por outro lado, o simples fato de o nome do sócio constar da CDA, sem que se constate fraude ou dissolução

irregular da empresa, não justifica a interposição de recurso por parte da PGFN, quando a exclusão do referido

sócio do pólo passivo da execução, pelo juiz, tiver se dado em razão da inconstitucionalidade do art. 13 da Lei

8620/93. Nessas hipóteses (execução movida ou redirecionada contra sócio cujo nome conste da CDA, fundada,

apenas, no art. 13 da Lei 8620/93, e não no art. 135 do CTN), aplica-se a dispensa constante do "caput" do

presente item, eis que não se visualiza utilidade prática em se recorrer contra as decisões de exclusão apenas sob o

fundamento de que a CDA possui presunção de certeza e liquidez e que o fato de nela constar o nome do sócio

inverte o ônus da prova".

(http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/listas-de-dispensa-de-contestar-e-recorrer/listas-de-

dispensa-de-contestar-e-recorrer)

 

Em conclusão, a falta de pagamento de tributo não configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarrete a

responsabilidade subsidiária do sócio. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou

infração à lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa. (REsp nº 1.101.728/SP, 1ª Seção, Rel. Min. Teori

Albino Zavascki, j. 11.03.2009, DJe 23.03.2009).

 

O sócio deve responder pelos débitos fiscais do período em que exerceu a administração da sociedade apenas na

hipótese de restar provado que agiu com dolo ou fraude e exista prova de que a sociedade, em razão de dificuldade

econômica decorrente desse ato, não pôde cumprir o débito fiscal (EAg nº 494.887/RS, 1ª Seção, Rel. Min.

Humberto Martins, j. 23.04.2008, DJe 05.05.2008).

 

Diante da inexistência de procedimento administrativo prévio que conclua pela responsabilidade de sócio/terceiro

pela obrigação tributária da pessoa jurídica executada, presume-se que a autuação tenha por fundamento o art. 13

da Lei nº 8.620/93.

 

 

 

 

Apesar de revogado pela Lei nº 11.941/09, este dispositivo somente pode ser interpretado em sintonia com o art.

135 do CTN (REsp nº 736.428/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Humberto Martins, j. 03.08.2006, DJ 21.08.2006, p. 243)

- razão por que cabe ao exequente a prova de que o sócio/terceiro praticou atos ilegais ou abusivos, aplicando-se a

inversão do ônus da prova apenas quando provado administrativamente pelo exequente a responsabilidade do

sócio."

 

Com tais considerações e com fundamento no art. 557, §1.º - A do CPC, DOU PROVIMENTO ao agravo de

instrumento, excluindo os agravantes do pólo passivo da execução fiscal.

 

P. I.

 

Oportunamente, devolvam-se os autos à Comarca de origem.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00090 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029386-36.2012.4.03.0000/SP

 
2012.03.00.029386-6/SP
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DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de Agravo de Instrumento em face da decisão proferida pelo Juízo Federal da 5ª Vara de São Paulo que

indeferiu pedido de pagamento da multa prevista no art. 475-J do CPC, bem como de arbitramento de honorários

advocatícios na fase executória.

Alega o agravante que a executada efetuou pagamento parcial do credito após mais de um ano do transito em

julgado, superando o lapso de 15 dias previsto em lei, sendo aplicável o art. 475-J, §4º do CPC. No tocante aos

honorários, pugna pela condenação em razão do trabalho profissional dos patronos do agravante.

É o relatório.

Decido.

A CEF foi condenada a atualizar monetariamente os saldos constantes das contas vinculadas ao FGTS, aplicando

os percentuais de 42,72% e 44,80%, referente aos meses de janeiro de 1989 e abril de 1990, respectivamente,

correspondentes ao IPC daqueles períodos, com correção monetária e acrescidos de juros de mora, segundo os

critérios do Provimento COGE nº 64/05, cc Resolução CJF nº 561/07, sem prejuízo da aplicação dos juros

remuneratórios, previstos na legislação de regência do FGTS. Sem condenação em honorários advocatícios, nos

termos do 29-C da L. 8.036/90. 

O transito em julgado se deu em 25.02.2010 (fl. 120).

À vista da decisão de fl. 128 (fl. 113 dos autos principais) foi fixado prazo de 30 dias para que a CEF cumprisse o

julgado. Em 29.04.2011 foi enviado email à executada para dar início à execução por meio eletrônico. Em

09.05.2011 foi juntado os email de confirmação de recebimento de citação eletrônica (fl. 133 - 118 dos autos

principais). A CEF comprovou os créditos na conta vinculada ao FGTS em 17.05.2011. Em 20.06.2012, juntou

extrato comprobatório do credito complementar apurado pela contadoria judicial em 25.04.2012. 

A multa do art. 457-J do CPC é compatível com a finalidade de compelir o devedor a cumprir a obrigação da

forma específica em que determinada na sentença e de inibi-lo a não postergar seu cumprimento.

Contudo, na espécie, incabível a multa, pois o agravante pretende sua fixação após o cumprimento da obrigação

no prazo fixado: 

PROCESSUAL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1º, CPC. FGTS. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. MULTA DIÁRIA.

ARTIGO 475-J DO CPC. INAPLICABILIDADE. 

1. A imposição de multa cominatória deve dar-se somente diante da resistência injustificada do devedor ao

cumprimento da obrigação, circunstância que não restou demonstrada no caso dos autos, uma vez que a parte

autora apresentou os cálculos com o valor da multa já incluso, quando a devedora sequer havia sido intimada

para pagamento, não havendo atraso no adimplemento. 

2. Agravo a que se nega provimento. (TRF 3ª Região, Segunda Turma, AI 369167, Rel. Juiz Federal Convocado

Alexandre Sormani, DJF3 17.09.2009, p. 40)

 

Quanto aos honorários advocatícios, a coisa julgada é instituto erigido pela Constituição Federal como garantia

fundamental (artigo 5º, inciso XXXVI), sendo que o seu abrandamento somente é admitido em hipóteses

expressamente definidas em lei, tais como ação rescisória, impugnação ao cumprimento da sentença, etc.

Na espécie, o embargante não postulou a reforma da sentença de primeiro grau, tendo ocorrido o transito em

julgado quanto a este aspecto.

Desta sorte, não prospera a pretensão de arbitramento de honorários advocatícios em demanda já acobertada pela

coisa julgada. Destaco, ainda, que o feito teve seu trâmite durante a vigência da lei que, à época, vedava a fixação

da referida verba em ações entre o FGTS e os titulares de contas vinculadas.

Seguindo este entendimento, julgado desta Primeira Turma:

AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. FGTS . EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. HONORÁRIOS

DE ADVOGADO NÃO FIXADOS NA FASE DE CONHECIMENTO. SENTENÇA TRANSITADA EM JULGADO.

DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 29-C DA LEI N. 8.036/90. IMPOSSIBILIDADE

DE FIXAÇÃO NA FASE DE EXECUÇÃO.

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : JOAO CARLOS ALVES FEITOSA

ADVOGADO : MARCELO TANDLER PAES CORDEIRO e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO PALAZZIN e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00023664520084036100 5 Vr SAO PAULO/SP
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I - A declaração de inconstitucionalidade do art. 29-C da Lei n. 8.036/90, pelo Colendo Supremo Tribunal

Federal (ADI n. 2.736), não modifica a decisão transitada em julgado , que deixou de fixar a verba honorária, em

razão do ordenamento jurídico vigente à época da sua prolação.

II - O r. decisum está acobertado pela coisa julgada material, sendo inviável, portanto, na fase executiva, a

condenação ao pagamento dos honorários de advogado, requerida em simples petição, ainda que a pretexto de

que a sentença seria inconstitucional, sob pena de se conferir ao petitório caráter rescisório, em flagrante ofensa

à coisa julgada e à segurança jurídica.

III - A alegação de que o advogado não se sujeita aos efeitos da coisa julgada , por ser terceiro estranho à lide,

improcede, pois, sendo os honorários valores devidos ao patrono da parte vencedora, não há como o causídico se

subtrair da eficácia da decisão que, expressamente, afastou a condenação da sucumbente ao pagamento da

referida verba.

IV - Agravo Legal não provido."

(TRF 3ª Região, AI nº 2011.03.00.004329-8, Primeira Turma, Rel. Juiz Federal Convocado Adenir Silva, j.

31/05/2011, DJF3 10/06/2011, p. 282)

 

No mais, não se admite rediscussão do tema impondo-se o respeito à coisa julgada e à segurança jurídica, nos

moldes do artigo 467 do Código de Processo Civil.

Posto isto, com base no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento ao agravo de instrumento.

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Ivone Vieira de Santana e outros, objetivando a reforma da

decisão que indeferiu pedido de pagamento da multa de 10% imposta à CEF por ato atentatório à dignidade da

justiça e os honorários advocatícios sobre tal multa.

Alega que, a obrigação não foi satisfeita integralmente, devendo a execução ter seu prosseguimento, pois trata-se

de erro material e não há ofensa à coisa julgada.

Relatados. Decido.

A ação originária objetivou o pagamento do valor correspondente à correção monetária do Fundo de Garantia por

2012.03.00.029486-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : IVONE VIEIRA DE SANTANA e outros

: ROGERIO CORREIA MARQUES

: SINDORO LUIZ CORREIA

: VILMA MARQUES DA SILVA

: MINERVINO JOSE DE OLIVEIRA

: MARIA CELINA RIBEIRO

: PAULO SERGIO LOPES URBAN

: MARIA ROSA FERREIRA SANTIAGO

: AMAURI ALVES CAPITULINO

: MARGARETE FILOMENA BEIRA

ADVOGADO : LUZIA GUIMARAES CORREA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NELSON LUIZ PINTO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00330625019974036100 8 Vr SAO PAULO/SP
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Tempo de Serviço pelos índices suprimidos por ocasião dos planos econômicos, sendo que a demanda foi julgada

procedente. Já na fase de execução a CEF foi condenada, em sede de embargos à execução, ao pagamento de

multa de 10% sobre a condenação a cada autor em razão da demora e procrastinação no cumprimento do julgado.

Satisfeita a obrigação, foi julgada extinta a execução nos termos do art. 794, I c/c art. 795 do CPC, tendo tal

decisão transitado em julgado sem qualquer interposição de recurso, conforme depreende-se da decisão agravada

(fl. 103).

Após o arquivamento dos autos, a parte autora requereu o pagamento da multa de 10% imposta à CEF por ato

atentatório à dignidade da justiça e os honorários advocatícios sobre tal multa.

Não se trata de erro material e a pretensão do agravante não pode se sobrepor ao transito em julgado, sob pena de

propiciar insegurança nas relações sociais e jurídicas.

A coisa julgada é instituto erigido pela Constituição Federal como garantia fundamental (artigo 5º, inciso

XXXVI), sendo que o seu abrandamento somente é admitido em hipóteses expressamente definidas em lei, tais

como ação rescisória, impugnação ao cumprimento da sentença, etc.

Destarte, indubitável que a ora recorrente, pretende a rediscussão de matéria preclusa e acobertada pela coisa

julgada material, o que é vedado no ordenamento jurídico pátrio. Preconizam os artigos 467 e 473 do Código de

Processo Civil:

"Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença , não mais

sujeita a recurso ordinário ou extraordinário."

"Art. 473. É defeso à parte discutir, no curso do processo, as questões já decididas, a cujo respeito se operou a

preclusão."

No caso vertente, extinguiu-se a execução por sentença com base no art. 794, I, do C. Pr. Civil, de sorte que o

recurso de apelação era o adequado para impugná-la.

Destarte, carece de qualquer fundamento legal para o prosseguimento da execução tal como pleiteado.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EXTINÇÃO PELO CUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO.

PRECATÓRIO SUPLEMENTAR. POSSÍVEL COBRANÇA DE EXPURGOS INFLACIONÁRIOS.

1. A extinção do processo executivo pode operar-se, dentre outras formas previstas no artigo 794, do Código de

Processo Civil, quando, inciso 'I - o devedor satisfaz a obrigação'. Dessa forma, satisfaz-se o débito, seja de

modo voluntário ou forçado, quando ocorrer o pagamento total, compreendendo o principal, correção monetária,

juros, custas e honorários advocatícios.

2. É inviável a retomada, por simples petição, de execução extinta mediante sentença prolatada de acordo com o

artigo 795 do CPC pela satisfação da obrigação. Se extinta a execução, a complementação do crédito só poderá

ser pleiteada pelo exeqüente via ação rescisória.

3. Cabe ao Juiz de primeiro grau decidir sobre a extinção da execução. Precedentes.

4. Recurso especial improvido.

(REsp 671.281/ES, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17.03.2005, DJ 16.05.2005

p. 318)

AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. FGTS. JUROS DE MORA. TAXA SELIC. EXECUÇÃO DE

SENTENÇA . EXTINÇÃO DO FEITO POR SENTENÇA . PRECLUSÃO. VIOLAÇÃO DA COISA JULGADA .

RECURSO MANIFESTAMENTE INFUNDADO. MULTA. ART. 557, §2º, CPC.

1. extinta a ação de execução por sentença , incabível o desarquivamento dos autos para a complementação de

valores supostamente devidos e a rediscussão acerca dos juros de mora incidentes sobre a condenação, haja vista

a preclusão.

2. A insurgência quanto à taxa de juros fixada em decisão prolatada em processo cognitivo afronta a coisa

julgada material.

3. recurso manifestamente infundado enseja a imposição da multa prevista no art. 557, §2º do Código de

Processo Civil.

4. Agravo legal a que se nega provimento, com imposição de multa.

(TRF - 3ª Região, AI 201003000265760, Rel. des. Fed. Vesna Kolmar, j. 29/03/2011, DJF3 CJ1

DATA:07/04/2011 PÁGINA: 216)

 

Posto isto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, com supedâneo no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Intimem-se.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI
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Desembargador Federal

 

 

00092 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029794-27.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Condomínio Edifício New York em face da decisão reproduzida

às fls. 81/82, que excluiu da lide a Caixa Econômica Federal, ao argumento de sua manifesta ilegitimidade passiva

para integrar o pólo passivo da execução, e, ante a incompetência absoluta da Justiça Federal para processar o

feito, determinou o retorno dos autos à Justiça Estadual.

O agravante alega, em síntese, que a CEF tem legitimidade para integrar o pólo passivo da demanda, uma vez que

os débitos condominiais são de natureza propter rem.

Sob tais fundamentos, requer a reforma da decisão agravada.

É o relatório.

DECIDO.

É pacífico o entendimento jurisprudencial e doutrinário no sentido de que, tratando-se de obrigação propter rem,

responde o adquirente, mesmo no caso de adjudicação ou arrematação, pelos encargos condominiais incidentes

sobre o imóvel, ainda que vencidas antes da alienação e que não esteja o adjudicante na posse do bem.

Entretanto, na hipótese em apreço, a instituição financeira não figurou como devedora na fase de conhecimento da

ação, de maneira que a parte agravante pretende redirecionar a execução em face de quem não fez parte da relação

jurídica originária.

O Condomínio agravante ingressou com ação de cobrança em face de Luiz Fernando Narciso Rodrigues (fls.

14/17), antigo proprietário do imóvel, contra o qual foi proferida sentença (fls. 30/31), transitada em julgado

anteriormente à arrematação do imóvel pela CEF.

Ora, a sentença faz coisa julgada somente às partes entre as quais é dada (art. 472 do CPC), de maneira que não há

como imputar a terceiro, in casu, à CEF, a obrigação de cumpri-la.

Desta feita, a decisão agravada não merece reparos.

A propósito, confira-se o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

 

"COBRANÇA. COTAS CONDOMINIAIS. EXECUÇÃO. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. PÓLO PASSIVO.

IMPOSSIBILIDADE. OBRIGAÇÃO PROPTER REM. AFASTAMENTO. PREVALÊNCIA. COISA JULGADA. 1 -

Se a Caixa Econômica Federal somente veio a se tornar proprietária do bem (via adjudicação) quando já havia

trânsito em julgado na ação de cobrança ajuizada contra o primitivo dono do apartamento, não pode ela figurar

na execução de sentença. 2 - A obrigação propter rem é de índole material e não se sobrepõe às peculiaridades

da demanda em análise, onde há coisa julgada. Quem figura no título executivo judicial é que deve responder

pela dívida. 3 - Nada impede o ajuizamento de nova ação de cobrança, dessa vez contra a nova proprietária, a

Caixa Econômica Federal. 4 - Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da 2ª Vara Cível

de Londrina - PR."

(2ª Seção, CC 94.857-PR - 2008.0067873-8, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 25.06.2008 - grifei);

 

"DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE COBRANÇA. COTAS CONDOMINIAIS.

PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. EXECUÇÃO DE SENTENÇA DE DÉBITOS CONDOMINIAIS EM

FACE DO ANTIGO PROPRIETÁRIO DO IMÓVEL. ALIENAÇÃO DO BEM NO CURSO DA EXECUÇÃO.

INOCORRÊNCIA DE SUBSTITUIÇÃO PROCESSUAL. DESISTÊNCIA DA EXECUÇÃO. PROPOSITURA DE

2012.03.00.029794-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : CONDOMINIO EDIFICIO NEW YORK

ADVOGADO : THEREZINHA DE FATIMA F B FERNANDES e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RENATO VIDAL DE LIMA

PARTE RE' : LUIZ FERNANDO NARCISO RODRIGUES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00146219320124036100 3 Vr SAO PAULO/SP
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NOVA AÇÃO DE COBRANÇA CONTRA OS ATUAIS PROPRIETÁRIOS. LIMITES SUBJETIVOS DA COISA

JULGADA. OFENSA AO ART. 267, V, DO CPC.INOCORRÊNCIA. DÍVIDA CONDOMINIAL. OBRIGAÇÃO

PROPTER REM.

1. A ausência de decisão acerca dos dispositivos legais indicados como violados impede o conhecimento do

recurso especial.

2. Consoante o princípio da obrigação propter rem, responde pela contribuição de pagar as cotas condominiais,

na proporção de sua fração ideal, aquele que possui a unidade e que, efetivamente, exerce os direitos e

obrigações de condômino.

3. O adquirente de imóvel em condomínio responde pelas cotas condominiais em atraso, ainda que anteriores à

aquisição, ressalvado o seu direito de regresso contra o antigo proprietário.

4. O trânsito em julgado de ação de cobrança proposta em face dos antigos proprietários, que se encontrava em

fase de cumprimento de sentença quando homologada a desistência requerida pelo exequente, não constitui

ofensa à coisa julgada, porquanto, de acordo com os limites subjetivos da coisa julgada material, essa produz

efeitos apenas em relação aos integrantes na relação jurídico-processual em curso, de maneira que, em regra,

terceiros não podem ser beneficiados ou prejudicados.

5. Ante à inocorrência, na espécie, de ofensa à coisa julgada e, levando-se em consideração, ainda, a natureza

propter rem das obrigações condominiais, nenhum impedimento havia, portanto, ao condomínio - autor da

presente demanda - de propor nova ação de cobrança contra os atuais proprietários do imóvel, recorridos, como

de fato fez.

6. Recurso especial não provido."

(3ª Turma, REsp 1119090/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 02.03.2011. ).

No mesmo sentido é o entendimento firmado pela 1ª Turma desta Corte:

 

"CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE COBRANÇA DE DESPESAS CONDOMINIAIS. EXCEÇÃO

DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. OBRIGAÇÃO PROPTER REM. HOMOLOGAÇÃO DE ACORDO. TÍTULO

JUDICIAL TRANSITADO EM JULGADO. 

1. O acordo versando sobre taxas condominiais devidas - obrigação propter rem -, homologado judicialmente,

modifica a natureza da dívida, que passa a ser pessoal.

2. O título judicial transitado em julgado produz efeitos tão somente em relação àqueles que participaram do

ajuste.

3. In casu, o acordo foi celebrado entre a antiga proprietária do imóvel e o condomínio, razão pela qual deve ser

mantida a decisão agravada, que excluiu a Caixa Econômica Federal do polo passivo e determinou o retorno dos

autos à Justiça Estadual. 

4. Agravo de instrumento ao qual se nega provimento."

(AI 2008.03.00.020529-9/SP, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, j. 26.01.2010, DJe 10.02.2010).

 

Por derradeiro, saliento que, conquanto a demanda em comento não seja a via apropriada para a cobrança dos

valores, este decisum não afasta a responsabilidade da empresa pública arrematante, em tese, pela dívida com o

condomínio, não havendo óbices, por conseguinte, ao intento de futura ação de cobrança em face da CEF.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao presente

agravo de instrumento, na forma acima fundamentada.

P. I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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2012.03.00.029954-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : LIDERCIO PEREIRA DE TRINDADE

ADVOGADO : GILBERTO MARQUES PIRES e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF
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DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, tirado por Lidércio Pereira de Trindade

contra a decisão reproduzida à fl. 51, pela qual o Juízo a quo, em sede de cumprimento de sentença, indeferiu o

pleito de acréscimo da multa prevista no art. 475-J do CPC, bem como o pedido de condenação da executada ao

pagamento de honorários advocatícios.

Sustenta o agravante, em síntese, que o termo inicial para a contagem do prazo de quinze dias previsto no art. 475-

J é a data do trânsito em julgado do v. acórdão, uma vez que "não havia motivo algum para a devedora não

depositar em Juízo o valor de sua condenação no prazo de quinze dias após o trânsito em julgado da decisão,

sendo desnecessária sua nova intimação para cumprir o decreto condenatório.". 

Sustenta, ainda, o cabimento da fixação de honorários advocatícios, ao argumento de que "houve a necessidade de

se dar prosseguimento a execução pelo não pagamento do débito por parte da Executada". 

É o relatório.

DECIDO.

O art. 475-J do diploma processual civil prevê in verbis: 

 

"Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou já fixada em liquidação, não o efetue no prazo de

quinze dias, o montante da condenação será acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento

do credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-á mandado de penhora e avaliação."

 

 

 

A este respeito, o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de "ser dispensável a intimação do

devedor para pagamento de débito de forma espontânea, sendo suficiente para tanto a sua intimação na pessoa

de seu advogado." (STJ, 4ª Turma, AGA 201000807610, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJE: 15.02.2011).

Pois bem, do anteriormente exposto extrai-se que, conquanto não se faça necessária a intimação pessoal do

devedor para o pagamento da importância devida, a intimação do seu patrono, mediante publicação na imprensa

oficial, é imprescindível. 

Neste sentido, confira-se:

 

"COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DECLARATÓRIOS. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA.

BRASIL TELECOM S/A. COMPANHIA RIOGRANDENSE DE TELECOMUNICAÇÕES S/A (CRT). CONTRATO

DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. COMPLEMENTAÇÃO DE AÇÕES. EXECUÇÃO. CUMPRIMENTO DE

SENTENÇA. MULTA. ART. 475-J, CPC. MANUTENÇÃO. INTIMAÇÃO REALIZADA NOS MOLDES DOS

PRECEDENTES DESTA CORTE. ACOLHIMENTO. I. Segundo entendimento pacificado pela Corte Especial do

STJ, no cumprimento de sentença, a aplicação da multa prevista no art. 475-J do CPC depende do trânsito em

julgado da sentença condenatória e da intimação da parte, por seu advogado, mediante publicação na imprensa

oficial, após a baixa dos autos à comarca de origem e aposição do "cumpra-se" pelo juízo processante, o que

restou devidamente observado no presente caso. II. Embargos declaratórios acolhidos." 

(STJ, 4ª Turma, EDAGA 200900905545, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJE: 10.12.2010);

 

"EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - CARÁTER INFRINGENTE - RECEBIMENTO COMO AGRAVO

REGIMENTAL - FUNGIBILIDADE RECURSAL - POSSIBILIDADE - JUROS SOBRE CAPITAL PRÓPRIO NÃO

INCLUÍDOS NO TÍTULO EXECUTIVO - AFASTAMENTO - ARTIGO 475-J DO CPC - MULTA DE 10 % -

INTIMAÇÃO DA PARTE VENCIDA - NECESSIDADE, CONFORME ENTENDIMENTO DA CORTE ESPECIAL

- RECURSO IMPROVIDO." 

(STJ, 3ª Turma, EDAG 200901723494, Rel. Min. Massami Uyeda, DJE: 21.10.2010);

 

"AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. PAGAMENTO

DE QUANTIA CERTA. ART. 475-J DO CPC. MULTA. PRAZO. TERMO INICIAL. INTIMAÇÃO. 1. A sanção

prevista no art. 475-J do Código de Processo Civil não incide de forma automática. É necessário, para tanto,

além do trânsito em julgado da sentença condenatória, a instauração de fase executiva - "cumprimento de

sentença" - e o não cumprimento voluntário da obrigação no período de tempo adequado. 2. Na hipótese em que

o trânsito em julgado ocorrer em instância recursal, o retorno dos autos à origem deve ser comunicado às partes

para, então, o credor requerer o cumprimento do julgado. 3. Agravo regimental desprovido." 

ADVOGADO : ANDRÉ YOKOMIZO ACEIRO

ORIGEM :
JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP

No. ORIG. : 00054632120024036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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(STJ, 4ª Turma, AGA 200901209978, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJE: 15.10.2010).

 

Desta feita, é incontestável que o prazo previsto no art. 475-J do Código de Processo Civil tem como termo inicial

a data da intimação do causídico da parte executada, mediante publicação na imprensa oficial.

E, no caso dos autos, consoante o contido na certidão de fl. 43, o advogado da Caixa Econômica Federal - CEF,

ora executada, foi devidamente intimado no dia 22 de agosto de 2012 e a instituição financeira efetuou o depósito

da quantia devida no dia 30 de agosto de 2012, apenas oito dias após a intimação mencionada.

Assim, não há que se falar em acréscimo de multa no percentual de dez por cento, uma vez que a devedora não

ultrapassou o prazo estabelecido no art. 475-J do CPC.

Também não merece prosperar o pleito de condenação da executada ao pagamento de honorários advocatícios. 

Isto porque na fase de cumprimento da sentença apenas incidem honorários advocatícios quando não há o

adimplemento voluntário da condenação fixada na fase de conhecimento. 

Ora, na hipótese de adimplemento voluntário o pagamento é simples desdobramento lógico da obrigação fixada

no decisum que transitou em julgado, sendo certo que a causa que deu origem a tal ação cognitiva já foi

compensada pela fixação de seus próprios honorários sucumbenciais. 

In casu, a executada adimpliu voluntariamente a condenação, haja vista que, devidamente intimada, não

apresentou impugnação ao cumprimento da sentença e efetuou o depósito do montante devido dentro do prazo

legal. 

Assim, de rigor o indeferimento do pleito de fixação de nova verba honorária, uma vez que, no caso de pagamento

espontâneo, inexiste dispêndio de trabalho e tempo por parte dos patronos das partes.

Por oportuno, colaciono os seguintes precedentes:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ALÍNEA "C" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. DISSÍDIO

COMPROVADO. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. ADIMPLEMENTO VOLUNTÁRIO. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. NÃO-CABIMENTO. PRINCÍPIO DA CAUSALIDADE. RECURSO ESPECIAL NÃO

PROVIDO. 1. A condenação em honorários advocatícios, no direito pátrio, pauta-se pelo princípio da

causalidade, ou seja, somente aquele que deu causa à demanda ou ao incidente processual é que deve arcar com

as despesas deles decorrentes. 2. Incidem honorários advocatícios na fase de cumprimento da sentença, na nova

sistemática de execução estabelecida a partir da edição da Lei n. 11.232/05, quando não há o adimplemento

voluntário da condenação fixada na fase de conhecimento. Precedente da Corte Especial (REsp n. 1.028.855 -

SC). A inexistência de adimplemento voluntário do devedor, depois de já condenado em fase de conhecimento, dá

causa a novas condutas processuais, em razão do que há de se determinar nova condenação em honorários. 3.

No adimplemento voluntário, diferentemente, o pagamento é simples desdobramento lógico, legal e natural da

obrigação, fixada na sentença condenatória. A causa que deu origem a tal ação cognitiva condenatória já foi

compensada pela fixação de seus próprios honorários sucumbenciais. Portanto, não deve ser fixada nova verba

honorária, porquanto não se tenha gerado novo esforço laboral para os advogados de nenhuma das partes. 4.

Recurso especial não provido." 

(STJ, 2ª Turma, RESP 200801058440, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJE: 08.02.2011);

 

"PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. LEI N. 11.232/2005. PAGAMENTO VOLUNTÁRIO

NO PRAZO DO ART. 475-J DO CPC. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. NÃO CABIMENTO. 1. É cabível a

fixação de honorários advocatícios na fase de cumprimento de sentença. O fato de se ter alterada a natureza da

execução de sentença, que passou a ser mera fase complementar do processo em que o provimento é assegurado,

não traz nenhuma modificação quanto aos honorários advocatícios. 2. Embora os honorários advocatícios

possam ser fixados para a fase de cumprimento de sentença, a sua exigibilidade só é possível se o devedor não

efetuar o pagamento ou o depósito no montante da condenação no prazo de 15 dias previsto no art. 475-J do

CPC, antes da prática de atos executórios. Precedentes. 3. Na hipótese em exame, o Tribunal de origem, a quem

é dada a análise dos documentos dos autos, deixou claro que a devedora depositou em Juízo, no prazo para o

cumprimento voluntário, o valor pleiteado pelo Condomínio-exequente. 4. Modificar o entendimento proferido

pela Corte de origem, e reconhecer, como pretende o agravante, que o recorrido não efetuou o pagamento

voluntário da condenação, demandaria reexame de provas, o que encontra óbice no enunciado 7 da Súmula do

STJ. Agravo regimental improvido." 

(STJ, 2ª Turma, AGRESP 200901617695, Rel. Min. Humberto Martins, DJE: 11.11.2010).

 

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento.

P. I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI
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Desembargador Federal

 

 

00094 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030121-69.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se o agravante para que, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas e sob pena de não-seguimento do recurso,

regularize o recolhimento do valor destinado às custas e ao porte de remessa e retorno, nos termos das Resoluções

nºs 426, 411 e 278 do Conselho de Administração - TRF 3ª Região, cujas disposições estabelecem os códigos para

custas (18720-8) e porte de remessa e retorno (18730-5), bem como que seja o recolhimento efetuado em qualquer

agência da CEF - Caixa Econômica Federal, na sede do juízo competente para o ato e, apenas na inexistência da

referida instituição, em qualquer agência do Banco do Brasil S/A.

 

Intime-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00095 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030161-51.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento tirado por Sebastião Erivan dos Santos contra a decisão pela qual o Juízo a quo

indeferiu a tutela antecipada pleiteada pelo ora agravante, com o escopo de obter a exclusão do seu nome dos

cadastros de serviços de proteção ao crédito, bem como a suspensão de qualquer cobrança indevida.

Sustenta o agravante, em síntese, a presença dos requisitos cautelares.

2012.03.00.030121-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE :
SINDICATO DOS TRABALHADORES DO RAMO DA CONSTRUCAO CIVIL
MONTAGENS INSTALACOES E AFINS DE SAO PAULO

ADVOGADO : OSVALDO DE JESUS PACHECO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05599622419984036182 4F Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.030161-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : SEBASTIAO ERIVAN DOS SANTOS

ADVOGADO : MOACIL GARCIA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CLAUDIO YOSHIHITO NAKAMOTO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00141438520124036100 4 Vr SAO PAULO/SP
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É o relatório.

DECIDO.

Como é cediço, a antecipação da tutela jurisdicional demanda a demonstração concomitante dos requisitos da

verossimilhança das alegações e do perigo de que da demora no provimento possa advir dano grave ou de difícil

reparação.

Ainda, nos termos do parágrafo segundo do art. 273 do CPC, "não se concederá a antecipação da tutela quando

houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado".

Ressalte-se, por oportuno, que a vedação à concessão da tutela antecipada em casos de irreversibilidade do

provimento admite relativização, quando a hipótese fática versar sobre valor igualmente ou mais caro ao

ordenamento jurídico pátrio, a exemplo do que ocorre muitas vezes com as liminares para a obtenção de

tratamento médico.

Postas tais premissas, a decisão agravada não merece reforma.

Com efeito, dos documentos colacionados aos autos pela parte autora, ora agravante, somente é possível extrair a

efetiva inscrição do seu nome e Cadastro de Pessoa Física - CPF nos órgãos restritivos de crédito, em virtude da

existência de débitos junto à Caixa Econômica Federal, derivados do depósito de cheques sem fundo e de contrato

supostamente celebrado entre a demandante e a instituição financeira requerida.

Contudo, não há qualquer prova documental que corrobore a alegação formulada pela parte autora no sentido de

que sequer detém conta bancária junto à ré, não tendo se utilizado de quaisquer serviços seus e, por conseguinte,

de que não possui qualquer débito que justifique a inclusão de seu nome nos órgãos restritivos de crédito.

Neste ponto, saliento que a cópia da CTPS do agravante, colacionada às fls. 39/41, não se presta a comprovar a

impossibilidade de fornecimento de crédito pela Caixa Econômica Federal ao agravante.

Ora, o vínculo ali demonstrado refere-se ao interregno compreendido entre 09 de outubro de 1994 e 05 de março

de 1997, anterior, portanto, à celebração do contrato de relacionamento junto à CEF (14.12.2007 - fl. 79) e à

inclusão do seu nome nos órgãos restritivos de crédito, a qual se deu em 2008 (fls. 37/38).

Assim, não vislumbro a fumaça do bom direito nas alegações do recorrente, de maneira que descabe a concessão

da tutela pretendida com o fim de excluir o seu nome dos cadastros de inadimplentes.

Ausente, portanto, a verossimilhança das alegações autorais, de rigor a manutenção da decisão recorrida.

Neste sentido:

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPAÇÃO DO EFEITOS DA TUTELA. SUSPENSÃO DE PATENTE.

AUSÊNCIA DE VEROSSIMILHANÇA DAS ALEGAÇÕES. 1. A antecipação de tutela somente pode ser

concedida quando atendidos os requisitos estabelecidos na legislação processual civil, dentre os quais se destaca

a aferição da verossimilhança das alegações da parte autora e a inexistência de risco de irreversibilidade da

medida a ser antecipada. 2. Ao julgar o agravo de instrumento, cabe ao órgão colegiado perquirir se estão

presentes os mesmos requisitos necessários para a antecipação do pleito autoral, evitando imiscuir-se no mérito

da ação principal, pendente de julgamento na instância inferior 3. Por ora, não há como se concluir pela

verossimilhança das alegações feitas pela empresa-autora, ora agravada, cujo alegado direito não exsurge de

forma clara da mera análise preliminar da questão. A concessão da patente foi fruto de exame realizado pelo

INPI, órgão técnico-administrativo responsável pela concessão de registros e patentes no Brasil, decisão essa

que foi, inclusive, mantida por ocasião do requerimento administrativo de nulidade formulado pela ora

agravante, tendo ambos os procedimentos, ao que parece, transcorrido dentro dos trâmites legais, em

observância às regras patentárias, não sendo possível, pelo menos no atual estágio do processo, vislumbrar

nenhum vício capaz de invalidar tal ato. 4. As decisões monocráticas proferidas pelos Juízes singulares devem

ser, sempre que possível, prestigiadas, seja em virtude do poder geral de cautela inerente ao magistrado, seja em

decorrência do fato de a eles incumbir a condução do processo de conhecimento, somente devendo ser

reformadas quando houver manifesto abuso de poder ou se eivadas de ilegalidade. 5. Agravo de instrumento

desprovido." (TRF 2ª Região, 2ª Turma Especializada, AG 201002010119475, Rel. Des. Fed. Liliane Roriz, e-

DJF2R 05.04.2011, p. 17);

 

"PROCESSUAL CIVIL - CONTRATO DE EMPRÉSTIMO - PAGAMENTO ATRAVÉS DE DESCONTO EM

FOLHA DE PAGAMENTO - AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISÃO QUE INDEFERIU

ANTECIPAÇÃO DE TUTELA PARA CESSAR OS DESCONTOS - ALEGAÇÃO DA AUTORA DE "BLOQUEIO

UNILATERAL" - AUSÊNCIA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 273 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO. 1. Descabe a esta Primeira Turma manifestar-se sobre o "pedido

alternativo" de limitação dos descontos em 1/3 dos vencimentos, uma vez que tal pleito não foi primeiramente

deduzido no Juízo de origem. 2. Dos parcos documentos colacionados ao instrumento o que se pode depreender é

que a autora firmou empréstimo bancário junto à instituição ré mediante desconto em folha de pagamento

(comumente conhecido como "empréstimo consignado"). 3. Não há que se falar, portanto, em "bloqueio

unilateral de salários depositados em conta bancária", uma vez que os descontos aparentemente derivam de

contrato firmado com anuência da autora. 4. As alegações da agravante não podem ser comprovadas sem exame
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acurado dos documentos, ou seja, não há como apreciar essas questões sem ampla produção de provas e

apreciação de circunstâncias fáticas. 5. Há incompatibilidade entre necessidade de produção de prova do

alegado e verossimilhança das alegações, de modo a inviabilizar a antecipação de tutela. A ausência de prova

inequívoca da verossimilhança da alegação do autor impede a concessão da providência acautelatória, mesmo

que presente esteja o "fumus boni iuris" (STJ, REsp. nº 265.528/SP, DJ.25/8/2003, pág. 271). 6. Agravo de

instrumento improvido na parte conhecida." 

(TRF 3ª Região, 1ª Turma, AI 00396530920084030000, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, e-DJF3 CJ1

25.05.2009, p. 25).

 

Por derradeiro, ressalto a inexistência de óbice no que tange à formulação de novo pleito de concessão da tutela

antecipada após a instrução do feito com os documentos necessários à reanálise da presença da verossimilhança de

suas alegações.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao recurso,

na forma acima fundamentada.

P. I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00096 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030344-22.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, tirado por Dóris Rigonatti contra a decisão

reproduzida à fl. 458, pela qual o Juízo a quo deixou de acolher a alegação formulada pela agravante no tocante à

impenhorabilidade do imóvel já arrestado e penhorado nos autos em comento, bem como os argumentos

expendidos nas peças de impugnação aos valores executados pela CEF e na exceção de pré-executividade.

Sustenta a agravante, em síntese, que o imóvel objeto de constrição judicial é impenhorável, uma vez que se trata

de bem de família. 

Aduz, ainda, que o título em que se funda a execução carece dos requisitos de certeza e liquidez.

Por tais motivos, pugna pela reforma da decisão proferida em primeira instância.

É o relatório.

DECIDO.

O decisum agravado não merece reparos. Senão vejamos.

A alegação de impenhorabilidade do imóvel já arrestado e penhorado nos autos da execução não prospera. 

O artigo 1º da Lei nº 8.009/90 estabeleceu a impenhorabilidade do bem de família com o objetivo de assegurar o

direito de moradia e garantir que o imóvel não seja retirado do domínio do beneficiário.

De fato, tal impenhorabilidade é matéria de ordem pública, a qual pode ser reconhecida de ofício a qualquer

tempo e em qualquer grau de jurisdição, não sendo alcançada, por conseguinte, pelo instituto da preclusão. 

Contudo, a parte executada deve comprovar que o bem reúne os requisitos legais da impenhorabilidade.

E, na hipótese em apreço, a parte agravante não colacionou aos autos quaisquer documentos aptos a comprovar

2012.03.00.030344-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

AGRAVANTE : DORIS RIGONATTI

ADVOGADO : FRANCISCO JERONIMO DA SILVA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO MAIA e outro

PARTE RE' : OSWALDO RIGONATTI e outro

: ISAURA REIKO NAGAO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00094076419884036100 14 Vr SAO PAULO/SP
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que o imóvel em litígio é o único bem de sua propriedade, tampouco no sentido de que, embora a família resida

em outro imóvel, o ora em comento serve como fonte de renda para sua subsistência.

Assim, resta ausente a comprovação do fato constitutivo do direito à impenhorabilidade do imóvel em tela.

Por oportuno, confira-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LEI 8.009/90. BEM DE FAMÍLIA. PROVA A CARGO

DO DEVEDOR. NOVAÇÃO. REEXAME DE PROVA. SÚMULA 7/STJ. EXCESSO DE PENHORA. MOMENTO

DA ALEGAÇÃO APÓS A AVALIAÇÃO. 

1 - Infirmar as conclusões do acórdão recorrido que discute a qualidade de bem de família, nos termos da Lei

8.009/90, do imóvel objeto da controvérsia e, também, da inocorrência de novação, demanda reexame do

conjunto probatório delineado nos autos, motivo por que a revisão do julgado esbarra na censura da súmula

7/STJ. 

2 - Cabe ao devedor o ônus da prova do preenchimento dos requisitos necessários para enquadramento do

imóvel penhorado na proteção concedida pela Lei n. 8.009/90 ao bem de família, quando a sua configuração não

se acha, de pronto, plenamente caracterizada nos autos. 

3 - A alegação de eventual excesso de penhora, conforme preceitua o próprio artigo 685, caput, do Código de

Processo Civil, deverá ser feita após a avaliação. Precedentes. 

4 - Agravo regimental não provido." 

(STJ, 4ª Turma, AG 655553, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJU 23.05.2005, p. 298);

 

"EMBARGOS DE TERCEIROS. PROCESSO CIVIL. APELAÇÃO. PRELIMINAR. IMPENHORABILIDADE DO

BEM DE FAMÍLIA. LEI 8.009/90. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. AUSÊNCIA DE PRECLUSÃO. NÃO

COMPROVADO. ALEGAÇÃO DE FATO NOVO. NULIDADE DA CDA. IMPOSSIBILIDADE. APELAÇÃO NÃO

PROVIDA. 1. A impenhorabilidade de bem de família (Lei 8.009/90) é matéria de ordem pública, declarável de

ofício, a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdição, não sendo alcançada pela preclusão (Precedente

deste Tribunal: AC 1997.01.00.062534-9/MG). 2. Não comprovada a natureza familiar do bem penhorado.

Rejeitada a preliminar. 3. A possibilidade de inovação, na apelação, fora da excepcionalidade prevista no art. ,

do CPC, o que não ocorreu na espécie, representa supressão de instância, uma vez que o fato de mérito alegado

na apelação não foi analisado pelo juízo de primeiro grau, o que acarretaria ofensa ao princípio ao princípio do

duplo grau de jurisdição. 4. A apelante aludiu, nos embargos oferecidos, tão somente que tinha direito a meação

do bem penhorado, não havendo no pedido inicial expressa menção a nulidade da certidão de dívida ativa. 5.

Apelação não provida." 

(TRF1, 7ª Turma Suplementar, AC 200401990472344, Rel. Juiz Federal Convocado Carlos Eduardo Castro

Martins, e-DJF1 25.05.2011, p. 206);

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. BEM DE FAMÍLIA.

NECESSIDADE DE PROVA INEQUÍVOCA. 1. O artigo 1º da Lei 8.009/90 estabeleceu a impenhorabilidade do

bem de família com o objetivo de assegurar o direito de moradia e garantir que o imóvel não seja retirado do

domínio do beneficiário. 2. Para que seja reconhecida a impenhorabilidade do bem de família, é necessário que o

devedor prove que o imóvel em que reside, ou auxilia na sua subsistência, é o único. Fato este não comprovado

nos autos, tampouco no sentido de que, embora a família resida em outro imóvel, o ora em litígio serve como

fonte de renda para sua subsistência. 3. À míngua de impugnação, mantidos os honorários advocatícios fixados

na r. sentença. 4. Apelação improvida." 

(TRF3, 6ª Turma, AC 00032507520074036111, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, DJF3 20.10.2008).

 

Tampouco merece acolhida a alegação de que o título em que se funda a execução carece dos requisitos de certeza

e liquidez.

Embora a cópia do contrato, colacionada pelo agravante à fl. 21, esteja incompleta e não plenamente legível,

consoante asseverado pelo douto magistrado de primeira instância, a execução se fundou em contrato de crédito

pessoal/ empréstimo, de maneira que o crédito é determinado e as cláusulas financeiras são expressas, sendo por

isso considerado título executivo extrajudicial.

Ademais, pela natureza do contrato em tela, bem como em razão de sua forma, verifica-se a força de título

executivo também da nota promissória de fl. 22.

Assim, não é o caso de se aplicar a Súmula nº 233 do Superior Tribunal de Justiça, pois o valor da dívida é

demonstrável de plano, sendo sua evolução aferível por simples cálculo aritmético.

O Superior Tribunal de Justiça já exarou entendimento no sentido do exposto:

 

"PROCESSUAL CIVIL. COISA JULGADA. VIOLAÇÃO. OBJEÇÃO PRÉ-EXECUTIVIDADE. DILAÇÃO

PROBATÓRIA. INADMISSIBILIDADE. CONTRATO. MÚTUO BANCÁRIO. TÍTULO EXECUTIVO

EXTRAJUDICIAL. 1 - Transitada em julgado a decisão definitiva da causa, todas as alegações e defesas que
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poderiam ter sido formuladas para o acolhimento ou rejeição do pedido reputam-se arguidas e repelidas. Trata-

se do denominado efeito preclusivo da coisa julgada. 2 - Somente comporta exceção de pré-executividade aquelas

hipóteses em que a aferição da inviabilidade da execução dispensa maior dilação probatória. 3 - O contrato de

mútuo bancário, ainda que os valores sejam depositados em conta corrente, é titulo executivo extrajudicial.

Precedentes. 4 - Recurso especial provido." 

(4ª Turma, REsp 200500929787, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJE 04/08/2009);

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO DE ABERTURA DE CRÉDITO

FIXO. TÍTULO EXECUTIVO CONFIGURADO. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL

IMPROVIDO." 

(4ª Turma, AGA 200501117675, Rel Min. Luis Felipe Salomão, DJe 13/10/2008);

 

"Embargos à execução. Contrato de mútuo. Julgamento extra petita. Comissão de permanência. TR. 1. Tratando-

se de contrato de mútuo com valor certo, acompanhado de nota promissória, não incide a Súmula nº 233 desta

Corte. 2. Não cuidando o Acórdão recorrido da atualização pela TR, ausente do especial a violação ao art. 535

do Código de Processo Civil, não há como decidir sobre o tema. 3. O Acórdão recorrido asseverou que não

foram estipulados nem o anatocismo nem a comissão de permanência, com o que não há como deles cuidar. Se

existe contradição entre o Acórdão recorrido e aquele dos embargos de declaração, deveria a parte interessada

ter chegado ao especial com o apoio do art. 535 do Código de Processo Civil. É, sem tal suporte, invencível a

afirmação constante do Acórdão recorrido de que um e outra não constam do pacto. Presente a Súmula nº 07 da

Corte. 4. Não agride nenhum dispositivo legal o julgamento da apelação que exclui um dos embargantes da

execução, ao fundamento de não ter assinado os títulos em execução, tudo estando na cobertura do § 3° do art.

267 do Código de Processo Civil. 5. Recursos especiais não conhecidos." 

(3ª Turma, REsp 200200664522, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 04/08/2003, p. 293);

 

Colaciono, ainda, precedentes desta e. Corte: 

 

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO LEGAL - EXECUÇÃO POR QUANTIA CERTA AJUIZADA PELA CAIXA

ECONÔMICA FEDERAL REFERENTE A CONTRATO DE EMPRÉSTIMO SOB CONSIGNAÇÃO AZUL -

TÍTULO EXECUTIVO, NOS TERMOS DO ART. 585, II, DO CPC - RECURSO PROVIDO. 

1 - Agravo Legal interposto contra decisão que, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil,

negou seguimento ao recurso de apelação. 

2 - A execução foi ajuizada tendo por base o contrato de mútuo bancário - denominado "Consignação Azul",

onde o crédito é determinado, as cláusulas financeiras são expressas e ainda está assinado por duas testemunhas,

sendo considerado título executivo extrajudicial, nos termos do artigo 585, II, do Código de Processo Civil. 

3 - A hipótese dos autos não se confunde com os contratos de abertura de crédito, como entendeu a MMª. Juíza a

quo. 

4 - Recurso provido para reformar a decisão monocrática e dar provimento à apelação da CEF e determinar o

retorno dos autos à Vara de origem, a fim de que seja dado prosseguimento à execução. 

(AC nº 1032832, proc. nº 2004.61.05.012072-0/SP, 1ª Turma, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar, j. 17/02/2009, DJ

23/03/2009, p. 358);

 

EXECUÇÃO POR QUANTIA CERTA - CONTRATO DE EMPRÉSTIMO PESSOAL - TÍTULO EXECUTIVO -

LIQUIDEZ - ART. 586 DO CPC - RECURSO DA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL PROVIDO, PARA AFASTAR

A EXTINÇÃO DO FEITO EXECUTIVO - SENTENÇA REFORMADA. 

1. No caso, a execução está respaldada em Contrato de Empréstimo ou Financiamento, título extrajudicial com

eficácia executiva, nos termos do inc. II do art. 585 do CPC. 

2. "A Súmula 233 do STJ não alcança os contratos de crédito fixo" (AGA nº 512510 / RJ, 3ª Turma, Rel. Min.

Humberto Gomes de Barros, DJ 18/12/2006, pág. 362) 

3. Se houve abuso praticado pela CEF na apuração dos encargos contratuais pactuados, tal questão é tema a ser

resolvido em sede de embargos do devedor, garantido o Juízo, nos exatos termos do que dispõe o art. 741 c.c. o

art. 745, ambos do CPC, no âmbito dos quais terá o executado ampla oportunidade de defesa, e o magistrado,

elementos concretos para formar sua convicção. 

4. Recurso da CEF provido, para afastar a extinção do feito, determinando a remessa dos autos à Vara de

origem, dando-se prosseguimento à execução. 

(AC nº 1032868, proc. nº 2004.61.05.014122-9/SP, 5ª Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 18/06/2007, DJ

24/07/2007, p. 686).

 

Desta feita, de rigor a manutenção da decisão agravada.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de
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instrumento, na forma acima fundamentada.

P. I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00097 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0033977-17.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela CEF (representando a Fazenda Nacional) em execução fiscal

de dívida do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço- FGTS contra sentença que julgou extinta a execução fiscal,

com supedâneo no art. 269, IV do CPC, reconhecendo a prescrição do crédito em cobro na CDA. Sem condenação

em honorários advocatícios.

Alega a apelante ausência de intimação pessoal da exeqüente para promover o andamento do processo, bem como

que a prescrição é trintenária e pugna pelo prosseguimento da execução fiscal.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

A intimação pessoal da decisão monocrática constitui prerrogativa dos representantes da Fazenda Nacional e

formalidade essencial para a regularidade do ato de intimação, sob pena de vício insanável do processo. De seu

turno, a Lei 8.844/90 deu legitimidade ativa à CEF para que, mediante convênio, procedesse à execução judicial

para cobrança relativa às contribuições e demais encargos relativos ao FGTS.

Diante disso, não há como analisar as alegações da agravante, já que a prerrogativa da intimação pessoal é

conferida apenas ao procurador federal de carreira ocupante de cargo público, e não se estende às execuções

fiscais processadas sob a representação única da CEF , empresa pública dotada de personalidade jurídica de direito

privado.

Verifica-se, na espécie, que o advogado representante da CEF , neste caso, não se acha favorecido pela regra do

art. 25 da Lei 6.830/80 e do art. 188 do CPC.

Nesse sentido a jurisprudência da 1ª Seção do STJ:

PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - FGTS - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - PRERROGATIVAS

PROCESSUAIS - INTIMAÇÃO PESSOAL E PRAZO EM DOBRO - LEI PROCESSUAL - INEXISTÊNCIA -

CONVÊNIO - IMPOSSIBILIDADE - DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NÃO CONHECIDA.

1. Somente a lei processual pode conceder prerrogativas processuais.

Inviabilidade de convênio previsto no art. 2º da Lei 8.844/94, instrumento normativo secundário, inovar o

ordenamento jurídico-processual para estender prerrogativas processuais próprias da Fazenda Pública à Caixa

Econômica Federal. Precedente: AgRg no Ag 543.895/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,

julgado em 15/03/2005, DJ 05/12/2005 p. 222.

2. A Lei 8.844/94 somente previu a isenção de custas processuais nas execuções fiscais de FGTS.

3. Inviável conhecer do recurso especial pela divergência jurisprudencial diante da dessemelhança da matéria

fática contida no acórdão recorrido e paradigma.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, não provido.

2012.03.99.033977-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : NANCI SIMON PEREZ LOPES

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NANCI SIMON PEREZ LOPES

APELADO : IRIO E CIA LTDA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE PORANGABA SP

No. ORIG. : 00.00.00018-2 1 Vr PORANGABA/SP
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(REsp 1117438/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe

25/09/2009)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL

DENEGADO POR INTEMPESTIVIDADE. EMBARGOS À EXECUÇÃO DE DÉBITOS PARA COM O FGTS.

COBRANÇA PROMOVIDA PELA CAIXA ECONÔMICA FEDERAL, COM BASE NO CONVÊNIO A QUE SE

REFERE O ART. 2º DA LEI 8.844/94, FIRMADO COM A PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA

NACIONAL, A QUEM COMPETE A REPRESENTAÇÃO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL DO FUNDO.

INAPLICABILIDADE, IN CASU, DOS PRIVILÉGIOS PROCESSUAIS PREVISTOS NOS ARTS. 25 DA LEI

6.830/80 E 188 DO CPC, OS QUAIS SÃO CONCEDIDOS PELA LEGISLAÇÃO SOMENTE À FAZENDA

PÚBLICA. DESPROVIMENTO.

1. Sendo uma universalidade de direito, sem personalidade jurídica própria, o FGTS não se enquadra em

nenhuma das categorias de entidades que compreendem o conceito de Fazenda Pública a ensejar-lhe a extensão

dos privilégios processuais somente a esta conferidos, os quais, aliás, não comportam interpretação ampla, mas

restritiva.

2. Não pode ser considerado autarquia porque essa, consoante o disposto no DL 200/67, possui personalidade

jurídica, patrimônio e receita próprios, sendo criada para executar atividades típicas da Administração Pública,

que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestão administrativa e financeira descentralizada.

3. Também não é uma fundação pública, a qual, segundo a Lei 7.596/87, é criada em virtude de autorização

legislativa, para o desenvolvimento de atividades que não exijam execução por órgãos ou entidades de direito

público, com autonomia administrativa, patrimônio próprio gerido pelos respectivos órgãos de direção, e

funcionamento custeado por recursos da União e de outras fontes.

4. Por outro lado, de acordo com o art. 2º da Lei 8.844/94, com a redação dada pela Lei 9.467/97, compete à

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a inscrição em Dívida Ativa dos débitos para com o FGTS, bem como,

diretamente ou por intermédio da Caixa Econômica Federal, mediante convênio, a representação judicial e

extrajudicial do dito fundo, para a correspondente cobrança, relativamente à contribuição e às multas e demais

encargos previstos na legislação respectiva.

5. Nesse contexto, uma vez processada a execução fiscal de que cuidam os presentes autos, não sob a

representação judicial da Fazenda Nacional, mas unicamente sob a representação da Caixa Econômica Federal,

empresa pública, dotada de personalidade jurídica de direito privado, são inaplicáveis, justamente por essas

particularidades, os privilégios processuais dos arts. 25 da Lei 6.830/80 e 188 do CPC, concedidos pela

legislação tão-somente à Fazenda Pública.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 543.895/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/03/2005, DJ

05/12/2005 p. 222).

 

Este Tribunal também tem julgado no mesmo sentido:

AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL . FGTS. CEF .

INTEMPESTIVIDADE. PRAZO EM DOBRO. DESCABIMENTO. RECURSO IMPROVIDO.

1. As prerrogativas conferidas à Fazenda Pública não podem ser estendidas à Caixa Econômica Federal, já que

esta se sujeita a regime jurídico de direito privado. 

2. Precedentes jurisprudenciais.

3. A agravante teve vista dos autos em 29/04/2011. O prazo para interposição de agravo de instrumento iniciou-

se, portanto, no dia 02/05/2011 (segunda-feira) e terminou em 11/05/2011. O recurso foi interposto em

18/05/2011, fora do prazo previsto no art. 522 do Código de Processo Civil, sendo, assim, manifestamente

intempestivo.

4. Agravo legal a que se nega provimento. (AI 2011.03.00.013460-7, Rel. Des. Fed. Vesna Kolmar. Data do

julgamento: 23.08.2011)

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ERRO MATERIAL. CORREÇÃO DE OFÍCIO.

OMISSÃO. REGULAR INSTRUÇÃO DO AGRAVO. EXECUÇÃO FISCAL . FGTS. CEF . INTIMAÇÃO PESSOAL

. DESCABIMENTO. INTEMPESTIVIDADE. ART. 522 DO CPC.

1. Correção, de ofício, de erro material, nos termos do art. 463, inc. I, do Código de Processo Civil.

2. Preliminar de inadmissibilidade do agravo de instrumento em razão do descumprimento do disposto no art.

525 do CPC rejeitada, já que o agravante promoveu a devida instrução do recurso.

3. Preliminar de intempestividade do agravo acolhida, uma vez que a Caixa Econômica Federal não tem direito a

intimação pessoal , porquanto as prerrogativas conferidas à Fazenda Pública não podem ser estendidas à ela,

por se sujeitar a regime jurídico de direito privado. Precedentes jurisprudenciais.

4. Correção de erro material. Embargos de declaração providos, com efeitos infringentes, para acolher a

preliminar de intempestividade suscitada em contraminuta e, por conseguinte, não conhecer do agravo de

instrumento. Alegações de mérito arguidas nos embargos declaratórios prejudicadas.

(Agravo de Instrumento n. 2007.03.00.092771-9/SP. Rel. Des.Fed. Vesna Kolmar. Data julgamento: 19/10 2010)
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No mais, impõe-se uma consideração acerca da natureza jurídica das contribuições para o FGTS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o entendimento

no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a

tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código Tributário

Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições relativas

ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS, quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-lhe

o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do

FGTS, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS. Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,

contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

 

In casu, trata-se de contribuições para o FGTS, que não possuem natureza tributária e, portanto, assente

entendimento jurisprudencial no sentido que o prazo prescricional e decadencial é trintenário, mesmo que

relativos ao período anterior à Emenda Constitucional 08/77:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz

Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ, Rel. Min. Garcia Vieira,

DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel.

Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao

julgado.

(EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ FUX

(1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da Publicação/Fonte DJ

25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado."

(STJ, EDREsp 689903/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº
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08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição, no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS, são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS, inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.

4. Agravo improvido."

(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS. PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução, sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição, decadência. 3. Os valores devidos a

título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-

trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 

Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador: QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR

FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento: 19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA:

1215).

"EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo

jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,

§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 

UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

Dispõe o artigo 40 da LEF:

"Art.40. O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e nesses casos, não correrá o prazo de prescrição".

 

O dispositivo deve ser interpretado de acordo com o prazo prescricional de trinta anos admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos moldes da Súmula 210 do Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CRÉDITO DO FGTS - NATUREZA JURÍDICA -CONTRIBUIÇÃO -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - SÚMULA 210 DO STJ -PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - INOCORRÊNCIA -

VIOLAÇÃO AO ART. 8º, §

2º, DA LEI 6.830/80 - AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO - PRECEDENTES.

- Trata o FGTS de contribuição social cujo prazo prescricional é trintenário. Verbete 210 da Súmula do STJ.

- O art. 40 da Lei 6.830/80 deve ser interpretado considerando o prazo prescricional admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos termos da jurisprudência desta Corte.

- A configuração do prequestionamento exige a emissão de juízo decisório sobre a questão jurídica controvertida.

- Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(AREsp 600140 / RJ,RECURSO ESPECIAL 2003/0182910-9 Relator(a) Ministro FRANCISCO PEÇANHA

MARTINS (1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 09/08/2005 Data da

Publicação/Fonte DJ 26/09/2005 p. 305).
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A Lei nº 11.501/2004 acrescentou o §4º ao artigo 40 da Lei nº 6.830, que estabelece:

 

§4º. Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato".

 

A norma possibilita ao magistrado, após prévia oitiva da Fazenda Pública, decretar a prescrição intercorrente, a

qual se consubstancia pela inércia do exeqüente na cobrança da exação, deixando de adotar as providências para o

exercício de seu direito.

Destarte, para fins de reconhecimento da prescrição intercorrente, a paralisação do feito executivo deve decorrer

de atos e fatos imputáveis ao exeqüente e não de determinação judicial ou de atos do executado.

Nesse sentido:

 

EXECUÇÃO FISCAL - CREDITOS PREVIDENCIARIOS E DO FGTS - NATUREZA JURIDICA - PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE - INOCORRENCIA - PRECEDENTES

DO STF.

1. ASSENTE O ENTENDIMENTO SOBRE A NATUREZA DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL DOS

RECOLHIMENTOS DEVIDOS A PREVIDENCIA E AO FGTS, O PRAZO PRESCRICIONAL E

TRINTENARIO.

2. ATE O ADVENTO DA EC N. 8/77, APENAS AO DEBITOS PREVIDENCIARIOS SUJEITAVAM-SE AS

REGRAS DO CTN QUANTO A PRESCRIÇÃO, CONFORME ORIENTAÇÃO DA SUPREMA CORTE.

3. NÃO SE OPERA A PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE QUANDO O EXEQUENTE NÃO DEU CAUSA A

PARALISAÇÃO DO FEITO.

4. RECURSO NÃO CONHECIDO.

( destaquei, REsp 31693 / RJ, RECURSO ESPECIAL, 1993/0002128-1 Relator(a) MIN. PEÇANHA MARTINS

(1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 14/04/1993 Data da Publicação/Fonte DJ

28/06/1993 p. 12876).

Ademais, a prescrição intercorrente diz respeito ao lapso prescricional outrora interrompido que volta a fluir de

forma a ensejar a extinção do direito de ação.

Conclui-se, assim, que aos fatos geradores não incide a prescrição intercorrente por aplicável o prazo trintenário.

Com tais considerações, afasto a preliminar e, nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Civil,

DOU PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação da CEF (Fazenda Nacional) para reformar a sentença,

afastando o reconhecimento da prescrição intercorrente e determinar o prosseguimento da execução fiscal.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 24 de setembro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

 

 

 

Trata-se de apelação em face de sentença que, em execução fiscal, declarou, de ofício, a prescrição intercorrente e

julgou extinto o processo, nos termos do artigo 269, IV, do Código de Processo Civil.

 

Alega a Fazenda Nacional, em suma, que não há que se falar em inércia da exequente, vez que a ação não ficou

paralisada por 5 anos.

 

É o relatório.

Decido.

 

A Lei n.º 11.051/2004 acrescentou o §4º ao art. 40, com a seguinte redação:

"§4º Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato".

 

Trata-se de norma processual que possibilita ao magistrado conhecimento ex officio da prescrição. Em matéria

processual, a lei inovadora tem aplicabilidade imediata aos processos pendentes, bem assim aos recursos

interpostos, independentemente da fase em que se encontram, disciplinando-lhes a prática dos atos futuros de

acordo com o referido princípio tempus regit actum.

 

Assim, nos processos de execução fiscal em curso, após ouvida a Fazenda Pública para que se manifeste, v.g.,

sobre eventual hipótese de suspensão ou interrupção do prazo prescricional, poderá ser pronunciada a prescrição,

independentemente de alegação do executado.

 

Este Tribunal confere igual tratamento à matéria, consoante acórdão abaixo transcrito:

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. OCORRÊNCIA. PRÉVIA

MANIFESTAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA. REGULARIDADE. INTIMAÇÃO DA DECISÃO DE

ARQUIVAMENTO DO FEITO. DESNECESSIDADE. 1. A partir da vigência do novel § 4º do art. 40 da Lei n.º

6.830/80, acrescentado pela Lei n.º 11.051, de 29.12/2004, tornou-se possível a decretação ex officio da

prescrição intercorrente após decorridos 5 (cinco) anos da decisão que tiver ordenado o arquivamento da

execução fiscal , desde que previamente intimada a Fazenda Pública para se manifestar a respeito. 2. Tendo

havido manifestação da Fazenda Pública, veiculada no bojo de impugnação à exceção de pré-executividade

apresentada pela executada, acerca da prescrição intercorrente, restou cumprida a exigência insculpida no art.

40, § 4º da LEF. 3. O decurso do prazo superior a 5 (cinco) anos, anteriormente à prolação da r. sentença, revela

o desinteresse da Fazenda Pública em executar o débito; ademais, a legislação de regência não prevê qualquer

causa suspensiva do lapso prescricional, o que guarda consonância com o princípio da estabilidade das relações

jurídicas, segundo o qual nenhum débito pode ser considerado imprescritível. 4. Não há qualquer vício de

intimação, uma vez que o subseqüente arquivamento do processo, após o período de suspensão do feito, é a

decorrência legal do decurso do prazo de 1 (um) ano e prescinde de intimação da parte. Precedente: TRF3, 1ª

Turma, AC n.º 200603990275632, Rel. Juiz Conv. Marcelo Mesquita, j. 10.07.2007, v.u., DJ 09.08.2007, p. 442.

5. No caso vertente, atendidos todos os pressupostos legais, o r. juízo a quo acertadamente decretou a prescrição

tributária intercorrente. 6. Precedentes: STJ, 2ª Turma, REsp. n.º 200600751444/RR, Rel. Min. Eliana Calmon, j.

15.08.2006, DJ 30.08.2006, p. 178 e TRF3, 6ª Turma, AC n.º 2006.03.99.018325-7, Rel. Des. Fed. Regina Costa,

j. 11.10.2006, v.u., DJU 04.12.2006. 7. apelação improvida. 

(TRF, AC 1549836, rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, DJ 03/12/10) 

 

Compulsando os autos, verifico que entre o pedido de suspensão da exeqüente às fls. 20, em 17/11/1995, e a

intimação da Fazenda para se manifestar sobre as causas interruptivas ou suspensivas da prescrição, em

04/11/2009 (fls. 41), decorreu o prazo de 5 (cinco) anos da norma legal. Ressalte-se que a exeqüente foi intimada

para se manifestar sobre o prosseguimento dos autos às fls. 24/25, porém permaneceu inerte (fls. 33), razão pela

qual deve ser mantida a r. sentença proferida.
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Nesse sentido, destaco os julgados:

 

PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - ARQUIVAMENTO - ART. 40 DA LEF - DESNECESSIDADE EM

INTIMAR A EXEQÜENTE DO SILÊNCIO DA RECEITA FEDERAL ANTE A REQUISIÇÃO DE OFÍCIOS FEITA

PELO JUÍZO - IMPULSO OFICIAL - INÉRCIA DO EXEQÜENTE - PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE

CARACTERIZADA. A movimentação da máquina judiciária pode restar paralisada por ausência de providências

cabíveis ao autor, uma vez que o princípio do impulso oficial não é absoluto. Diante da inexistência da obrigação

legal em intimar a autarquia para dar prosseguimento ao feito, cabia a ela, pois, zelar pelo andamento regular

do feito, com a prática dos atos processuais pertinentes dentro do qüinqüênio estabelecido em lei. Recurso

especial provido.

(RESP 200300192656, FRANCIULLI NETTO, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ DATA:29/03/2004 PG:00195.)

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 535 DO

CPC. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. PARALISAÇÃO POR MAIS DE CINCO ANOS. PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE. § 4º DO ART. 40 DA LEF. DECRETAÇÃO DE OFÍCIO. OITIVA DA FAZENDA PÚBLICA.

INTIMAÇÃO. AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO. 1. Tratam os autos de execução fiscal de dívida ativa movida

em março de 1988. A sentença reconheceu a prescrição intercorrente da ação executiva e extinguiu o processo

com resolução de mérito, com base no art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80. A Fazenda Nacional apelou e, no TRF da

5ª Região, negou-se provimento ao recurso. Irresignado, o ente público manejou recurso especial alegando

violação dos artigos 535, II, do CPC; 144 da Lei n. 3.807/60; 2º, § 9º, da Lei n. 6.830/80 e 46 da Lei n. 8.212/91

Sem contra-razões, o recurso especial subiu a esta Corte. 2. Não há por que falar em violação do art. 535 do

CPC quando o Tribunal de origem examina e decide fundamentadamente as questões suscitadas pela parte. 3. Se

a execução fiscal, ante a inércia do credor, permanece paralisada por mais de cinco anos a partir do despacho

que ordena a suspensão do feito, cabível a decretação da prescrição intercorrente. 4. Tratando-se de execução

fiscal, a partir da Lei n. 11.051, de 29.12.04, que acrescentou o § 4º ao art. 40 da Lei n. 6.830/80, pode o juiz

decretar de ofício a prescrição, desde que intimada a Fazenda Pública exeqüente para manifestação. 5. Recurso

especial não-provido.

(RESP 200703049068, JOSÉ DELGADO, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:04/06/2008.)

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE (ART. 40, § 4º

DA LEF). OCORRÊNCIA. PARCELAMENTO. INTERRUPÇÃO DO LAPSO PRESCRICIONAL. INÉRCIA DA

FAZENDA PÚBLICA CONFIGURADA. 1. O reconhecimento da prescrição intercorrente (art. 40, § 4º da LEF)

depende não apenas do decurso do prazo previsto em lei, mas também da ausência de causas suspensivas ou

interruptivas do lapso prescricional e da manifesta desídia da Fazenda Pública em promover os atos processuais

tendentes à satisfação do crédito. 2. O pedido de parcelamento é ato inequívoco de reconhecimento do débito

pelo devedor e possui eficácia interruptiva do prazo prescricional, nos termos do inciso IV, parágrafo único do

art. 174 do CTN. 3. Descumprido o acordo de parcelamento, com exclusão da executada do programa, dá-se o

vencimento automático das demais parcelas e a imediata retomada da fruição do prazo prescricional qüinqüenal.

Inteligência da Súmula n.º 248 do extinto TFR. 4. In casu, considerando-se a interrupção do lapso prescricional

pelo parcelamento do débito, tem-se que o feito permaneceu paralisado por período superior a 5 (cinco) anos, e

restou configurada a inércia da exeqüente, de modo que se justifica o reconhecimento da prescrição intercorrente

pelo r. juízo a quo. 5. Apelação improvida.

(AC 199961140023388, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA TURMA,

DJF3 CJ1 DATA:15/09/2011 PÁGINA: 845.)

 

Pelo exposto, encontrando-se a decisão recorrida em conformidade com jurisprudência dominante de Tribunal

Superior, com fulcro no que dispõe o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao

recurso.

P.I.

 

Decorrido o prazo legal remetam-se os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela União Federal em execução fiscal de dívida do Fundo de

Garantia do Tempo de Serviço- FGTS contra sentença que julgou extinta a execução fiscal, com supedâneo no art.

269, IV do CPC, reconhecendo a prescrição do crédito em cobro na CDA. Sem condenação em honorários

advocatícios.

Alega a apelante, a prescrição é trintenária e pugna pelo prosseguimento da execução fiscal.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

Impõe-se uma consideração acerca da natureza jurídica das contribuições para o FGTS.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o entendimento

no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a

tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código Tributário

Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições relativas

ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS, quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-lhe

o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do

FGTS, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS. Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,

contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

 

In casu, trata-se de contribuições para o FGTS, que não possuem natureza tributária e, portanto, assente

entendimento jurisprudencial no sentido que o prazo prescricional e decadencial é trintenário, mesmo que

relativos ao período anterior à Emenda Constitucional 08/77:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

2012.03.99.040013-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : DROGARIA SILVA JUNIOR LTDA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE SUMARE SP

No. ORIG. : 92.00.00517-5 A Vr SUMARE/SP
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PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz

Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ, Rel. Min. Garcia Vieira,

DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel.

Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao

julgado.

(EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ FUX

(1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da Publicação/Fonte DJ

25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado."

(STJ, EDREsp 689903/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição, no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS, são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS, inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.

4. Agravo improvido."

(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS. PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução, sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição, decadência. 3. Os valores devidos a

título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-

trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 

Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador: QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR

FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento: 19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA:

1215).

"EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo
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jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,

§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 

UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

Dispõe o artigo 40 da LEF:

"Art.40. O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e nesses casos, não correrá o prazo de prescrição".

 

O dispositivo deve ser interpretado de acordo com o prazo prescricional de trinta anos admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos moldes da Súmula 210 do Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CRÉDITO DO FGTS - NATUREZA JURÍDICA -CONTRIBUIÇÃO -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - SÚMULA 210 DO STJ -PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - INOCORRÊNCIA -

VIOLAÇÃO AO ART. 8º, §

2º, DA LEI 6.830/80 - AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO - PRECEDENTES.

- Trata o FGTS de contribuição social cujo prazo prescricional é trintenário. Verbete 210 da Súmula do STJ.

- O art. 40 da Lei 6.830/80 deve ser interpretado considerando o prazo prescricional admitido para as ações de

cobrança do FGTS, nos termos da jurisprudência desta Corte.

- A configuração do prequestionamento exige a emissão de juízo decisório sobre a questão jurídica controvertida.

- Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(AREsp 600140 / RJ,RECURSO ESPECIAL 2003/0182910-9 Relator(a) Ministro FRANCISCO PEÇANHA

MARTINS (1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 09/08/2005 Data da

Publicação/Fonte DJ 26/09/2005 p. 305).

 

A Lei nº 11.501/2004 acrescentou o §4º ao artigo 40 da Lei nº 6.830, que estabelece:

 

§4º. Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato".

 

A norma possibilita ao magistrado, após prévia oitiva da Fazenda Pública, decretar a prescrição intercorrente, a

qual se consubstancia pela inércia do exeqüente na cobrança da exação, deixando de adotar as providências para o

exercício de seu direito.

Destarte, para fins de reconhecimento da prescrição intercorrente, a paralisação do feito executivo deve decorrer

de atos e fatos imputáveis ao exeqüente e não de determinação judicial ou de atos do executado.

Nesse sentido:

EXECUÇÃO FISCAL - CREDITOS PREVIDENCIARIOS E DO FGTS - NATUREZA JURIDICA - PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE - INOCORRENCIA - PRECEDENTES

DO STF.

1. ASSENTE O ENTENDIMENTO SOBRE A NATUREZA DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL DOS

RECOLHIMENTOS DEVIDOS A PREVIDENCIA E AO FGTS, O PRAZO PRESCRICIONAL E

TRINTENARIO.

2. ATE O ADVENTO DA EC N. 8/77, APENAS AO DEBITOS PREVIDENCIARIOS SUJEITAVAM-SE AS

REGRAS DO CTN QUANTO A PRESCRIÇÃO, CONFORME ORIENTAÇÃO DA SUPREMA CORTE.

3. NÃO SE OPERA A PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE QUANDO O EXEQUENTE NÃO DEU CAUSA A

PARALISAÇÃO DO FEITO.

4. RECURSO NÃO CONHECIDO.

( destaquei, REsp 31693 / RJ, RECURSO ESPECIAL, 1993/0002128-1 Relator(a) MIN. PEÇANHA MARTINS

(1094) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 14/04/1993 Data da Publicação/Fonte DJ

28/06/1993 p. 12876).

Ademais, a prescrição intercorrente diz respeito ao lapso prescricional outrora interrompido que volta a fluir de

forma a ensejar a extinção do direito de ação.

Conclui-se, assim, que aos fatos geradores não incide a prescrição intercorrente por aplicável o prazo trintenário.

Com tais considerações, nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à

remessa oficial e à apelação da União Federal para reformar a sentença, afastando o reconhecimento da prescrição

intercorrente e determinar o prosseguimento da execução fiscal.

P.I.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00100 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040695-30.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação, interposto pela União Federal em face da sentença que julgou procedentes os

embargos à execução e extinguiu o processo de execução. O julgado fixou honorários advocatícios em R$ 600,00

(seiscentos reais).

 

Em suas razões recursais, a União Federal sustenta que, ainda que a sociedade esteja em processo de falência, nos

casos em que estejam presentes indícios de fraude, dolo, culpa, ou dissolução irregular da sociedade, é possível o

redirecionamento da ação de execução para os sócios-administradores.

 

É o relatório.

 

No que tange à exclusão dos sócios do pólo passivo ação, cumpre dizer que por força de decisão proferida em

sede de recurso repetitivo pelo Supremo Tribunal Federal (RE 562.276/PR), foi reconhecida a

inconstitucionalidade material do art. 13 da Lei 8.620/93, porquanto não é dado ao legislador estabelecer confusão

entre os patrimônios das pessoas física e jurídica, o que, além de impor desconsideração ex lege e objetiva da

personalidade jurídica, descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa

privada, afrontando os arts. 5.º, XIII, e 170, parágrafo único, da Constituição Federal.

 

Ademais, também restou decidido que o art. 13 da Lei 8.620/93 é inconstitucional na parte que determinou que os

sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada responderiam solidariamente, com seus bens pessoais,

pelos débitos junto à Seguridade Social.

 

Consoante estabelecido no julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, o art. 135, III, do CTN

responsabiliza apenas aqueles que estejam na direção, gerência ou representação da pessoa jurídica e tão-somente

quando pratiquem atos com excesso de poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, apenas o

sócio com poderes de gestão ou representação da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a

pessoalidade entre o ilícito (mal gestão ou representação) e a consequência de ter de responder pelo tributo devido

pela sociedade.

 

Nesse sentido, também, o julgado do STJ, em regime de recurso repetitivo (543-C do CPC):

2012.03.99.040695-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : LUIZ RODOVIL ROSSI e outro

: LEILA NECHAR ROSSI

ADVOGADO : LUIS ROBERTO BUELONI SANTOS FERREIRA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

INTERESSADO : PLASTEC IND/ E COM/ LTDA e outro

: LUIZ RODOVIL ROSSI JUNIOR

No. ORIG. : 10.00.00115-9 1 Vr ITATIBA/SP
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TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SÓCIOS POR OBRIGAÇÕES

DA SOCIEDADE JUNTO À SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 13 DA LEI

8.620/93 DECLARADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE 562.276). RECURSO PROVIDO.

ACÓRDÃO SUJEITO AO REGIME DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUÇÃO STJ 08/08.

(REsp 1153119/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 24/11/2010,

DJe 02/12/2010)

 

Dessa forma, ainda que o sócio gerente/administrador não possa mais ser responsabilizado em razão da aplicação

do art. 13 da Lei 8.620/93, poderá responder pelos débitos tributários caso se subsuma à hipótese prevista pelo

inciso III do art. 135 do Código Tributário Nacional.

 

Assim, o pressuposto de fato ou hipótese de incidência da norma de responsabilidade, no art. 135, III, do CTN, é a

prática de atos, por quem esteja na gestão ou representação da sociedade, com excesso de poder ou a infração à

lei, contrato social ou estatutos e que tenham implicado, se não o surgimento, ao menos o inadimplemento de

obrigações tributárias.

 

A contrario sensu, extrai-se o dever formal implícito cujo descumprimento implica a responsabilidade, qual seja, o

dever de, na direção, gerência ou representação das pessoas jurídicas de direito privado, agir com zelo, cumprindo

a lei e atuando sem extrapolação dos poderes legais e contratuais de gestão, de modo a não cometer ilícitos que

acarretem o inadimplemento de obrigações tributárias.

 

Ora, ainda que se considere o mero inadimplemento de tributos por força do risco do negócio, bem como o mero

atraso no pagamento de tributos, incapaz de fazer com que os sócios com poderes de gestão respondam com seu

patrimônio por dívida da sociedade, o mesmo não ocorre quando há dissolução irregular da sociedade,

devidamente comprovada por meio de diligência realizada por meio de oficial de justiça, posto que há o

descumprimento de deveres por parte dos sócios gerentes/administradores da sociedade (cf. Súmula 475 do STF).

 

Vinha decidindo, até esta oportunidade, que nos termos do EREsp 702.232/RS, de relatoria do Ministro Castro

Meira, Primeira Seção, DJ 26/09/2005, o ônus da prova quanto aos fatos que ensejam a responsabilidade do sócio-

gerente depende do título executivo.

A conclusão desse raciocínio, portanto, é a de que se o nome do sócio não consta da CDA e a execução fiscal

somente foi proposta contra a pessoa jurídica, caberá ao Fisco, ao postular o redirecionamento, provar a

ocorrência de infração à lei, ao contrato social ou aos estatutos sociais. Caso o nome do sócio conste da CDA

como corresponsável tributário, caberá a ele demonstrar a inexistência dos requisitos do art. 135 do CTN, tanto no

caso de execução fiscal proposta apenas em relação à sociedade empresária e posteriormente redirecionada para o

sócio-gerente, quanto no caso de execução proposta contra ambos (REsp 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda,

Primeira Seção, DJE 01/04/2009, submetido ao artigo 543-C do CPC).

 

Contudo, após refletir profundamente acerca da matéria, reconsidero o posicionamento que vinha adotando até

então.

 

A admissão da corresponsabilidade dos sócios, simplesmente pelo só fato de terem seu nome gravado na CDA,

significa reconhecer, ao final, que a CDA é documento dissociado da realidade administrativa ou, por outro lado,

decorre do até recentemente aplicado aos créditos tributários-previdenciários art. 13 da Lei nº 8.620/93, sobre o

qual discorri anteriormente.

 

Não bastasse isso, verifico que, nos termos da Portaria n° 294, foi elaborada orientação disponível no sítio da

Procuradoria da Fazenda Nacional, dispensando os Procuradores de interpor recurso na seguinte hipótese:

 

"Por outro lado, o simples fato de o nome do sócio constar da CDA, sem que se constate fraude ou dissolução

irregular da empresa, não justifica a interposição de recurso por parte da PGFN, quando a exclusão do referido

sócio do pólo passivo da execução, pelo juiz, tiver se dado em razão da inconstitucionalidade do art. 13 da Lei

8620/93. Nessas hipóteses (execução movida ou redirecionada contra sócio cujo nome conste da CDA, fundada,

apenas, no art. 13 da Lei 8620/93, e não no art. 135 do CTN), aplica-se a dispensa constante do "caput" do

presente item, eis que não se visualiza utilidade prática em se recorrer contra as decisões de exclusão apenas sob o

fundamento de que a CDA possui presunção de certeza e liquidez e que o fato de nela constar o nome do sócio
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inverte o ônus da prova".

(http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/listas-de-dispensa-de-contestar-e-recorrer/listas-de-

dispensa-de-contestar-e-recorrer)

 

Em conclusão, a falta de pagamento de tributo não configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarrete a

responsabilidade subsidiária do sócio. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou

infração à lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa. (REsp nº 1.101.728/SP, 1ª Seção, Rel. Min. Teori

Albino Zavascki, j. 11.03.2009, DJe 23.03.2009).

 

O sócio deve responder pelos débitos fiscais do período em que exerceu a administração da sociedade apenas na

hipótese de restar provado que agiu com dolo ou fraude e exista prova de que a sociedade, em razão de dificuldade

econômica decorrente desse ato, não pôde cumprir o débito fiscal (EAg nº 494.887/RS, 1ª Seção, Rel. Min.

Humberto Martins, j. 23.04.2008, DJe 05.05.2008).

 

Diante da inexistência de procedimento administrativo prévio que conclua pela responsabilidade de sócio/terceiro

pela obrigação tributária da pessoa jurídica executada, presume-se que a autuação tenha por fundamento o art. 13

da Lei nº 8.620/93.

 

Apesar de revogado pela Lei nº 11.941/09, este dispositivo somente pode ser interpretado em sintonia com o art.

135 do CTN (REsp nº 736.428/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Humberto Martins, j. 03.08.2006, DJ 21.08.2006, p. 243)

- razão por que cabe ao exequente a prova de que o sócio/terceiro praticou atos ilegais ou abusivos, aplicando-se a

inversão do ônus da prova apenas quando provado administrativamente pelo exequente a responsabilidade do

sócio.

In casu, verifica-se ter ocorrido falência da empresa executada. Contudo, em que pese a alegação da apelante de

que havia sido decretada a prisão dos aludidos sócios, a qual somente teria sido revogada "em virtude de

compromisso dos mesmos comparecerem a presente data em audiência e nela prestarem os depoimentos do art. 34

da Lei de Falências", não restou demonstrado nos autos o motivo do decreto da prisão, bem como da suposta

"fraude" perpetrada pelos antigos sócios.

 

Destarte, não houve comprovação pela exequente de eventual gestão fraudulenta praticada pelos sócios-gerentes.

Não há menção nos autos de eventual ação penal falimentar movida em face dos administradores, bem como

qualquer apuração no sentido de prática de crime falimentar.

 

Entrementes, assiste sorte à apelante no que tange ao prosseguimento da ação de execução em face da empresa

falida. 

 

A mera decretação da quebra não implica extinção da personalidade jurídica do estabelecimento empresarial. A

massa falida tem exclusivamente personalidade jurídica, sucedendo a empresa em todos os seus direitos e

obrigações. 

 

Ademais, até o presente momento, não existe notícia nos autos do encerramento do processo falimentar. Dessa

forma, em tese, é possível a satisfação do crédito tributário, já que não demonstrada a ausência/insuficiência de

bens da falida. 

 

Com tais considerações e com fundamento no art. 557, §1.º-A, do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO à

apelação, para determinar o prosseguimento da execução fiscal em face da falida.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00101 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041749-31.2012.4.03.9999/SP

 
2012.03.99.041749-9/SP
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DESPACHO

Vistos.

 

Compulsando os autos, verifico que não houve intimação da apelada para apresentar suas contrarrazões.

 

Assim, nos termos do § 4º do artigo 515 do CPC, intime-se a apelada para que ofereça as contrarrazões, no prazo

legal.

 

Oportunamente, à conclusão.

 

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00102 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041781-36.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela União Federal (Fazenda Nacional) em face da sentença que

julgou extinta a execução com base no art. 269, IV do CPC, resolvendo o processo com julgamento do mérito em

razão da prescrição do débito. Sem fixação de honorários e sem reexame necessário (art. 475, §2º, CPC).

Recebido o recurso de apelação, a recorrente pugna pela reforma da sentença, pois alega a não ocorrência de

prescrição, eis que se aplica o disposto no art. 8º, §2º da LEF.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

DECIDO.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 100.249-2, pacificou o entendimento

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : NOVA UNIAO S/A ACUCAR E ALCOOL

ADVOGADO : REGINA LUCIA VIEIRA DEL MONTE

No. ORIG. : 98.00.00001-9 1 Vr SERRANA/SP

2012.03.99.041781-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE MONGENOT FILHO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE SUMARE SP

No. ORIG. : 92.00.00052-7 A Vr SUMARE/SP
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no sentido de que as contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a

tributo equiparáveis, possuindo natureza social, sendo inaplicáveis os artigos 173 e 174 do Código Tributário

Nacional e, portanto, sujeitas ao prazo prescricional trintenário, até mesmo em relação às contribuições relativas

ao período anterior à EC n.º 08/77.

"FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO, ART.

165, XIII. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966.

- As contribuições para o FGTS não se caracterizam como crédito tributário ou contribuições a tributo

equiparáveis. Sua sede esta no art. 165, XIII, da Constituição. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou fundo

de garantia equivalente. Dessa garantia, de índole social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do

pagamento do FGTS , quando despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Dá-

lhe o estado garantia desse pagamento.

- A contribuição pelo empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigação, de natureza

trabalhista e social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte.

- A atuação do Estado, ou de órgão da administração pública, em prol do recolhimento da contribuição do FGTS

, não implica torná-lo titular do direito a contribuição, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo poder

público, de obrigação de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS . Não exige

o Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erário, como receita publica. Não há, dai,

contribuição de natureza fiscal ou parafiscal. Os depósitos do FGTS pressupõem vínculo jurídico, com disciplina

no direito do trabalho.

- Não se aplica às contribuições do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do CTN.

- Recurso extraordinário conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituição, e provido, para afastar a

prescrição qüinqüenal da ação."

(STF. Pleno. Maioria. RE-100249/SP. Rel. p/ Acórdão Min. NERI DA SILVEIRA. Julgado 02/12/1987, DJ 01-07-

88, p. 16903; EMENT vol 1508-09, p. 1903. Obs: voto vencido apenas do relator, Min. OSCAR CORREA, que

dava pela natureza tributária do FGTS no período anterior à EC nº 8/77, sem manifestar-se sobre o período

posterior)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS. PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional nº 8/77, uma vez que não ostentam

natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado. 

(STJ, EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL 2004/0137971-4 Relator(a) Ministro LUIZ

FUX (1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 15/08/2006 Data da

Publicação/Fonte DJ 25/09/2006 p. 235).

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRAZOS PRESCRICIONAL E DECADENCIAL.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. As contribuições para o FGTS estão sujeitas aos prazos, prescricional (Súmula 210 do STJ) e decadencial de

trinta anos, ainda que referentes ao período anterior à Emenda Constitucional n.º 8/77, uma vez que não

ostentam natureza tributária, por isso que inaplicáveis à sua cobrança as disposições do Código Tributário

Nacional.

2. Precedentes da Corte: ERESP 35.124/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 03/11/1997); REsp 427.740/RJ,

Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 21/10/2002; REsp 281.708/MG, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

18/11/2002; REsp 693714/RS, Rel. Min Teori Albino Zavascki.

3. Acolho os embargos de declaração, para efeitos modificativos ao julgado." (STJ, EDREsp 689903/RS, Rel.

Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, julg. 15/08/2006, pub. DJ 25/09/2006, pág. 235)

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - FGTS - PRAZO DE PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA DE TRINTA

ANOS É APLICÁVEL INCLUSIVE NO PERÍODO ANTERIOR À EDIÇÃO DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

08 DE 1977 - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Hoje é pacifico na jurisprudência dos Tribunais Superiores que tanto o prazo de decadência como o de

prescrição , no tocante a débitos oriundos de contribuições devidas ao FGTS , são ambos trintenários.

2. Mostra-se infundada a alegação de que as dívidas relativas ao FGTS cujos fatos geradores remontem ao

período anterior a Emenda Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, como no caso dos autos, sujeitem-se ao

prazo de prescrição qüinqüenal previsto no CTN.

3. Às dívidas do FGTS , inclusive àquelas cujos fatos geradores remontem à época anterior a Emenda

Constitucional n° 08 de 14 de abril de 1977, é aplicável o prazo de prescrição e o de decadência de trinta anos,

pois, mesmo em tal período, a referida contribuição não possuía natureza tributária. Precedentes.
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4. Agravo improvido."

(TRF 3.ª Reg, AG 129158, Proc. n.º 200103000116636/SP, Rel. Des. Fed. Johonsom Di Salvo, 1.ª Turma, julg.

05/06/2007, pub. DJU 03/07/2007, pág. 450)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRE-EXECUTIVIDADE.

FGTS . PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 1. A exceção de pré-executividade pode ser oposta

independentemente da interposição de embargos à execução , sendo que somente podem ser arguidas matérias de

defesa conhecidas de ofício pelo juiz. Ademais, a questão suscitada deve estar demonstrada desde logo, sem

necessidade de dilação probatória. 2. Dessa forma, ensejam apreciação nessa seara as condições da ação, os

pressupostos processuais, bem como eventuais nulidades que possam atingir a execução e, ainda, se configuradas

as hipóteses de pagamento, imunidade, isenção, anistia, novação, prescrição , decadência. 3. Os valores devidos

a título de Fundo de Garantia por Tempo de Serviço - FGTS tem natureza jurídica de contribuição social-

trabalhista (CF, art. 7º, inc. III), ou seja, não tributária, não se lhes aplicando, por isso, as normas

disciplinadoras da prescrição e decadência relativa aos tributos. Forçoso concluir que, tanto o prazo

decadencial, como o prazo prescricional, das ações concernentes ao valores devidos ao Fundo de Garantia por

Tempo de Serviço - FGTS são trintenários. 4. In casu, tendo em vista a data do fato gerador, bem como a data de

sua inscrição em dívida ativa (fls. 35), não há que se falar em decadência do direito de lançar. Da mesma forma,

verifica-se que entre a data de citação da pessoa jurídica e de citação do sócio, não fluiu prazo superior a 30

(trinta) anos, consolidado pela jurisprudência de nossos Tribunais Superiores, motivo pelo qual não resta

configurada a ocorrência da prescrição intercorrente. 5. Agravo de instrumento desprovido. 

( AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 262190 Processo: 2006.03.00.015946-3 UF: SP, Órgão Julgador:

QUINTA TURMA , Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI Data do Julgamento:

19/09/2011,Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/09/2011 PÁGINA: 1215).

" EXECUÇÃO FISCAL. FGTS . PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRAZO TRINTENÁRIO. 1. As contribuições

para o FGTS não têm natureza tributária. A obrigação do empregador de recolhimento decorre de vínculo

jurídico de natureza trabalhista e social. Posição do STF no RE nº 100.249. 2. A ação de cobrança prescreve em

30 (trinta) anos, nos termos do artigo 2º, §9º, da Lei nº 6.830/80, do artigo 144 da Lei nº 3.807/60 e artigo 23,

§5º, da Lei nº 8.036/90. Aplicação da Súmula nº 210 do STJ. 3. Sentença anulada. 4. Apelação e remessa oficial

providas",

( AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1231925,Processo: 2006.61.20.002848-3 

UF: SP ,Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL VESNA KOLMAR,

Data do Julgamento: 09/03/2010, DJF3 CJ1 DATA:24/03/2010 PÁGINA: 82).

 

Considerando a natureza não-tributária das contribuições para o FGTS, constata-se que tais débitos sujeitam-se

aos ditames da Lei 6.830/80, especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição, afastando-se a

aplicação do CTN. De outro lado, o Código de Processo Civil é aplicado apenas subsidiariamente à Lei n.

6.830/80, tendo em vista a especificidade desta. Portanto, a regra prevista no art. 8º, § 2º, da Lei n. 6.830/80

prevalece sobre o art. 219 do Código de Processo Civil.

E mais, em se tratando de dívida não tributária, inaplicável a regra prevista no art. 174, parágrafo único, I, do

Código Tributário Nacional, em sua redação original. Assim sendo, nos termos do artigo 8º, §2º da Lei 6830/80, o

despacho do juiz que ordena a citação interrompe o lapso prescricional.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. (...) CRÉDITO NÃO-TRIBUTÁRIO. INTERRUPÇÃO DO PRAZO

PRESCRICIONAL. DESPACHO QUE ORDENA A CITAÇÃO (...).

3. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, o despacho que ordena a citação interrompe o fluxo do prazo

prescricional. Prevalência da regra específica do art. 8º, § 2º, da LEF sobre o art. 219 do CPC.

4. Hipótese em que o Tribunal de origem concluiu, com base na prova dos autos, que houve despacho ordenando

a citação. A revisão desse entendimento implica reexame de fatos e provas, obstado pelo teor da Súmula 7/STJ.

5. Agravo Regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 1239210, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02.03.10)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. CRÉDITO NÃO TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO . INTERRUPÇÃO. ART. 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80.

1. Nas execuções fiscais de créditos não tributários, aplicam-se as causas suspensivas e interruptivas da

prescrição preconizadas na Lei 6.830/80.

2. embargos de divergência não providos.

(STJ, EREsp 981480, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. 12.08.09)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL . CONTRIBUIÇÃO AO FGTS . NATUREZA NÃO TRIBUTÁRIA.

PRAZO PRESCRICIONAL TRINTENÁRIO. INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO . DESPACHO QUE ORDENA A

CITAÇÃO . ARTIGO 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80. PRESCRIÇÃO DE OFÍCIO AFASTADA. ANULAÇÃO DA

SENTENÇA. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. REMESSA OFICIAL PROVIDA.

I - A contribuição ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS tem natureza social e não tributária,

estando sujeita ao prazo prescricional trintenário, afastado o disposto nos artigos 173 e 174 do CTN.
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Precedentes: STF: RE 100.249-2/SP, Plenário, Rel. p/ o Acórdão Min. Néri da Silveira, j. 02.12.1987, DJ

01.07.1988; RE 134.328/DF, 1ª Turma, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 19.12.1993; e STJ: RESp 281.708/MG,

2ª Turma, Rel. PEÇANHA MARTINS, j. 08.10.2002, DJ 18.11.2002; REsp 313.269/MG, 1ª Turma, Rel. Min.

MILTON LUIZ PEREIRA, j. 12/06/2001, DJ 11.03.2002.

II - In casu, tratando-se de dívida não-tributária, a contribuição excutida se sujeita ao ditames da Lei 6.830/80,

especialmente no tocante à suspensão e/ou interrupção da prescrição , afastada a aplicação do Código

Tributário Nacional. Precedentes: STJ: AgRg no REsp 389.936/SC, 2ª Turma, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

j. 09.09.2008, Dje de 09.10.2008; TRF 3ª Região: AC 2007.03.99.045344-7, 5ª Turma, Rel. Des. Federal RAMZA

TARTUCE, j. 18.02.2008, DJ de 13.03.2008.

III - Assim sendo, ocorre a interrupção do lapso prescricional com o despacho ordinatório de citação , conforme

preceitua o artigo 8º, § 2º, da Lei 6.830/80.

IV - Portanto, deve ser afastada a prescrição decretada pelo MM. Juiz a quo, tendo em vista que entre a data do

despacho que determinou a citação da executada - marco interruptivo da prescrição - e a data de prolação da r.

sentença debatida, não restou decorrido o prazo prescricional de 30 (trinta) anos, aplicável à espécie.

V - Remessa oficial provida, para anular a r. sentença monocrática e determinar o regular prosseguimento do

feito.

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL - 1278482/SP, Rel. CECILIA MELLO, julg.

04/11/2008, DJF3:19/11/2008)

 

Desta sorte, a execução deve ter seu prosseguimento até ulteriores termos.

Com tais considerações, com base no art. 557, §1º-A, do CPC, dou provimento à remessa oficial e à apelação da

União Federal para determinar o prosseguimento do feito.

P. I.

Oportunamente remetam-se os autos ao Juízo recorrido.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00103 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0000205-23.2012.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário ao qual foi submetida a sentença que concedeu a segurança no mandado de

segurança impetrado com o objetivo de que a Gerência Regional do Patrimônio da União/SP concluísse a análise

do processo administrativo nº. 04977.012282/2011-72.

Decorrido in albis o prazo para interposição de recursos voluntários pelas partes, subiram os autos a esta instância

para decisão.

Nesta instância, o Ministério Público Federal manifestou-se pelo não provimento da remessa oficial.

É o relato do essencial.

Decido.

A Lei nº. 9.784/99 prevê que os prazos a serem observados pela Administração Pública no que se refere ao seu

dever de decidir:

2012.61.00.000205-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

PARTE AUTORA : JOSE APARECIDO BATISTA e outro

: LAURINETE UMBELINA DA COSTA BATISTA

ADVOGADO : ADRIANA RIBERTO BANDINI e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00002052320124036100 3 Vr SAO PAULO/SP
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"Art. 48. A Administração tem o dever de explicitamente emitir decisão nos processos administrativos e sobre

solicitações ou reclamações, em matéria de sua competência.

Art. 49. Concluída a instrução de processo administrativo, a Administração tem o prazo de até trinta dias para

decidir, salvo prorrogação por igual período expressamente motivada."

 

Assim, entendo que os princípios constitucionais da razoável duração do processo e do direito de petição devem

ser conjugados e homenageados na prática administrativa, não cabendo à autoridade pública causar obstáculos ao

exercício fundamental da parte em ver seu pedido apreciado na órbita administrativa.

A este respeito, confira-se:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL ADMINISTRATIVO E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA.

PEDIDO DE RESSARCIMENTO DE CRÉDITOS (PIS E COFINS). PRAZO PARA JULGAMENTO DO

PROCESSO ADMINISTRATIVO. AUSÊNCIA DE COMANDO NORMATIVO CAPAZ DE INFIRMAR A

DECISÃO IMPUGNADA. SÚMULA N.º 284 DO STF. OMISSÃO - ART. 535, CPC. INOCORRÊNCIA.

ADEMAIS, LEI 9.784/99. MORA DA AUTORIDADE. PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE, EFICIÊNCIA E

CIDADANIA. PRECEDENTE. 1. Incide a Súmula 284 do STF ("É inadmissível o recurso extraordinário, quando

a deficiência na sua fundamentação não permitir a exata compreensão da controvérsia."), acarretando a

inadmissibilidade do recurso especial, quando os motivos que embasaram a alegação de violação à lei federal

fogem, não guardam pertinência ou não alcançam os fundamentos do acórdão recorrido. (Precedentes: REsp

441.800/CE, 5ª T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ 06/05/2004; AGREsp 363.511/PE, 2ª T., Rel. Min. Paulo

Medina, DJ 04/11/2002). 2. Ademais, concluída a instrução do processo administrativo, de acordo com o art. 49

da Lei n. 9.784, de 29.01.1999, a Administração tem o prazo de até trinta para decidir, salvo prorrogação por

igual período expressamente motivada, onde havendo omissão da autoridade em prestar resposta ao

administrado, viável a concessão da ordem, por força dos princípios da legalidade, da eficiência e da cidadania

(Precedente: REsp 980.271/SC, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, DJ 03/03/2008) 3. O

acórdão recorrido, em sede de embargos de declaração, que enfrenta explicitamente a questão embargada não

enseja recurso especial pela violação do artigo 535, II, do CPC. 4. Ademais, o magistrado não está obrigado a

rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes

para embasar a decisão. 5. Agravo regimental desprovido." (STJ, 1ª Turma, Ag no REsp 1090242/SC, Rel. Min.

Luiz Fux, DJE 29.06.2010);

"ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. PROCESSO ADMINISTRATIVO.

DEMORA EM DECIDIR.

1. De acordo com o art. 49 da Lei n. 9.784, de 29.01.1999, concluída a instrução de processo administrativo, a

Administração tem o prazo de até trinta e dois dias para decidir, salvo prorrogação por igual período

expressamente motivada.

2. Comprovada a omissão da autoridade administrativa em decidir no prazo acima definido, há de se confirmar

mandado de segurança concedido para que, no caso, a Receita Federal analise e decida os pedidos de

ressarcimento formulados pela recorrida no prazo de 120 (cento e vinte) dias. Multa devida pelo

descumprimento.

3. Homenagem que a Administração Pública deve prestar aos princípios da legalidade, da eficiência e do

respeito aos direitos subjetivos da cidadania.

4. Recurso especial não-provido." (STJ, 1ª Turma, REsp 980271/SC, Rel. Min. José Delgado, DJE 03/03/2008);

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 557, § 1º, DO CPC.

ANÁLISE DE PEDIDO ADMINISTRATIVO. PRAZO. PEDIDO FORMULADO HÁ CERCA DE TRÊS ANOS. 1. A

Lei nº 9.784/99, que trata do processo administrativo no âmbito da administração pública prevê, no artigo 49,

que as decisões desta devem ser tomadas em 30 (trinta) dias da provocação. 2. A CR/88 garante a todos a

obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse

pessoal (art. 5°, XXXIV, "b"), a razoável duração do processo, seja ele administrativo ou judicial (art. 5º,

LXXVIII) e determina que a administração pública de todas as esferas e Poderes está vinculada aos princípios da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (art. 37). 3. Ainda que fosse aplicado o prazo

previsto na Lei n° 11.457, de 16 de março de 2007 (não cabe no caso concreto, pois quando do protocolo esta

norma não vigorava, a teor do art. 52, II), a decisão administrativa deveria ser tomada em até 360 dias contados

do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte, consoante o artigo 24. 4. Agravo a

que se nega provimento."

(TRF 3ª Região, 2ª Turma, AgRg no AI 200903000378216, Rel. Des. Fed. Henrique Herkenhoff, DJF3 CJ1

18/03/2010, p. 368)

E, na hipótese, considerando a data do protocolo administrativo do pedido de transferência (08.11.2011) e a data

da impetração do mandamus (09.01.2012), de rigor a manutenção da sentença de piso.
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Ante o exposto, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à remessa

oficial.

P. I. Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem. 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

 

 

00104 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000853-82.2012.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de ação que objetiva condenar a Caixa Econômica Federal - CEF ao pagamento de diferenças de

atualização monetária de depósitos vinculados ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, decorrente dos

planos econômicos.

A sentença julgou extinto o feito sem resolução de mérito na forma do inc. VI do art. 267 do CPC em relação os

autores Ademar Jose Andreolli e Neusa Cardoso de Oliveira (sucessora de Belarmino Fraga de Oliveira). Em

relação ao autor João Aparecido Medeiro, julgou procedente o pedido, extinguindo o feito com julgamento do

mérito nos termos do art. 269, I do CPC para condenar a CEF a promover a correção do saldo da conta vinculada

do autor, pela diferença encontrada com a aplicação dos índices relativos a janeiro de 1989 (42,72%) e abril de

1990 (44,80%) corrigidos monetariamente desde a data em que deveria ter sido creditado o valor até seu efetivo

pagamento, nos termos do Provimento COGE 64/05, os juros de mora serão os aplicados na conta fundiária (3%

ao ano), devidos desde a data em que os valores deveriam ser creditados. Custas ex lege. Sem honorários

advocatícios nos termos do art. 29-C da Lei 8.036/90.

Apela a parte autora pleiteando a reforma da sentença no tocante ao reconhecimento da adesão aos termos da LC

110/01 quanto ao autor Neusa Cardoso de Oliveira (sucessora de Berlarmino Fraga de Oliveira), bem como pugna

pela fixação dos honorários advocatícios tendo em vista o julgamento da ADIN 2736.

Subiram os autos, com contrarrazões.

É o relatório.

Decido.

A r. sentença reconheceu que a parte autora Neusa Cardoso de Oliveira (sucessora de Berlarmino Fraga de

Oliveira) aderiu aos termos da LC 110/01, tomando como prova para tanto apenas o extrato da conta fundiária do

autor.

O superior Tribunal de Justiça já se manifestou no sentido de que somente o termo de adesão assinado pelo

fundista ou prova inequívoca da adesão juntada aos autos é capaz de com provar o acordo entabulado entre as

partes, nos termos da LC 110/01.

A corroborar tal entendimento, trago a colação o seguinte julgado proferido nos termos do art. 543-C do CPC e da

RES/STJ N. 08/2008:

ADMINISTRATIVO - PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - FGTS - TERMO DE ADESÃO NÃO

ASSINADO - COM PROVA ÇÃO DA ADESÃO POR OUTROS MEIOS - IMPOSSIBILIDADE - COISA

JULGADA - SÚMULA 211/STJ - DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA - ART. 543-C DO CPC

E RES/STJ N. 08/2008. 

1. É imprescindível para a validade da extinção do processo em que se discute complementação de correção

monetária nas contas vinculadas de FGTS a juntada do termo de adesão devidamente assinado pelo titular da

2012.61.06.000853-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : ADEMAR JOSE ANDREOLLI e outros

: JOAO APARECIDO MEDEIRO

: NEUSA CARDOSO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : PAULO ROBERTO BARALDI e outro

SUCEDIDO : BELARMINO FRAGA DE OLIVEIRA

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CLEUSA MARIA DE JESUS ARADO VENANCIO e outro

No. ORIG. : 00008538220124036106 3 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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conta vinculada. 

2. Inviável conhecer da alegação de afronta à coisa julgada diante da ausência de prequestionamento na origem,

nos termo s da Súmula 211/STJ. 

3. Divergência jurisprudencial prejudicada. 

4. Aplicação da sistemática do art. 543-C do CPC e Resolução n. 8/STJ. 5. Recurso especial provido. 

(STJ, Processo, RESP 200802661366, RESP - RECURSO ESPECIAL - 1107460, Relator(a): ELIANA CALMON,

1ª SEÇÃO, Fonte: DJE DATA:21/08/2009, Data da Publicação: 21/08/2009) 

Esta corte também se pronunciou no mesmo sentido:

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - FGTS - HOMOLOGAÇÃO DO ACORDO FIRMADO

COM BASE NA LEI COMPLEMENTAR Nº 110/2001 - AUSÊNCIA DO TERMO DE ADESÃO - FIXAÇÃO DE

MULTA DIÁRIA PARA SUA APRESENTAÇÃO - AGRAVO IMPROVIDO. 

1. A homologação judicial do termo de adesão à LC nº 110/01 sujeita-se à apresentação pela parte interessada

do documento original da transação firmada entre as partes, sem o que não é possível por fim ao processo. 

2. O termo de adesão trata-se de documento essencial à com prova ção do ato jurídico perpetrado entre as

partes. 

3. A multa diária tem cabimento quando se trata de descumprimento de obrigação de fazer, e como discute-se

justamente o creditamento de valores expurgados nas contas vinculadas do FGTS, porquanto a execução foi

proposta com fulcro no art. 632 do CPC, não existe, qualquer ilegalidade a ser sanada na decisão recorrida. 

4. Agravo a que se nega provimento." 

(TRF 3ª Região, AG nº 2004.03.00.007957-4/SP, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Johonsom Di

Salvo, DJU 12/04/2005, p. 218). 

 

A questão relativa aos índices requeridos já foi pacificada tanto pelo Supremo Tribunal Federal como pelo

Superior Tribunal de Justiça, conforme demonstram os seguintes julgados.

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO - FGTS - NATUREZA JURÍDICA E DIREITO

ADQUIRIDO - CORREÇÕES MONETÁRIAS DECORRENTES DOS PLANOS ECONÔMICOS CONHECIDOS

PELA DENOMINAÇÃO BRESSER, VERÃO, COLLOR I (NO CONCERNENTE AOS MESES DE ABRIL E DE

MAIO DE 1990) E COLLOR II. 

O Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), ao contrário do que sucede com as cadernetas de poupança,

não tem natureza contratual, mas, sim, estatutária, por decorrer de Lei e por ela ser disciplinado. 

Quanto à atualização dos saldos do FGTS relativos aos Planos Verão e Collor I (este no que diz respeito ao mês

de abril de 1990), não há questão de direito adquirido a ser examinada, situando-se a matéria exclusivamente no

terreno legal infraconstitucional. 

No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto ao mês de maio de 1990) e Collor II, em que a decisão

recorrida se fundou na existência de direito adquirido aos índices de correção monetária que mandou observar, é

de aplicar-se o princípio de que não há direito adquirido a regime jurídico. 

Recurso extraordinário conhecido em parte, e nela provido, para afastar da condenação as atualizações dos

saldos do FGTS no tocante aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto à atualização no mês de maio de 1990) e

Collor II. (Supremo Tribunal Federal, RE no. 226.855-7/RS, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 13.10.2000) 

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO (FGTS) - CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - PRIMEIRO

JULGAMENTO DEPOIS DA DECISÃO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE N. 226855-

7/RS, REL. MIN. MOREIRA ALVES, IN DJ DE 13.10.2000) - AUTOS REMETIDOS PELA SEGUNDA TURMA À

PRIMEIRA SEÇÃO, EM RAZÃO DA RELEVÂNCIA DA MATÉRIA E PARA PREVENIR DIVERGÊNCIA ENTRE

SUAS TURMAS (ART. 14, INC. II, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA) 

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - FGTS - CEF - ASSISTÊNCIA SIMPLES - UNIÃO- PRETENDIDA OFENSA

AOS ARTIGOS 128, 165, 458, E 535, TODOS DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - DESNECESSÁRIA A

MENÇÃO A TODOS OS ARGUMENTOS APRESENTADOS - EMBARGOS DECLARATÓRIOS NO TRIBUNAL

DE ORIGEM - INSTITUTO DO PREQUESTIONAMENTO - PROCRASTINAÇÃO NÃO CARACTERIZADA -

MULTA EXCLUÍDA (ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO DO CPC) - LEGITIMIDADE PASSIVA EXCLUSIVA DA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - LITISCONSÓRCIO PASSIVO NECESSÁRIO AFASTADO -

IMPOSSIBILIDADE DE ADMISSÃO DE LITISCONSÓRCIO ATIVO FACULTATIVO: MATÉRIA NÃO

PREQUESTIONADA - DISPENSÁVEL A JUNTADA DE EXTRATOS DAS CONTAS VINCULADAS AO FGTS -

PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA (SÚMULA N. 210 DO STJ) - DECISÃO COM ESPEQUE NA LEGISLAÇÃO

INFRACONSTITUCIONAL - JUROS DE MORA DE 0,5% AO MÊS - DISSENSO PRETORIANO AFASTADO -

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE, COM BASE NO ARTIGO 105, INC. III, ALÍNEA

A, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. 

O pedido de assistência simples, formulado agora pela União, não obsta o regular andamento do processo. A

figura do assistente possui caráter secundário; ele não defende direito subjetivo próprio, pelo que a eficácia do

julgamento a ser proferido não depende de sua presença. 

Assentou o Pretório Excelso (RE n. 226.855-7/RS), a atualização dos saldos do FGTS, nos seguintes termos:
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"Plano Bresser" (junho/87-LBC-18,02%), "Plano Collor I"(maio/90-BTN-5,38%) e "Plano Collor II"

(fevereiro/91-TR-7,00%). Entendimento também adotado nesta decisão. 

Quanto ao índice relativo ao "Plano Verão" (janeiro/89), matéria reconhecidamente de índole

infraconstitucional, mantém-se a posição do STJ (IPC-42,72%). 

"Plano Collor I" (abril/90) - a natureza dos depósitos de poupança e do FGTS não se confunde. Aquele é

investimento; este é sucedâneo da garantia da estabilidade no emprego. Não se pode atualizar os saldos dos

trabalhadores com depósitos inferiores a NCz$50.000,00, pelo IPC, e aqueles com importância superior a esse

valor, pelo BTN fiscal. A Lei do FGTS não destrinçou os fundistas em duas categorias diferenciadas segundo o

valor supra. Onde a lei não distingue, não cabe ao intérprete fazê-lo. Não faria sentido forrar as indenizações

decorrentes da estabilidade no emprego dos efeitos da inflação real (IPC-44,80%) e dar tratamento apoucado

aos fundistas (BTN fiscal). 

Em resumo, a correção de saldos do FGTS encontra-se de há muito uníssona, harmônica, firme e estratificada na

jurisprudência desta Seção quanto à aplicação do IPC de 42,72% para janeiro de 1989 e do IPC de 44,80% para

abril de 1990. 

Recurso conhecido e provido em parte, a fim de ser excluída a multa de 5% fixada no V. Acórdão em razão da

oposição de embargos declaratórios. Acolhido, também, o pedido quanto à não incidência do IPC referente aos

meses de junho de 1987, maio de 1990 e fevereiro de 1991, respectivamente, Planos "Bresser", "Collor I" e

"Collor II". 

Não cabe a esta Corte reexame, sob o fundamento de caducidade de medidas provisórias, dos índices de maio de

1990 e fevereiro de 1991, determinados pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, que julgou a questão sob o

prisma constitucional. 

Recurso especial provido parcialmente, por maioria de votos. (Superior Tribunal de Justiça, RESP 265556/AL,

Rel. Ministro Franciuli Netto, DJ 18.12.2000) 

 

Portanto, são devidas as diferenças referentes a janeiro/89 e abril/90 e indevidas quaisquer outras diferenças.

A correção monetária deve ser fixada de acordo com o manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos

na Justiça Federal a prova do pela Resolução CJF 134/2011, que prevê a atualização dos expurgos inflacionários

pelos índices próprios da remuneração dos saldos fundiários.

Os juros de mora devem ser fixados pela taxa Selic, a partir da citação.

No que toca aos honorários advocatícios, ressalto que o Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), por

unanimidade, julgou procedente a ADIN nº 2736 em 08.09.2010, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil (OAB), cuja decisão foi publicada em 29 de março de 2011, para declarar inconstitucional a

Medida Provisória nº 2.164, com a seguinte redação:

 

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001.

Introdução do art. 29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. honorários

advocatícios. Ações entre FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência.

Matéria, ademais, típica de direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22,

inc. I, e 62, caput, da CF. Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que,

alterando lei, suprime condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de

Garantia por Tempo de Serviço ( FGTS ) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os

respectivos representantes ou substitutos processuais.(ADI 2736, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO

(PRESIDENTE), Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2010, DJe-058 DIVULG 28-03-2011 PUBLIC 29-03-2011

EMENT VOL-02491-01 PP-00051) 

 

De acordo com a decisão, os honorários advocatícios nas ações entre a Caixa Econômica Federal-CEF, como

agente operador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS e os titulares das contas vinculadas podem

ser cobrados.

A decisão se dera em controle abstrato de constitucionalidade e, portanto, tem efeitos erga omnes, e nada impede

que seja adotado mesmo sem o trânsito em julgado. Precedentes do STF:

EMENTA: TRIBUTÁRIO. COFINS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 8º DA LEI 9.718/98. PRECEDENTE

DO PLENÁRIO. ACÓRDÃO NÃO PUBLICADO. ORIENTAÇÃO MANTIDA PELA CORTE. I - O Plenário do

Supremo Tribunal Federal declarou constitucional a majoração da alíquota da COFINS de 2% para 3%, prevista

no art. 8º da Lei 9.718/98. II - A falta de publicação do precedente mencionado não impede o julgamento

imediato de causas que versem sobre a mesma controvérsia, em especial quando o entendimento adotado é

confirmado por decisões posteriores. III - Agravo improvido. 

(RE 469216 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 29/05/2007, DJe-

042 DIVULG 21-06-2007 PUBLIC 22-06-2007 DJ 22-06-2007) 
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Assim, condeno a CEF a pagar honorários advocatícios no montante fixado em 10% do valor da condenação total

apurado em cumprimento de sentença, eis que moderadamente arbitrados, nos termos do art. 20, §4º, do CPC.

Posto isso, com base no art. 557, §1º-A, do CPC, dou provimento à apelação para condenar a CEF a creditar na

conta vinculada de Neusa Cardoso de Oliveira (sucessora de Berlarmino Fraga de Oliveira) as diferenças

atualizadas da correção monetária referente aos índices de 42,72% relativo a janeiro/89 e 44,80% relativo a

abril/90, descontados os valores pagos administrativamente. Os valores deverão ser atualizados monetariamente

pelos mesmos critérios aplicados ao FGTS (Resolução CJF 134/2010) e os juros moratórios são devidos a partir

da citação, no percentual da taxa Selic. Condeno a CEF a pagar honorários advocatícios no montante fixado em

10% do valor da condenação total, eis que moderadamente arbitrados, nos termos do art. 20, §4º, do CPC.

Mantida, no mais, a sentença recorrida.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos ao juízo de origem.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19545/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0006472-95.2005.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 5444/5445-v: Defiro.

a) intime-se os defensores constituídos dos apelantes Valter José de Santana, Maria de Lourdes Moreira e

Maria Aparecida Rosa, para que apresentem as razões recursais, nos termos do art. 600, § 4º, do Código de

Processo Penal.

b) intime-se o defensor constituído pelo réu Valter para que também apresente as contrarrazões recursais;

c) intime-se o defensor constituído de André Lopes Dias, para que apresente as contrarrazões recursais;

d) baixem os autos para que sejam apresentadas as respectivas contrarrazões recursais pelo Órgão do Ministério

Público Federal que oficia em 1ª instância;

e) ao depois, desse vista dos autos ao Órgão do Ministério Público Federal que oficia em 2ª instância, para

2005.61.19.006472-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOSÉ LUNARDELLI

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : CHUNG CHOUL LEE

ADVOGADO : LIVEA CARDOSO MANRIQUE DE ANDRADE (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

APELANTE : VALTER JOSE DE SANTANA

ADVOGADO : ENÉIAS PIEDADE e outro

APELANTE : MARIA DE LOURDES MOREIRA

ADVOGADO : JOSE ALEXANDRE AMARAL CARNEIRO e outro

APELANTE : MARIA APARECIDA ROSA

ADVOGADO : ANTONIO CELSO GALDINO FRAGA e outro

APELADO : OS MESMOS

APELADO : MARCIO KNUPFER

ADVOGADO : SERGIO SALGADO IVAHY BADARO e outro

APELADO : ANDRE LOPES DIAS

ADVOGADO : JOSE ALBERTO ROMANO e outro

No. ORIG. : 00064729520054036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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apresentação do parecer;

f) após, voltem os autos conclusos.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

JOSÉ LUNARDELLI

Desembargador Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 2ª TURMA 

 

Boletim de Acordão Nro 7832/2012 

 

 

 

00001 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0002007-33.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - Recursos julgados sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem as questões.

III - Argüição de nulidade da intimação da DPU do acórdão embargado por ter ocorrido anteriormente à ciência

do MPF. Ausência de previsão legal para ordem de intimação das partes, o fundamental sendo o prazo para

recursos cabíveis, o que foi devidamente assegurado.

IV - Embargos rejeitados.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00002 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0004914-

68.2012.4.03.0000/MS

 

2011.61.19.002007-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : ABRAHAM MTEMBU SIBIYA reu preso

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00020073320114036119 5 Vr GUARULHOS/SP

2012.03.00.004914-1/MS
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - A motivação das decisões efetiva-se com a exposição dos argumentos que o juiz considera decisivos para suas

conclusões de acolhimento ou não das teses formuladas pelas partes e não há de se cogitar de lacunas na

motivação pela falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo quanto suscetível de questionamentos.

III - Hipótese de acórdão que negou provimento ao agravo legal interposto de decisão proferida com fundamento

de jurisprudência dominante por não ter a parte agravante enfrentado diretamente os argumentos que respaldaram

a decisão agravada, ao invocar-se dispositivos legais ou outros precedentes o que se põe sendo questão atinente ao

valor das conclusões do Acórdão.

IV - Embargos rejeitados.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00003 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012531-83.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : PREFEITURA MUNICIPAL DE BANDEIRANTES

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00051777920114036000 2 Vr CAMPO GRANDE/MS

2010.61.00.012531-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : ITAU SEGUROS S/A

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 13 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00125318320104036100 13 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     270/2551



recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve a parte agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

VI - Direito a compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07. Precedentes.

VII - Quanto às demais alegações, decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recursos

que não demonstram fosse outra a orientação a ser aplicada no caso.

VIII - Agravo legal da parte autora desprovido e agravo legal da União parcialmente provido para determinar a

incidência do prazo prescricional qüinqüenal, bem como a observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº

11.457/07 para fins de compensação de valores.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal da parte autora e dar parcial

provimento ao agravo legal da União para determinar a incidência do prazo prescricional qüinqüenal bem como a

observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07 para fins de compensação de valores, nos termos

do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000272-56.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

2010.61.00.000272-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : BANCO LUSO BRASILEIRO S/A

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00002725620104036100 19 Vr SAO PAULO/SP
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jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve a parte agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

VI - Direito a compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07. Precedentes.

VII - Quanto às demais alegações, decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recursos

que não demonstram fosse outra a orientação a ser aplicada no caso.

VIII - Agravo legal da parte autora desprovido e agravo legal da União parcialmente provido para determinar a

incidência do prazo prescricional qüinqüenal, bem como a observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº

11.457/07 para fins de compensação de valores.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal da parte autora e dar parcial

provimento ao agravo legal da União para determinar a incidência do prazo prescricional qüinqüenal, bem como a

observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07 para fins de compensação de valores, nos termos

do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00005 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027404-21.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

2011.03.00.027404-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : TRANSPORTES URBANOS NOVA PAULISTA LTDA e outros

: NOVO RUMO PARTICIPACOES LTDA

: REALEZA PARTICIPACOES LTDA

: LUIZ CLAUDIO SOARES FERREIRA

ADVOGADO : EDISON FREITAS DE SIQUEIRA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00392060720054036182 6F Vr SAO PAULO/SP
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II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais, encerra-se a matéria no argumento

de jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Devem os agravantes enfrentarem os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recurso que não demonstra fosse outra a

orientação a ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002748-

59.2009.4.03.6114/SP

 

 

 

 

EMENTA

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Omissão configurada e nos embargos suprida.

II - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

III - Direito à compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07 e após o trânsito

em julgado, nos termos do artigo 170-A, do CTN. Precedentes.

IV - Quanto às demais questões, argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese

clara e inteligível da matéria aduzida constante do Acórdão.

V - Recursos julgados sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem as questões.

VI - A omissão que justifica a declaração da decisão por via dos embargos não diz respeito à falta de menção

explícita dos dispositivos legais referidos no recurso ou à falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo

quanto suscetível de questionamentos.

VII - A declaração do julgado pelo motivo de contradição apenas se justifica se há discrepância nas operações

2009.61.14.002748-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGANTE : VITON EQUIPAMENTOS PARA IND/ VIDREIRA LTDA

ADVOGADO : CRISTIANE CAMPOS MORATA e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP

No. ORIG. : 00027485920094036114 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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lógicas desenvolvidas na decisão, vale dizer, se há dissonância interna e não suposta antinomia entre Acórdão e

dispositivos legais ou constitucionais ou precedentes jurisprudenciais que a parte invoca em seu favor.

VIII - Embargos da parte autora parcialmente acolhidos para estabelecer os critérios de compensação e rejeitados

os embargos opostos pela União.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, acolher parcialmente os embargos da parte autora para

estabelecer os critérios de compensação e rejeitar os embargos opostos pela União, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00007 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012250-30.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - Recursos julgados sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem as questões.

III - A omissão que justifica a declaração da decisão por via dos embargos não diz respeito à falta de menção

explícita dos dispositivos legais referidos no recurso ou à falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo

quanto suscetível de questionamentos.

IV - A declaração do julgado pelo motivo de contradição apenas se justifica se há discrepância nas operações

lógicas desenvolvidas na decisão, vale dizer, se há dissonância interna e não suposta antinomia entre Acórdão e

dispositivos legais ou constitucionais ou precedentes jurisprudenciais que a parte invoca em seu favor. 

V - Embargos de ambas as partes rejeitados. 

 

 

 

2010.61.00.012250-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGANTE : SM VALET SERVICE ESTACIONAMENTOS S/C LTDA e outros

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : AUTO VAGAS ESTACIONAMENTOS S/C LTDA

: CMC PARKING ADMINISTRACAO DE ESTACIONAMENTOS S/C LTDA

: C3 PARKING ESTACIONAMENTOS LTDA

: FLA ESTACIONAMENTOS LTDA

: WHC ESTACIONAMENTOS LTDA

: QUALITY PARKING ADMINISTRACAO DE ESTACIONAMENTOS LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

No. ORIG. : 00122503020104036100 21 Vr SAO PAULO/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração de ambas as partes, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00008 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001350-

62.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Oposição de embargos de declaração, com efeitos modificativos, visando a adaptar a decisão judicial a nova

orientação consolidada no STF, em julgamento de Recurso Extraordinário submetido ao rito do artigo 543-B do

CPC (repercussão geral), ou no STJ, em Recurso Especial julgado nos termos do artigo 543-B do CPC (recurso

repetititvo) que é dotada de especial eficácia vinculativa e impõe sua imediata adoção em casos análogos.

Excepcional possibilidade de alargamento das restritas hipóteses de cabimento dos aclaratórios.

II - Alcance exegético do artigo 535 do CPC em consonância ao princípio constitucional da razoável duração do

processo, sob o enfoque da economia processual conferindo-se à parte a possibilidade de obter desde logo a

reforma do julgado, não havendo razão em se impor a desnecessária provocação de Tribunal Superior ou do

Supremo Tribunal Federal quando, evitando-se dilações indevidas, é aberta possibilidade para o tribunal de

origem se manifestar, ajustando seu entendimento a orientação que deverá ser aplicada em casos análogos, ainda

sem olvidar do contraditório e da ampla defesa, que são também princípios do processo constitucionalmente

estabelecidos.

III - Acórdão embargado que aplicou o entendimento, referente à prescrição, então sedimentado na jurisprudência

do E. STJ no sentido da irretroatividade da Lei Complementar nº 118/2005, mantendo-se a cognominada tese dos

cinco mais cinco, conforme decidido no REsp 1.002.932/SP, submetido ao regime dos recursos repetitivos.

IV - O colendo Supremo Tribunal Federal, todavia, por ocasião do julgamento do RE nº 566.621/RS, declarou a

inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar nº 118/05, e fixou o entendimento de que é

válida a aplicação do prazo prescricional qüinqüenal como no referido diploma legal fixado às ações ajuizadas

após o decurso da vacatio legis de 120 dias da referida lei, ou seja, a partir de 09/06/2005.

V - Aplicação do prazo prescricional qüinqüenal nos termos da LC nº 118/2005 ao caso dos autos.

VI - No mais, argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, sendo que a motivação das decisões

efetiva-se com a exposição dos argumentos que o juiz considera decisivos para suas conclusões de acolhimento ou

não das teses formuladas pelas partes e não há de se cogitar de lacunas na motivação pela falta de exaustiva

apreciação, ponto por ponto, de tudo quanto suscetível de questionamentos.

VII - Hipótese de acórdão que negou provimento ao agravo legal interposto de decisão proferida com fundamento

de jurisprudência dominante por não ter a parte agravante enfrentado diretamente os argumentos que respaldaram

a decisão agravada, ao invocar-se dispositivos legais ou outros precedentes o que se põe sendo questão atinente ao

valor das conclusões do Acórdão e não sendo embargos declaratórios meio de impugnação destinado a obter a

2009.61.19.001350-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : MVG ENGENHARIA E CONSTRUCAO LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00013506220094036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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reforma do julgado ou rediscussão de questões decididas.

VIII - Opostos dois embargos de declaração contra a mesma decisão, incide quanto ao último a preclusão

consumativa.

IX - Primeiros embargos da União parcialmente acolhidos para, com excepcional atribuição de efeitos

infringentes, determinar a incidência do prazo prescricional qüinqüenal como fixado na LC nº 118/2005 e dar

parcial provimento ao agravo legal. Não conhecidos segundos embargos de declaração.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, acolher parcialmente os primeiros embargos opostos para, com

excepcional atribuição de efeitos infringentes, determinar a incidência do prazo prescricional qüinqüenal como

fixado na LC nº 118/2005 e dar parcial provimento ao agravo legal e não conhecer dos segundos embargos de

declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00009 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010619-85.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve a parte agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

VI - Direito a compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07. Precedentes.

VII - Quanto às demais alegações, decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recurso

que não demonstra fosse outra a orientação a ser aplicada no caso.

VIII - Agravo legal parcialmente provido para determinar a incidência do prazo prescricional qüinqüenal e a

2009.61.00.010619-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : BANCO INDUSTRIAL E COMERCIAL S/A

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 20 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00106198520094036100 20 Vr SAO PAULO/SP
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observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07 para fins de compensação de valores.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao agravo legal para determinar a

incidência do prazo prescricional qüinqüenal e a observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07

para fins de compensação de valores, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00010 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004823-22.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve a parte agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

VI - Quanto às demais alegações, decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recursos

que não demonstram fosse outra a orientação a ser aplicada no caso.

VII - Agravo legal da parte autora desprovido e agravo legal da União parcialmente provido para determinar a

incidência do prazo prescricional qüinqüenal.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal da parte autora e dar parcial

2010.61.19.004823-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : BINOTTO S/A LOGISTICA TRANSPORTE E DISTRIBUICAO

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00048232220104036119 6 Vr GUARULHOS/SP
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provimento ao agravo legal da União para determinar a incidência do prazo prescricional qüinqüenal, nos termos

do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00011 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005313-

95.2010.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - Recursos julgado sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem as questões.

III - A omissão que justifica a declaração da decisão por via dos embargos não diz respeito à falta de menção

explícita dos dispositivos legais referidos no recurso ou à falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo

quanto suscetível de questionamentos.

IV - A declaração do julgado pelo motivo de contradição apenas se justifica se há discrepância nas operações

lógicas desenvolvidas na decisão, vale dizer, se há dissonância interna e não suposta antinomia entre Acórdão e

dispositivos legais ou constitucionais que a parte invoca em seu favor.

V - Embargos rejeitados.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00012 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002618-96.2010.4.03.6126/SP

 

2010.61.02.005313-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

EMBARGANTE : SAIZO SAKAMOTO (= ou > de 65 anos) e outro

ADVOGADO : RODRIGO HAMAMURA BIDURIN e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : SILVIO KIYOSHI SAKAMOTO

ADVOGADO : RODRIGO HAMAMURA BIDURIN e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00053139520104036102 4 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve a parte agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

VI - Direito a compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07. Precedentes.

VII - Quanto às demais alegações, decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recursos

que não demonstram fosse outra a orientação a ser aplicada no caso.

VIII - Agravo legal da parte autora desprovido e agravo legal da União parcialmente provido para determinar a

incidência do prazo prescricional qüinqüenal, bem como a observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº

11.457/07 para fins de compensação de valores.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal da parte autora e dar parcial

provimento ao agravo legal da União para determinar a incidência do prazo prescricional qüinqüenal, bem como a

observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07 para fins de compensação de valores, nos termos

do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00013 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009695-

06.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : LITORAL PARK ADMINISTRACAO DE ESTACIONAMENTOS LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00026189620104036126 2 Vr SANTO ANDRE/SP

2011.61.00.009695-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - Recurso julgado sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem a questão.

III - A omissão que justifica a declaração da decisão por via dos embargos não diz respeito à falta de exaustiva

apreciação, ponto por ponto, de tudo quanto suscetível de questionamentos.

IV - A declaração do julgado pelo motivo de contradição apenas se justifica se há discrepância nas operações

lógicas desenvolvidas na decisão, vale dizer, se há dissonância interna ou proposições inconciliáveis no

julgamento.

V - Embargos rejeitados.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00014 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0011407-65.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

EMBARGANTE : DSM PRODUTOS NUTRICIONAIS BRASIL LTDA

ADVOGADO : RONALDO RAYES e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00096950620114036100 2 Vr SAO PAULO/SP

2010.61.00.011407-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : CORPU CLINICA DE DOENCAS CARDIO PULMONARES S/C LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE DIAS DE ANDRADE FURTADO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00114076520104036100 2 Vr SAO PAULO/SP
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e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve a parte agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

VI - Direito a compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07. Precedentes.

VII - Quanto às demais alegações, decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recurso

que não demonstra fosse outra a orientação a ser aplicada no caso.

VIII - Agravo legal da União parcialmente provido para determinar a incidência do prazo prescricional

qüinqüenal, bem como a observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07 para fins de

compensação de valores.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao agravo legal da União para determinar

a incidência do prazo prescricional qüinqüenal, bem como a observância da previsão do art. 26, § único, da Lei nº

11.457/07 para fins de compensação de valores, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante

do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00015 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005803-14.2010.4.03.6104/SP

 

 

 

 

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE AUXÍLIO-

DOENÇA NOS PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS.

AUXÍLIO-CRECHE. HORAS EXTRAS. PRESCRIÇÃO. COMPENSAÇÃO.

I - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

II - As verbas pagas pelo empregador ao empregado nos primeiros quinze dias de afastamento do trabalho em

razão de doença e o auxílio-creche não constituem base de cálculo de contribuições previdenciárias, posto que não

possuem natureza remuneratória mas indenizatória. O adicional de 1/3 constitucional de férias também não deve

servir de base de cálculo para as contribuições previdenciárias, por constituir verba que detém natureza

indenizatória. Precedentes do STJ e desta Corte.

2010.61.04.005803-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : GRIEG RETROPORTO LTDA

ADVOGADO : THIAGO CARLONE FIGUEIREDO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ASSISTENTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00058031420104036104 1 Vr SANTOS/SP
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III - É devida a contribuição sobre as horas extras, o entendimento da jurisprudência concluindo pela natureza

salarial dessa verba. Precedentes do STJ.

IV - Direito à compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07. Precedentes.

V - Recursos e remessa oficial parcialmente providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento aos recursos e à remessa oficial, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00016 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0020062-89.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE AVISO

PRÉVIO INDENIZADO.

I - As verbas pagas pelo empregador ao empregado sobre o aviso prévio indenizado não constituem base de

cálculo de contribuições previdenciárias, posto que não possuem natureza remuneratória mas indenizatória.

Precedentes do STJ e desta Corte.

II - Recurso da União e remessa oficial desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso e à remessa oficial, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001103-39.2012.4.03.6002/MS

 

 

 

2011.61.00.020062-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : ISS MANUTENCAO E SERVICOS INTEGRADOS LTDA e filia(l)(is)

ADVOGADO : ALEXANDRE VENTURINI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00200628920114036100 2 Vr SAO PAULO/SP

2012.60.02.001103-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : PAULO HENRIQUE BARBOSA CEOLIN
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EMENTA

iMANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA

BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO RURAL. LEI 10.256/2001. EXIGIBILIDADE.

INTELIGÊNCIA DA EC Nº 20/98.

I - Exigibilidade da contribuição ao FUNRURAL com base na Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que, arrimada na EC

nº 20/98, deu nova redação ao art. 25 da Lei nº 8.212/91.

II - Recurso desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00018 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005702-56.2010.4.03.6110/SP

 

 

 

 

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE AVISO

PRÉVIO INDENIZADO. AUXÍLIO-DOENÇA NOS PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO. TERÇO

CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. ABONO PECUNIÁRIO DE FÉRIAS. AUXÍLIO-CRECHE. VALE-

TRANPORTE. SALÁRIO-MATERNIDADE. PRESCRIÇÃO. COMPENSAÇÃO.

I - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

II - As verbas pagas pelo empregador ao empregado nos primeiros quinze dias do afastamento do trabalho em

razão de doença, o aviso prévio indenizado, o abono pecuniário de férias e o auxílio- creche não constituem base

de cálculo de contribuições previdenciárias, posto que tais verbas não possuem natureza remuneratória mas

indenizatória. O adicional de 1/3 constitucional de férias também não deve servir de base de cálculo para as

contribuições previdenciárias por constituir verba que detém natureza indenizatória. Precedentes do STJ e desta

Corte.

III - O valor concedido pelo empregador a título de vale-transporte não se sujeita à contribuição previdenciária,

mesmo nas hipóteses de pagamento em pecúnia. Precedentes do STF e do STJ.

ADVOGADO : GABRIEL PLACHA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00011033920124036002 1 Vr DOURADOS/MS

2010.61.10.005702-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : LOJAS CEM S/A

ADVOGADO : WALDIR LUIZ BRAGA e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SOROCABA > 10ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00057025620104036110 3 Vr SOROCABA/SP
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IV - É devida a contribuição sobre o salário maternidade, o entendimento da jurisprudência concluindo pela

natureza salarial dessa verba.

V - Direito à compensação após o trânsito em julgado, nos termos do artigo 170-A, do CTN e com a ressalva

estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07. Precedentes.

VI - Recurso da União desprovido. Recurso da impetrante e remessa oficial parcialmente providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso da União e dar parcial provimento

ao recurso da impetrante e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00019 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016103-47.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve o agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e refutando o

juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recurso que não demonstra fosse outra a

orientação a ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

2010.61.00.016103-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : HOCHTIEF FACILITY MANAGEMENT DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : LUCIANO FRANCISCO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00161034720104036100 17 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     284/2551



Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00020 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020448-52.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve o agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e refutando o

juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recurso que não demonstra fosse outra a

orientação a ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

2012.03.00.020448-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : TOWER AUTOMOTIVE DO BRASIL S/A

ADVOGADO : MARCEL CORDEIRO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00046173720124036119 5 Vr GUARULHOS/SP
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00021 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016252-39.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais, encerra-se a matéria no argumento

de jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve o agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e refutando o

juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante desta Corte e recurso que não demonstra fosse outra a

orientação a ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00022 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016401-35.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.016252-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : WLADIMIR DOS SANTOS MACHADO

ADVOGADO : MARIA LUCIA DUTRA RODRIGUES PEREIRA e outro

CODINOME : WLADIMIR SANTOS MACHADO

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CRISTINA GONZALEZ FERREIRA PINHEIRO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 15 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00104134720044036100 15 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.016401-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : LUIZ DE SOUZA

ADVOGADO : MARIA LUCIA DUTRA RODRIGUES PEREIRA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CARLA SANTOS SANJAD e outro
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais, encerra-se a matéria no argumento

de jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve o agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e refutando o

juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante desta Corte e recurso que não demonstra fosse outra a

orientação a ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00023 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0006724-18.2006.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL. CRIMES DE SONEGAÇÃO PREVIDENCIÁRIA E E APROPRIAÇÃO INDÉBITA

PREVIDENCIÁRIA. DOLO. DIFICULDADES FINANCEIRAS. 

- Sonegação Previdenciária. Situação de arquivamento da ação trabalhista sem recolhimento da contribuição

previdenciária. Delito que não se configura. Dolo descaracterizado.

- Apropriação indébita previdenciária. Corresponde o objeto material do delito a um valor econômico que se

individualiza no momento em que os salários são pagos com os descontos das contribuições sem a contrapartida

do devido recolhimento. Sendo a atividade econômica feita de mecanismos de longo alcance e de correspondentes

estratégias empresariais, não é a verificação da exata relação entre receitas e despesas em cada mês de

competência que decide da existência ou não de apropriação. Pagos os salários com os descontos e omitidos os

recolhimentos das contribuições, tem-se como suficientemente provadas as ações de apropriação de valores.

Materialidade do delito comprovada. Pressuposto que a causa supralegal de exclusão da culpabilidade assenta na

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00020187720024036119 4 Vr GUARULHOS/SP

2006.61.02.006724-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : DOUGLAS WILSON BERNARDINI

ADVOGADO : SANDRO AURELIO CALIXTO e outro

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00067241820064036102 4 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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anormalidade do elemento volitivo, depara-se inaceitável o pensamento de sua incidência quando a atividade

criminosa perdurou por período suficiente para que o agente recuperasse a capacidade de determinação normal e

imune de defeitos.

- Autoria devidamente estabelecida no processo.

- Mantida a condenação pelo delito de apropriação indébita previdenciária, estabelecido o regime aberto para

início de cumprimento de pena. Inteligência do artigo 33 do Código Penal. Substituída a pena privativa de

liberdade por restritivas de direitos.

- Recurso parcialmente provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso para absolver o acusado da

imputação do artigo 337-A, inciso III, do Código Penal, com fundamento no artigo 386, inciso VII, do Código de

Processo Penal, mantendo a condenação pelo delito de apropriação indébita previdenciária, estabelecendo o

regime aberto para início de cumprimento da pena e substituindo a pena privativa de liberdade por restritivas de

direitos, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00024 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001963-97.2009.4.03.6114/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

2009.61.14.001963-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : TOLEDO DO BRASIL IND/ DE BALANCAS LTDA

ADVOGADO : ALDO SEDRA FILHO e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELANTE : Servico Brasileiro de Apoio as Micros e Pequenas Empresas SEBRAE/DF

ADVOGADO : PAULO RICARDO BRINCKMANN OLIVEIRA e outro

APELADO : Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao FNDE

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria INCRA

ADVOGADO : PAULO SÉRGIO MIGUEZ URBANO

APELADO : OS MESMOS

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00019639720094036114 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve a parte agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e

refutando o juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recursos que não demonstram fosse

outra a orientação a ser aplicada no caso.

VI - Recursos da parte impetrante e da União desprovidos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos recursos da parte impetrante e da União,

nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00025 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004392-

27.2010.4.03.6106/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - Recursos julgados sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem as questões.

III - A omissão que justifica a declaração da decisão por via dos embargos não diz respeito à falta de menção

explícita dos dispositivos legais referidos no recurso ou à falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo

quanto suscetível de questionamentos.

IV - A declaração do julgado pelo motivo de contradição apenas se justifica se há discrepância nas operações

lógicas desenvolvidas na decisão, vale dizer, se há dissonância interna e não suposta antinomia entre Acórdão e

dispositivos legais ou constitucionais ou precedentes jurisprudenciais que a parte invoca em seu favor. 

V -Embargos de ambas as partes rejeitados. 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração opostos por ambas as partes,

2010.61.06.004392-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGANTE :
CENTRAL ENERGETICA MORENO DE MONTE APRAZIVEL ACUCAR E
ALCOOL LTDA e outro

ADVOGADO : MARCOS ALEXANDRE PEREZ RODRIGUES e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : COPLASA ACUCAR E ALCOOL LTDA

ADVOGADO : MARCOS ALEXANDRE PEREZ RODRIGUES e outro

No. ORIG. : 00043922720104036106 4 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00026 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005698-19.2010.4.03.6110/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - Recursos julgados sem omissões nem contradições, na linha de fundamentos que, segundo o entendimento

exposto, presidem as questões.

III - A omissão que justifica a declaração da decisão por via dos embargos não diz respeito à falta de menção

explícita dos dispositivos legais referidos no recurso ou à falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo

quanto suscetível de questionamentos.

IV - A declaração do julgado pelo motivo de contradição apenas se justifica se há discrepância nas operações

lógicas desenvolvidas na decisão, vale dizer, se há dissonância interna e não suposta antinomia entre Acórdão e

dispositivos legais ou constitucionais ou precedentes jurisprudenciais que a parte invoca em seu favor. 

V -Embargos de ambas as partes rejeitados. 

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração opostos por ambas as partes,

nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00027 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0011651-28.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

2010.61.10.005698-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : VOTORANTIM CIMENTOS BRASIL S/A e outros. e filia(l)(is)

ADVOGADO : CARLA DE LOURDES GONCALVES e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

No. ORIG. : 00056981920104036110 2 Vr SOROCABA/SP

2009.61.00.011651-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : TOIL RESTAURANTE LTDA e outros

: ATIVA RESTAURANTE LTDA
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EMENTA

APELAÇÃO CÍVEL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE O TERÇO

CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS, O AVISO PRÉVIO INDENIZADO E O AUXÍLIO-DOENÇA NOS

PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO. INEXIGIBILIDADE. COMPENSAÇÃO. LEI Nº 11.457/07.

I - As verbas pagas pelo empregador ao empregado nos primeiros quinze dias de afastamento do trabalho em

razão de doença e o aviso prévio indenizado não constituem base de cálculo de contribuições previdenciárias,

posto que não possuem natureza remuneratória mas indenizatória. O adicional de 1/3 constitucional de férias

também não deve servir de base de cálculo para as contribuições previdenciárias, por constituir verba que detém

natureza indenizatória. Precedentes do STJ e desta Corte.

 II - Direito à compensação com a ressalva estabelecida no art. 26, § único, da Lei n.º 11.457/07. Precedentes.

 III - Recurso da União e remessa oficial parcialmente providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso da União e à remessa oficial,

nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00028 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0018592-91.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

: SOLID RESTAURANTE LTDA

: SHINE RESTAURANTE LTDA

: SHINE RESTAURANTE LTDA filial

ADVOGADO : LUIZ COELHO PAMPLONA e outro

APELADO : SHINE RESTAURANTE LTDA filial

ADVOGADO : LUIZ COELHO PAMPLONA e outro

APELADO : SHINE RESTAURANTE LTDA filial

ADVOGADO : LUIZ COELHO PAMPLONA e outro

APELADO : SHINE RESTAURANTE LTDA filial

: EXPLORER RESTAURANTE LTDA

: EXPLORER RESTAURANTE LTDA filial

ADVOGADO : LUIZ COELHO PAMPLONA e outro

APELADO : EXPLORER RESTAURANTE LTDA filial

: TRIGONO RESTAURANTE LTDA

: TRIGONO RESTAURANTE LTDA filial

ADVOGADO : LUIZ COELHO PAMPLONA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00116512820094036100 12 Vr SAO PAULO/SP

2009.61.00.018592-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : CINEMARK BRASIL S/A

ADVOGADO : LUIZ COELHO PAMPLONA e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 24 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00185929120094036100 24 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     291/2551



 

EMENTA

APELAÇÃO CÍVEL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE O TERÇO

CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS, AUXÍLIO-DOENÇA NOS PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO,

SALÁRIO-MATERNIDADE E AVISO PRÉVIO INDENIZADO E REFLEXOS. COMPENSAÇÃO COM

CONTRIBUIÇÕES ARRECADADAS PELO INSS. ART. 26, § ÚNICO, DA LEI 11.457/07.

I - Inexigibilidade de contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias, auxílio-doença nos

primeiros 15 dias de afastamento e aviso prévio indenizado. Precedentes.

II - Exigibilidade de contribuição previdenciária sobre o salário maternidade e sobre a gratificação natalina

decorrente do aviso prévio indenizado (reflexos). Precedentes.

III - Compensação de valores que deve observar a limitação prevista no art. 26, § único, da Lei nº 11.457/07.

IV - Recurso da parte autora desprovido. Recurso da União e remessa oficial parcialmente providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso da parte autora e dar parcial

provimento ao recurso da União e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte

integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00029 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001022-10.2010.4.03.6116/SP

 

 

 

 

EMENTA

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE

COMERCIALIZAÇÃO RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRESCRIÇÃO. AJUIZAMENTO

POSTERIOR A LC 118/05. PRAZO QUINQUENAL. PRECEDENTE DO STF. EXIGIBILIDADE DA

EXAÇÃO A PARTIR DA LEI 10.256/2001. INTELIGÊNCIA DA EC Nº 20/98.

I - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

II - Superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova redação ao art. 25,

restando devida a contribuição ao FUNRURAL a partir da nova lei, arrimada na EC nº 20/98.

III - Recurso da União e remessa oficial providos. Recurso do autor desprovido. 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso da União e à remessa oficial para

julgar improcedente a ação e negar provimento ao recurso do autor, nos termos do relatório e voto que ficam

2010.61.16.001022-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELANTE : JOAO ORLANDI (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : ANGÉLICA GASPARINI ORLANDI DALIO e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE ASSIS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00010221020104036116 1 Vr ASSIS/SP
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fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00030 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002979-27.2011.4.03.6111/SP

 

 

 

 

EMENTA

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE

COMERCIALIZAÇÃO RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. EXIGIBILIDADE DA EXAÇÃO A PARTIR

DA LEI 10.256/2001. INTELIGÊNCIA DA EC Nº 20/98.

I - Superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova redação ao art. 25,

restando devida a contribuição ao FUNRURAL a partir da nova lei, arrimada na EC nº 20/98.

II - Recurso desprovido. 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00031 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004106-07.2009.4.03.6002/MS

 

 

 

2011.61.11.002979-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : JOAO CARLOS ALVES MEIRA

ADVOGADO : AURELIA CARRILHO MORONI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00029792720114036111 1 Vr MARILIA/SP

2009.60.02.004106-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : JOHANNA PAULINA WILHELMINA TRIJNTJE BREURE

ADVOGADO : GUSTAVO PASSARELLI DA SILVA e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

PARTE RE' : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00041060720094036002 2 Vr DOURADOS/MS
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EMENTA

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE

COMERCIALIZAÇÃO RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRESCRIÇÃO. AJUIZAMENTO

POSTERIOR A LC 118/05. PRAZO QUINQUENAL. PRECEDENTE DO STF. EXIGIBILIDADE DA

EXAÇÃO A PARTIR DA LEI 10.256/2001. INTELIGÊNCIA DA EC Nº 20/98.

I - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

II - Superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova redação ao art. 25,

restando devida a contribuição ao FUNRURAL a partir da nova lei, arrimada na EC nº 20/98.

III - Recurso da União e remessa oficial providos. Recurso do autor desprovido. 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso da União e à remessa oficial, para

julgar improcedente a ação e negar provimento ao recurso do autor, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00032 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005687-14.2010.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE

COMERCIALIZAÇÃO RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRESCRIÇÃO. AJUIZAMENTO

POSTERIOR A LC 118/05. PRAZO QUINQUENAL. PRECEDENTE DO STF. EXIGIBILIDADE DA

EXAÇÃO A PARTIR DA LEI 10.256/2001. INTELIGÊNCIA DA EC Nº 20/98.

I - Aplicação do prazo prescricional quinquenal às ações ajuizadas após a Lei Complementar nº 118/05.

Precedente do STF.

II - Superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova redação ao art. 25,

restando devida a contribuição ao FUNRURAL a partir da nova lei, arrimada na EC nº 20/98.

III - Recurso da União e remessa oficial, tida por interposta, providos. Recurso do autor desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

2010.61.02.005687-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : NADIR GUIDETTI e outros

: ANGELINA ZANCAN GUIDETTI

: CLAUDINEI GUIDETTI

: CLAUDIA HELENA MANI VIOLIN

: PAULO CEZAR RIBEIRO CHULA

ADVOGADO : CRISTIANE BERGAMINI RODRIGUES e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00056871420104036102 5 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso da União e à remessa oficial para

julgar improcedente a ação e negar provimento ao recurso do autor, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00033 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003679-55.2010.4.03.6105/SP

 

 

 

 

EMENTA

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SAT/GIIL-RAT. ENQUADRAMENTO. FAP. ART. 22,§ 3º, DA LEI

Nº 8.212/91 e LEI Nº 10.666/2003. DECRETO Nº 6.957/2009. LEGALIDADE.

I - Decreto nº 6.957/09 que não inova em relação ao que dispõem as Leis nºs 8.212/91 e 10.666/2003, o

enquadramento para efeitos de aplicação do FAP dependendo de verificações empíricas que não se viabilizam fora

do acompanhamento contínuo de uma realidade mutável, atribuições estas incompatíveis com o processo

legislativo e típicas do exercício do poder regulamentar.

II - Regulamento que não invade o domínio próprio da lei. Legitimidade da contribuição com aplicação da nova

metodologia do FAP reconhecida. Precedentes da Corte.

III - Recurso desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00034 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005199-53.2010.4.03.6104/SP

 

 

 

2010.61.05.003679-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : FORTYMIL IND/ DE PLASTICOS LTDA

ADVOGADO : HELDER CURY RICCIARDI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00036795520104036105 6 Vr CAMPINAS/SP

2010.61.04.005199-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : BRASTERRA EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA

ADVOGADO : THIAGO TABORDA SIMOES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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EMENTA

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SAT/GIIL-RAT. ENQUADRAMENTO. FAP. ART. 22,§ 3º, DA LEI

Nº 8.212/91 e LEI Nº 10.666/2003. DECRETO Nº 6.957/2009. LEGALIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA

DO INSS. LEI 11.457/07.

I - Ilegitimidade passiva do INSS que se configura na hipótese em face das previsões da Lei n.° 11.457/07.

II - Decreto nº 6.957/09 que não inova em relação ao que dispõem as Leis nºs 8.212/91 e 10.666/2003, o

enquadramento para efeitos de aplicação do FAP dependendo de verificações empíricas que não se viabilizam fora

do acompanhamento contínuo de uma realidade mutável, atribuições estas incompatíveis com o processo

legislativo e típicas do exercício do poder regulamentar.

III - Regulamento que não invade o domínio próprio da lei. Legitimidade da contribuição com aplicação da nova

metodologia do FAP reconhecida. Precedentes da Corte.

IV - Recurso desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00035 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003114-10.2009.4.03.6111/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO ESTUDANTIL. FIES. HOMOLOGAÇÃO DE

ACORDO PROPOSTO PELA CEF. EXTINÇÃO DO PROCESSO COM RESOLUÇÃO DO MÉRITO.

RECURSO DA PROPONENTE POSTULANDO O AFASTAMENTO DO ACORDO. LITIGÂNCIA DE MÁ-

FÉ.

- Hipótese dos autos que evidencia proposta de acordo formulada pela CEF, apresentando-se manifestamente

descabida a pretensão recursal baseada na tese de inexistência no caso de proposta de acordo mas sim de mera

simulação de cálculos.

- Caracterização dos elementos configuradores da litigância de má-fé. Multa que se fixa em 1% sobre o valor da

causa atualizado. Inteligência dos arts. 17, I e VII e 18 do CPC.

- Apelação desprovida. Condenação da CEF ao pagamento de multa por litigância de má-fé.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso e condenar a CEF ao pagamento de

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00051995320104036104 1 Vr SANTOS/SP

2009.61.11.003114-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ROBERTO SANTANNA LIMA e outro

APELADO : ADRIANA BUKER DO NASCIMENTO

ADVOGADO : PATRICIA SAUSANAVICIUS GABRIEL e outro

No. ORIG. : 00031141020094036111 1 Vr MARILIA/SP
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multa por litigância de má-fé fixada em 1% sobre o valor da causa atualizado, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00036 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0025514-47.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA

BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO RURAL. EXIGIBILIDADE DA EXAÇÃO A PARTIR

DA LEI 10.256/2001. INTELIGÊNCIA DA EC Nº 20/98.

I - Superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova redação ao art. 25,

restando devida a contribuição ao FUNRURAL a partir da nova lei, arrimada na EC nº 20/98.

II -Agravo de instrumento provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00037 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028908-62.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

2011.03.00.025514-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : PEN AR LAN BRASIL LTDA

ADVOGADO : MILTON CARMO DE ASSIS JUNIOR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00119876820104036109 1 Vr PIRACICABA/SP

2011.03.00.028908-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : FRANCISCO BAPTISTA E CIA LTDA e outros

: JOAQUIM BAPTISTA

: FRANCISCO BAPTISTA
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. DECRETAÇÃO DE

INDISPONIBILIDADE DE BENS DO EXECUTADO. ARTIGO 185-A DO CTN. COMUNICAÇÃO DA

DECISÃO AOS ÓRGÃOS COMPETENTES.

I - Hipótese dos autos em que se configura o cabimento da medida de bens prevista no art. 185-A do CTN.

II - Agravo de instrumento provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00038 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0018776-43.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. DECRETAÇÃO DE

INDISPONIBILIDADE DE BENS DO EXECUTADO. ARTIGO 185-A DO CTN. COMUNICAÇÃO DA

DECISÃO AOS ÓRGÃOS COMPETENTES.

I - Hipótese dos autos em que se configura o cabimento da medida de indisponibilidade de bens prevista no art.

185-A do CTN.

II - Agravo de instrumento provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

ADVOGADO : JULIO CESAR FERREIRA SILVA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05117929419934036182 1F Vr SAO PAULO/SP

2011.03.00.018776-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : SANTA BARBARA MONTAGENS DE PARA RAIOS LTDA e outros

: ALZIMAR BRAGATTO

: ELCIRA CONCEICAO FLORESTI BRAGATTO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BAURU Sec Jud SP

No. ORIG. : 00001397319994036108 1 Vr BAURU/SP
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Desembargador Federal Relator

 

 

00039 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0006367-98.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. DECRETAÇÃO DE

INDISPONIBILIDADE DE BENS DO EXECUTADO. ARTIGO 185-A DO CTN. COMUNICAÇÃO DA

DECISÃO AOS ÓRGÃOS COMPETENTES.

I - Hipótese dos autos em que se configura o cabimento da medida de indisponibilidade de bens prevista no art.

185-A do CTN e a respectiva comunicação às autoridades com atribuições de supervisão dos mercados bancário e

de capitais e aos órgãos e entidades que promovem registros de transferência de bens. 

II - Agravo de instrumento provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00040 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0023326-81.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

2012.03.00.006367-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : POSTO DE SERVICOS MOTO KAR LTDA e outros

: NASSIM BADRE GORAB

: HEDI FREGOLENTE GORAB

ADVOGADO : GUILHERME HUGO GALVAO FILHO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00032555420024036182 7F Vr SAO PAULO/SP

2011.03.00.023326-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : GUIOMAR SILVA LUSVARGHI

ADVOGADO : GUIOMAR MILAN SARTORI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE BAURU Sec Jud SP

No. ORIG. : 00042160820114036108 2 Vr BAURU/SP
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA

BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO RURAL. EXIGIBILIDADE DA EXAÇÃO A PARTIR

DA LEI 10.256/2001. INTELIGÊNCIA DA EC Nº 20/98.

- Superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova redação ao art. 25,

restando devida a contribuição ao FUNRURAL a partir da nova lei, arrimada na EC nº 20/98.

-Agravo provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00041 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001019-14.2007.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

SERVIDOR PÚBLICO MILITAR. PENSÃO POR MORTE. PAGAMENTO DE ATRASADOS. APROVAÇÃO

DO TCU. DESNECESSIDADE. PRESCRIÇÃO. JUROS MORATÓRIOS. VERBA HONORÁRIA

I - A ausência de aprovação do TCU não é óbice para o recebimento de valores atrasados. Precedentes.

II - Tendo a Administração reconhecido o direito das autoras retroativo à data do óbito, desta data conta-se o

prazo prescricional para requerimento dos valores em atraso.

III - Juros moratórios nos termos do art. 1º-F da Lei 9.494/97 com redação dada pela MP 2.180-35/2001, até a

entrada em vigor da Lei 11.960/09, quando a atualização monetária do débito judicial e a incidência de juros de

mora devem obedecer aos critérios estabelecidos pelo novo regramento legal.

IV - Verba honorária nos termos do §4º do art. 20 do CPC.

V - Recurso parcialmente provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00042 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016865-59.2012.4.03.0000/SP

2007.60.02.001019-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : JOSEFINA IBANEZ e outro

: ROSANGELA FERREIRA LUZ BENTO

ADVOGADO : AQUILES PAULUS e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : GUSTAVO HENRIQUE PINHEIRO DE AMORIM e outro

No. ORIG. : 00010191420074036002 1 Vr DOURADOS/MS
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EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SISTEMA FINANCEIRO IMOBILIÁRIO - LEI 9.514/97 -

CONSTITUICIONALIDADE - IMPONTUALIDADE - VENCIMENTO ANTECIPADO DA DÍVIDA -

CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

I-A impontualidade na obrigação do pagamento das prestações acarreta o vencimento antecipado da dívida e a

consolidação da propriedade em nome da instituição financeira, não se verificando ilegalidade do procedimento de

consolidação da propriedade previsto no art. 26 da Lei n. 9.514/97. Precedentes.

II- Descabimento de discussão atinente às cláusulas contratuais dispondo sobre os critérios de reajuste das

prestações diante de anterior adjudicação do imóvel.

III- A mera propositura da demanda não inibe, por si só, a inscrição de nome no cadastro de inadimplentes, sendo

necessário o preenchimento do requisito da verossimilhança das alegações quanto à exigência da instituição

financeira que compõe a questão principal, à qual se apresenta atrelada a medida envolvendo os órgãos de

proteção ao crédito.

IV- Agravo desprovido.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00043 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008346-70.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

2012.03.00.016865-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : LUIZ MURARO e outro

: EDNA MURARO

ADVOGADO : ELOIZA CHRISTINA DA ROCHA SPOSITO e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00020674820124036126 2 Vr SANTO ANDRE/SP

2008.61.00.008346-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : EDISON BALDI JUNIOR e outro

APELADO : MARIA CICERA TIMOTEO DA SILVA

ADVOGADO : ROBSON ROGÉRIO ORGAIDE e outro

No. ORIG. : 00083467020084036100 4 Vr SAO PAULO/SP
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EXECUÇÃO DE SENTENÇA. DANOS MATERIAIS. SAQUE INDEVIDO. JUROS DE MORA.

I - Tratando-se de responsabilidade contratual, os juros de mora são regidos pelo artigo 1.062 do Código Civil de

1916 até a entrada em vigor da Lei 10.406/02, a partir da qual deve ser aplicada a regra prevista no artigo 406

deste diploma legal.

II - Recurso provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00044 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017097-71.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPENSAÇÃO - PRECATÓRIO - CONSTITUICIONALIDADE -

ARTIGO 100 DA CF - EMENDA CONSTITUCIONAL nº 62/2009

I - Procedimento de compensação previsto no art. 100, § 9º e 10 da Constituição Federal que se apresenta em

conformidade com a ordem constitucional, encontrando-se, ademais, no âmbito dos tribunais, disciplinado pelo

CNJ e CJF. Precedentes.

II - Agravo de instrumento provido.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

2012.03.00.017097-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : ENGEA ENGENHARIA LTDA

ADVOGADO : CARLOS AMERICO DOMENEGHETTI BADIA e outro

REPRESENTANTE : BADIA E QUARTIM ADVOGADOS

PARTE RE' : LUZ PUBLICIDADE SAO PAULO LTDA

ADVOGADO : CARLOS AMERICO DOMENEGHETTI BADIA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00368548019954036100 12 Vr SAO PAULO/SP
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00045 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0018372-55.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPENSAÇÃO - PRECATÓRIO - CONSTITUICIONALIDADE -

ARTIGO 100 DA CF - EMENDA CONSTITUCIONAL nº 62/2009

I - Procedimento de compensação previsto no art. 100, § 9º e 10 da Constituição Federal que se apresenta em

conformidade com a ordem constitucional, encontrando-se, ademais, no âmbito dos tribunais, disciplinado pelo

CNJ e CJF. Precedentes.

II - Agravo de instrumento provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00046 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006269-20.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SAT/GIIL-RAT.

ENQUADRAMENTO. FAP. ART. 22,§ 3º, DA LEI Nº 8.212/91 e LEI Nº 10.666/2003. DECRETO Nº

6.957/2009. LEGALIDADE.

I - Interesse processual da impetrante que não fica afastado na hipótese pela previsão do art. 202-B, do Decreto nº

2012.03.00.018372-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : ENGEA ENGENHARIA LTDA

ADVOGADO : CARLOS AMERICO DOMENEGHETTI BADIA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

PARTE AUTORA : LUZ PUBLICIDADE SAO PAULO LTDA

ADVOGADO : CARLOS AMERICO DOMENEGHETTI BADIA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00368548019954036100 12 Vr SAO PAULO/SP

2010.61.00.006269-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : SINDICATO DA IND/ DE PANIFICACAO E CONFEITARIA DE SAO PAULO

ADVOGADO : WILSON BRUNO ZANIM DE FREITAS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00062692020104036100 10 Vr SAO PAULO/SP
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7.126/2010. Sentença de extinção do processo reformada. Prosseguimento com o julgamento do mérito. Aplicação

do art. 515, §3º, do CPC.

II - Decreto nº 6.957/09 que não inova em relação ao que dispõem as Leis nºs 8.212/91 e 10.666/2003, o

enquadramento para efeitos de aplicação do FAP dependendo de verificações empíricas que não se viabilizam fora

do acompanhamento contínuo de uma realidade mutável, atribuições estas incompatíveis com o processo

legislativo e típicas do exercício do poder regulamentar.

III - Regulamento que não invade o domínio próprio da lei. Legitimidade da contribuição com aplicação da nova

metodologia do FAP reconhecida. Precedentes da Corte.

IV - Portaria Interministerial nº 254, publicada em 25 de setembro de 2009, divulgando no Anexo I, os "Róis dos

Percentis de Freqüência, Gravidade e Custo, por Subclasse da Classificação Nacional de Atividades Econômicas

- CNAE 2.0", permitindo ao contribuinte de posse desses dados verificar sua situação dentro do segmento

econômico do qual participa.

V - Inexistência de ilegalidade na inclusão dos acidentes de trajeto (ocorridos entre a residência do trabalhador e o

local de trabalho) no rol de eventos utilizados pelo Ministério da Previdência Social para o cálculo do FAP diante

do proclamado no art. 21, IV, "d", da Lei nº 8.213/91 que equipara ao acidente do trabalho, aquele sofrido pelo

segurado ainda que fora do local e horário de trabalho.

VI - Recurso provido. Improcedência da impetração e ordem denegada.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso para afastar a extinção do processo

sem julgamento do mérito e, com amparo no artigo 515, § 3º do Código de Processo Civil, julgar improcedente a

impetração e denegar a ordem, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente

julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

 

 

00047 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0000751-45.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA "ON LINE". ARTIGO 649 DO CPC.

IMPOSSIBILIDADE. NATUREZA ALIMENTAR.

I- Hipótese dos autos em que o valor que se pretende desbloquear insere-se no quantitativo identificado pela

documentação como decorrente de fonte geradora de recursos impenhoráveis na forma da lei, possuindo natureza

alimentar, para efeito do artigo 649 , IV, do Código de Processo Civil.

II - Agravo provido.

 

2012.03.00.000751-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : TULIO WERNER SOARES FILHO

ADVOGADO : TULIO WERNER SOARES FILHO

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

PARTE RE' : COCIMA ENGENHARIA E PLANEJAMENTO LTDA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE BOTUCATU SP

No. ORIG. : 99.00.00318-4 A Vr BOTUCATU/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00048 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020780-53.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA "ON LINE". IMPOSSIBILIDADE DE

BLOQUEIO DE PROVENTOS DE APOSENTADORIA. NATUREZA ALIMENTAR. ARTIGO 649 DO CPC.

I - Hipótese dos autos em que o valor bloqueado da conta corrente do executado engloba montante decorrente de

proventos de aposentadoria por tempo de contribuição, valores protegidos pela impenhorabilidade prevista no art.

649, IV, do CPC, devendo permanecer o bloqueio de ativos apenas em relação ao valor remanescente.

Precedentes.

II - Agravo parcialmente provido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00049 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015629-72.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2011.03.00.020780-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADO : IND/ DE PLASTICOS CARIA LTDA

ADVOGADO : ANTONIO BERGAMO ANDRADE e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00066850420084036182 7F Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.015629-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, §1º.

I - Na dicção da lei processual civil pode o relator negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do

Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior bem como dar provimento ao recurso quando a decisão

recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior.

II - O artigo 557 do CPC, ao conferir poderes ao relator para julgar recursos monocraticamente, não estabelece

exigência de jurisprudência pacífica sobre as questões postas em juízo, o que exige sendo decisão motivada em

jurisprudência dominante, conceitos estes que são diversos e não se confundem e por jurisprudência dominante

entendendo-se a que prevalece no colegiado, ainda que encontre oposição em outros julgados. Precedentes do STJ

e desta Corte.

III - Proferida a decisão com base no entendimento dominante dos Tribunais encerra-se a matéria no argumento de

jurisprudência e descabem questionamentos à solução adotada.

IV - Deve o agravante enfrentar os fundamentos da decisão recorrida, fazendo alegações pertinentes e refutando o

juízo de confronto do recurso ou da sentença com a jurisprudência dominante.

V - Decisão fundada em jurisprudência dominante do STJ e desta Corte e recurso que não demonstra fosse outra a

orientação a ser aplicada no caso.

VI - Agravo legal desprovido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

 

 

00050 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017092-

49.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

AGRAVADO : AZULBRASIL COML/ DE PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA

ADVOGADO : MARCO DULGHEROFF NOVAIS e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00033482020124036100 6 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.017092-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : NILTON CICERO DE VASCONCELOS e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : ORIVALDO OLIVEIRA LOPES

ADVOGADO : ORIVALDO OLIVEIRA LOPES e outro

INTERESSADO : VINICIUS CORREA

: PIZZARIA E RESTAURANTE MECHELLE LTDA e outro

REPRESENTANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00067857420014036126 3 Vr SANTO ANDRE/SP
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

I - Argüição de irregularidade no julgado que não se justifica, tendo em vista exegese clara e inteligível da matéria

aduzida constante do Acórdão.

II - A motivação das decisões efetiva-se com a exposição dos argumentos que o juiz considera decisivos para suas

conclusões de acolhimento ou não das teses formuladas pelas partes e não há de se cogitar de lacunas na

motivação pela falta de exaustiva apreciação, ponto por ponto, de tudo quanto suscetível de questionamentos.

III - Hipótese de acórdão que negou provimento ao agravo legal interposto de decisão proferida com fundamento

de jurisprudência dominante por não ter a parte agravante enfrentado diretamente os argumentos que respaldaram

a decisão agravada, ao invocar-se dispositivos legais ou outros precedentes o que se põe sendo questão atinente ao

valor das conclusões do Acórdão.

IV - Embargos rejeitados.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal

  

 

Boletim de Acordão Nro 7831/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0009784-61.2009.4.03.6112/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL. CÓDIGO PENAL, ART. 334. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA.

DESCAMINHO OU CONTRABANDO DE CIGARROS. ILUSÃO TRIBUTÁRIA SUPERIOR A R$20.000,00.

INAPLICABILIDADE, AO CASO, DO ARTIGO 65 DA LEI N.º 10.833/2003. RECURSO MINISTERIAL

PROVIDO. 

1. Tratando-se de infração ao artigo 334 do Código Penal, a aferição da insignificância deve ser feita à vista do

crédito tributário que resultaria de importação regular, não se aplicando, por inadequação à espécie, o artigo 65 da

Lei n.º 10.833/2003.

2. Seria um despropósito aplicar uma alíquota única de 50% para determinar o tributo devido por aquele que

praticou uma conduta descrita no Código Penal como criminosa e outra alíquota, de 350% (considerados só o IPI

e o II), para aqueles que agem licitamente, em decorrência da importação da mesma espécie de mercadoria.

3. Recurso provido.

 

ACÓRDÃO

2009.61.12.009784-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS

APELANTE : Justica Publica

APELADO : EVALDO LOPES LIMA

: JOSE ROBERTO AUGUSTO

ADVOGADO : ANTONIO VANDERLEI MORAES e outro

No. ORIG. : 00097846120094036112 5 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso para desconstituir a r. sentença de

absolvição sumária e determinar o prosseguimento do feito, na instância de origem, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Nelton dos Santos

Desembargador Federal Relator

 

 

00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0004377-16.2009.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

PENAL. CRIME DE TELECOMUNICAÇÕES. LEI N.º 9.472/1997, ARTIGO 183. RÁDIO AMADOR.

OPERAÇÃO SEM AUTORIZAÇÃO DO PODER COMPETENTE. UTILIZAÇÃO PARA A PRÁTICA DE

DESCAMINHO. INEXISTÊNCIA DE CONSUNÇÃO. INAPLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA

INSIGNIFICÂNCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOSIMETRIA DAS PENAS. 

1. A utilização de aparelhos de rádio amador, sem autorização do poder competente, configura o crime previsto no

artigo 183 da Lei n.º 9.472/1997. 

2. Se o crime previsto no artigo 183 da Lei n.º 9.472/1997 foi praticado para facilitar ou assegurar a execução do

crime tipificado no artigo 334 do Código Penal, não há falar em consunção; longe disso, tal circunstância enseja o

agravamento da pena, nos termos do artigo 61, inciso II, alínea "b", do Código Penal. 

3. A operação de rádio amadores sem autorização do poder competente é crime que não enseja a aplicação do

princípio da insignificância, máxime se não se tratar de equipamentos com potência ínfima. Precedente do

tribunal. 

4. Comprovadas a materialidade e a autoria do crime previsto no artigo 183 da Lei n.º 9.472/1997, é imperiosa a

condenação dos réus. 

5. Recurso ministerial provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso e, por conseguinte, julgar procedente

a pretensão punitiva deduzida na denúncia, condenando os réus, como incursos nas disposições do artigo 183 da

Lei n.º 9.472/1997, a 2 (dois) anos de detenção, inicialmente em regime aberto, e a 10 (dez) dias-multa, ao valor

unitário mínimo, substituída a pena privativa de liberdade por prestações pecuniária e de serviços à comunidade,

nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Nelton dos Santos

Desembargador Federal Relator

 

 

2009.60.02.004377-8/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS

APELANTE : Justica Publica

APELADO : EVERSON CIDADE NOGUEIRA

ADVOGADO : DANIEL ALVES e outro

APELADO : VANDERLEI DE OLIVEIRA

: PEDRO BATISTA GONCALVES

ADVOGADO : DANIEL ALVES e outro

: CARLOS ALEXANDRE BORDAO

No. ORIG. : 00043771620094036002 2 Vr DOURADOS/MS
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00003 HABEAS CORPUS Nº 0028471-84.2012.4.03.0000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISÃO PREVENTIVA. REQUISITOS. 

1. Concorrendo os requisitos para a prisão preventiva, é de rigor indeferir-se o pedido de liberdade provisória. 

2. Ordem denegada.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, denegar a ordem, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Nelton dos Santos

Desembargador Federal Relator

  

 

Boletim de Acordão Nro 7830/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0009137-41.2010.4.03.6109/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL. APELAÇÃO. FURTO. ART. 155, §4º, II E IV, DO CP. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA

COMPROVADAS. DOLO. TENTATIVA. CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA. APELAÇÃO PROVIDA.

1. A materialidade delitiva restou sobejamente demonstrada e é incontroversa, como se depreende do conteúdo do

Auto de Prisão em Flagrante, do Laudo de Exame de Equipamento Eletroetrônico e do Laudo Pericial do Instituto

de Criminalística nos quais foi constatada a instalação do equipamento no caixa eletrônico, terminal 2781011-

série 2994, e sua aptidão para permitir a cópia de dados de cartões magnéticos para duplicação e gravação das

senhas digitadas.

2. Os agentes instalaram um dispositivo em um caixa eletrônico, objetivando subtrair posteriormente ativos

2012.03.00.028471-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS

IMPETRANTE : DIONATAM BATISTA SILVA

PACIENTE : DIONATAM BATISTA SILVA reu preso

ADVOGADO : LUCAS GASPAROTO KLEIN

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE NAVIRAI > 6ª SSJ> MS

No. ORIG. : 00013709620124036006 1 Vr NAVIRAI/MS

2010.61.09.009137-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : Justica Publica

APELADO : BRUNO FERNANDO DE LIMA FLOR

: ROBERTO DE BARROS MARQUETTI

ADVOGADO : ROGERIO NUNES e outro

No. ORIG. : 00091374120104036109 1 Vr PIRACICABA/SP
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bancários, sendo sua ação frustrada pela atuação de policiais militares. Denota-se, portanto, o início da execução

de subtração de coisa alheia móvel, mediante o emprego de fraude, que não se consumou por circunstâncias

alheias à vontade dos agentes.

3. As provas colhidas nos autos desde a lavratura do auto de prisão em flagrante são harmônicas e convergentes

no sentido de comprovar a prática da conduta delitiva pelos incriminados.

4. A versão apresentada pelos imputados em Juízo, segundo mídia acostada à fl. 306, de que foram à Americana

para se encontrarem com 03 (três) mulheres na lanchonete localizada em frente à agência da CEF, restou isolada

no conjunto probatório. Realmente, o fato seria de fácil comprovação pela oitiva das mencionadas namoradas,

contudo, as 02 (duas) únicas testemunhas arroladas exclusivamente pela defesa sequer foram ouvidas em razão da

desistência de sua oitiva (fl. 305). As contrariedades e incongruências nos depoimentos dos acusados também

fazem carecer de credibilidade suas afirmações.

5. A acusação, por seu turno, desincumbiu-se satisfatoriamente do ônus probatório por meio do depoimento

convergente dos policiais militares, da gravação das imagens registradas pelas câmeras de segurança da agência e

Laudo de Exame de Equipamento Eletroeletrônico.

6. Por fim, as imagens captadas pela câmera do dispositivo eletrônico "chupa-cabra" e reproduzidas às fls.

167/171 mostram o momento em que um dos agentes esconde o dispositivo sob sua roupa (fls. 168 e 169), que

corresponde exatamente à camiseta usada por ROBERTO (fl. 85), bem como o interior do veículo em que se

encontrava, igualmente compatível com o Celta vermelho cuja propriedade foi atribuída à BRUNO (fl. 89).

7. BRUNO condenado a 01 (um) ano, 09 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusão, em regime inicial semi-aberto,

e ao pagamento de 06 (seis) dias-multa, no valor mínimo legal. Impossibilidade de substituição da pena privativa

de liberdade por restritiva de direitos em razão da reincidência.

8. ROBERTO condenado a 01 (um) ano, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, em regime inicial aberto, e

ao pagamento de 05 (cinco) dias-multa, no valor mínimo legal. Pena privativa de liberdade substituída por duas

penas restritivas de direitos, consistentes na prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, pelo

prazo da pena substituída, em instituição definida pelo Juízo das Execuções Penais, e na prestação pecuniária de

03 (três) salários mínimos à entidade pública com destinação social, a ser definida também pelo Juízo das

Execuções Penais.

9. Apelação do Ministério Público Federal provida.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, DAR PROVIMENTO à apelação do Ministério Público Federal,

para CONDENAR BRUNO FERNANDO DE LIMA FLOR a 01 (um) ano, 09 (nove) meses e 10 (dez) dias de

reclusão, em regime inicial semi-aberto, e ao pagamento de 06 (seis) dias-multa, no valor mínimo legal, pela

prática do crime previsto no artigo 155, §4º, II e IV, c.c. o art. 14, parágrafo único, ambos do Código Penal; e

ROBERTO DE BARROS MARQUETTI a 01 (um) ano, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, em regime

inicial aberto, e ao pagamento de 05 (cinco) dias-multa, no valor mínimo legal, pela prática do crime previsto no

artigo 155, §4º, II e IV, c.c. o art. 14, parágrafo único, ambos do Código Penal, e substituir a pena privativa de

liberdade por duas penas restritivas de direitos, consistentes na prestação de serviços à comunidade ou a entidades

públicas e na prestação pecuniária de 03 (três) salários mínimos à entidade pública com destinação social, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

 

 

00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0010881-41.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

2010.61.19.010881-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : JOAO LUIS IKOKO reu preso

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00108814120104036119 2 Vr GUARULHOS/SP
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EMENTA

DIREITO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS.

MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO CONFIGURADOS. EXAME PERICIAL. DOSIMETRIA DA

PENA. CONFISSÃO. CAUSA DE AUMENTO PELA TRANSNACIONALIDADE. ART. 40, I, DA LEI

11.343/06. CAUSA DE DIMINUIÇÃO, ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. REGIME INICIAL FECHADO.

AFASTAMENTO DA PENA DE MULTA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. APELAÇÃO DESPROVIDA. 

1. São incontroversas a materialidade e a autoria delitivas, comprovadas pelos exames periciais juntados, pelos

interrogatórios e depoimentos testemunhais. O réu aceitou o encargo de transportar, livre e conscientemente,

3.060g (três mil e sessenta gramas) de cocaína, de São Paulo/SP, Brasil, para a Lubumbashi, República

Democrática do Congo.

2. Não subsiste a insurgência da defesa de que não estaria devidamente demonstrada a materialidade delitiva, pelo

fato de o exame pericial definitivo da substância ter sido realizado com pequenas amostras extraídas do material

apreendido. Não é verossímil que apenas aquela pequena quantidade de material colhido seja de natureza

proscrita, ao passo que o restante da substância não o seria. É desnecessário e inviável o exame pericial de todo a

droga apreendida, ainda que se cogite de sua mistura com outros compostos químicos, o que provavelmente

constaria do exame pericial.

3. Não se verifica o estado de necessidade. A situação descrita não se amolda a nenhuma das hipóteses previstas

no art. 24 do Código Penal. Não é crível que o acusado não dispusesse de outras alternativas de conduta senão a

prática do crime de tráfico de drogas para amenizar suas referidas dificuldades econômico-financeiras ou de sua

família. Ademais, a defesa tampouco trouxe provas que corroborem suas afirmações, conforme preceitua o art.

156 do Código de Processo Penal.

4. Em atenção à preponderância da natureza e da quantidade de drogas, assim como as circunstâncias pertinentes

ao art. 59 do Código Penal, e à míngua de outros aspectos desabonadores, a pena-base foi devidamente fixada em

6 (seis) anos e 3 (três) meses de reclusão.

5. Há de ser mantido o reconhecimento da circunstância atenuante de confissão, pois o depoimento do réu foi

claro no sentido de assumir a comissão do crime, facilitando a persecução penal e a elucidação dos fatos. No

entanto, descabe a sua incidência em patamar acima de 1/6 (um sexto), conforme os precedentes desta colenda

Segunda Turma.

6. A transnacionalidade do delito está comprovada, particularmente pelo fato de o acusado ter sido preso em

flagrante trazendo consigo a droga, portando seu passaporte juntamente com bilhete eletrônico de voo com

destino final em Lubumbashi, República Democrática do Congo.

7. À míngua de recurso ministerial e tendo em vista o princípio non reformatio in pejus, mantém-se a aplicação do

art. 40, I, da Lei 11.343/06 em 1/6 (um sexto).

8. A causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06 foi adequadamente reconhecida e aplicada

1/6 (um sexto). Deduz-se pelas provas coligidas, assim como em razão da primariedade do réu e de seus bons

antecedentes, que este não integra organização criminosa e que o delito cometido é fato eventual em sua vida. No

entanto, não merece prosperar o pleito defensivo de fixação da benesse em patamar mais elevado, o qual deve ser

reservado para casos de periculosidade extremamente reduzida, razão pela qual deve ser mantida a sua incidência

na fração mais exígua.

9. Com o reconhecimento incidenter tantum da inconstitucionalidade do § 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90 pelo

Plenário do Supremo Tribunal Federal (HC 111.840), o regime inicial de cumprimento da pena privativa de

liberdade pela prática do crime de tráfico de drogas deve ser fixado observando-se o preceito do art. 12 do Código

Penal, conjugando-se as determinações do art. 42 da Lei 11.343/06 com o disposto nos arts. 33, § 3º, e 59 do

Código Penal. In casu, a considerável quantidade e a natureza da droga apreendida recomendam o

estabelecimento do regime inicial fechado, adequado ao escopo preventivo-retributivo da pena, tendo em vista a

preponderância destas circunstâncias judiciais desfavoráveis.

10. Prevendo o preceito legal a cumulação de pena privativa de liberdade com pena de multa (como é o caso do

art. 33 da Lei 11.343/06), o afastamento de sua aplicação pelo julgador configuraria verdadeira decisão contra

legem. Ademais, conforme determina o art. 51 do Código Penal, a multa aplicada em processo penal não quitada

passa a constituir dívida de natureza civil, regendo-se pela legislação relativa à dívida ativa da Fazenda Pública.

Dessa forma, o não pagamento da multa não deve opor eventuais empecilhos à liberdade de locomoção do

acusado, sob pena de violação ao art. 5º, XV e LXVII, da Constituição Federal. Frise-se ainda que o art. 67 da Lei

6.815/1980 possibilita expressamente a expulsão do estrangeiro, ainda que haja processo ou tenha ocorrido a sua

condenação.

11. Não é cabível a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, porquanto o réu

não preenche os requisitos objetivos e subjetivos do art. 44, incisos I, II, e III, do Código Penal, e sua pena é

superior a 04 (quatro) anos de reclusão (art. 44, § 2º, do Código Penal).

12. Apelação da defesa desprovida.
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso do réu, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0012447-14.2003.4.03.6105/SP

 

 

 

 

EMENTA

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. OMISSÃO DE INFORMAÇÕES À RECEITA QUANTO A

INÚMEROS DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ALEGAÇÃO DE HONORÁRIOS DESPIDA DE PROVA.

AÇÃO ANULATÓRIA CÍVEL NÃO SUSPENDE OBRIGATORIAMENTE O CURSO DO PROCESSO

CRIMINAL CORRESPONDENTE. INTELIGÊNCIA DO ART. 93 DO CPP. AGRAVANTE DO GRAVE

DANO À COLETIVIDADE NÃO TEM APLICAÇÃO COMPULSÓRIA.

1. Não provado que a origem dos inúmeros depósitos bancários são provenientes de honorários advocatícios,

impõe-se a declaração ao fisco quanto aos montantes percebidos.

 

2. É mera faculdade do juiz suspender a ação penal na pendência de anulatória de débito fiscal (art. 93 do CPP).

 

3. Afasta-se, in casu, a circunstância agravante do art. 12, I, da Lei 8.137/90 (grave dano à coletividade), pois o

valor final apurado para o aumento de pena pode integrar multas e outras penalidades.

 

4. Pena-base com pequena exasperação acima do mínimo por ter furtado o réu, por inúmeras vezes, da ação penal

e também pelo elevado valor apurado, dando-se, assim, parcial provimento a seu recurso.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

 

 

00004 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0001567-85.2011.4.03.6006/MS

 

2003.61.05.012447-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : AMILTON MODESTO DE CAMARGO

ADVOGADO : DANIEL MANRIQUE VENTURINE e outro

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00124471420034036105 9 Vr CAMPINAS/SP

2011.60.06.001567-3/MS
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EMENTA

DIREITO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS. LEI

11.343/06. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. DELAÇÃO PREMIADA.

TRANSNACIONALIDADE. PENA-BASE. REGIME INICIAL FECHADO. APELAÇÃO DEFENSIVA

PARCIALMENTE PROVIDA. 

1. A materialidade delitiva está comprovada pelo Auto de Apreensão, Laudo de Exame Preliminar de Constatação

e pelo Laudo de Exame Toxicológico, os quais atestam que a substância apreendida em poder do acusado se trata

de cocaína.

2. A autoria do crime está comprovada pelos interrogatórios e depoimentos testemunhais. O réu guardava 

consigo, livre e conscientemente, 609,6g (seiscentos e nove gramas e seis decigramas) de substância entorpecente

conhecida como crack - espécie de composto com cocaína.

3. Julga-se ponderado fixar a pena-base em 5 (cinco) anos de reclusão e 550 (quinhentos e cinquenta) dias-multa,

considerando-se a quantidade e a natureza da droga apreendida (609,6g de crack), conforme os arts. 42 da Lei

11.343/06 e 59 do Código Penal. Não se ignora que o crack gera efeitos mais nocivos ao organismo humano que a

cocaína, por ocasionar dependência mais rapidamente, mas a quantidade de droga apreendida não é vultosa.

4. A transnacionalidade do delito (art. 40, I, da Lei 11.343/06) está comprovada, tendo em vista que o réu afirmou

em seu interrogatório judicial que sabia que a droga é proveniente do Paraguai e que a adquiriu de um indivíduo

"com sotaque". Embora o tenha refutado em juízo, durante o interrogatório policial o réu teria afirmado que

adquiriu a droga em Salto Del Guairá, Paraguai. O acusado foi preso em flagrante em Naviraí/MS, cidade muito

próxima à referida cidade paraguaia, fato que corrobora a asserção de que a substância entorpecente é oriunda do

país vizinho. No entanto, não se afigura razoável a aplicação da causa de aumento no patamar de 1/3 (um terço),

tendo em vista a ausência de informações sobre a complexidade da logística envolvida para a importação da

droga, devendo a majoração ser recondicionada em 1/6 (um sexto).

5. Não se afigura aplicável a causa de diminuição de pena prevista no art. 41 da Lei 11.343/06. A jurisprudência

tem se posicionado no sentido de que o instituto da delação premiada depende da sua efetividade, ou seja, de sua

capacidade de desmantelar a organização criminosa e possibilitar a identificação dos demais coautores ou

partícipes do crime. In casu, não se explicitaram suficientemente as características pessoais do suposto fornecedor

da droga e não foi informado precisamente onde este poderia ser encontrado, tendo limitado-se o réu a dizer que

se trata de um cidadão paraguaio. Tampouco foram oferecidos detalhes que permitam desmantelar a suposta

organização criminosa que dirigiria o tráfico de drogas.

6. O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade deve ser o fechado, conforme os critérios do

art. 33, § 3º, do Código Penal, conjugados ao art. 42 da Lei 11.343/06, especialmente pela alta nocividade da

substância entorpecente e pelas circunstâncias dos fatos. O acusado fazia de sua residência um local de venda para

a droga, o que demonstra um maior grau de culpabilidade em sua conduta, já que atuava diretamente na

distribuição do crack.

7. Recurso de apelação da defesa parcialmente provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso de apelação do réu, para

fixar a pena-base em 5 (cinco) anos e 6 (seis) de reclusão e 550 (quinhentos e cinquenta) dias-multa e aplicar a

causa de aumento prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/06 à razão de 1/6 (um sexto), restando a pena definitiva em

5 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, e 583 (quinhentos e oitenta

e três) dias-multa, mantendo-se a r. sentença condenatória em seus demais termos, conforme o relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

 

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : ERIOVALDO RODRIGUES VIANA reu preso

ADVOGADO : FABIOLA PORTUGAL RODRIGUES CARAMIT (Int.Pessoal)

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00015678520114036006 1 Vr NAVIRAI/MS
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00005 HABEAS CORPUS Nº 0028816-50.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 33, CAPUT, C/C. ART. 40, I, DA LEI 11.343/06.

PRESENTES INDÍCIOS DE MATERIALIDADE E AUTORIA. GRAVIDADE CONCRETA DO CASO.

PRESENÇA DOS REQUISITOS DO ART. 312, CPP. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA.

HABEAS CORPUS INADEQUADO COMO SUBSITUTO DE APELAÇÃO QUANDO A ALEGAÇÃO

DEMANDAR DILAÇÃO PROBATÓRIA. ORDEM DENEGADA.

 

1- O advento da Lei 11.464/07, que alterou a redação do inciso II do artigo 2º da Lei 8.072/90, é aplicável desde

que ausentes os fundamentos autorizadores da prisão preventiva.

 

2- Presentes sólidos indícios de autoria e materialidade delitivas.

 

3- A quantidade significativa de substância entorpecente de alta nocividade à saúde pública, bem como a forma

ousada de acondicionamento da droga para o cometimento do ilícito penal evidenciam que a paciente representa

risco à ordem pública.

 

4- Manutenção da segregação cautelar com fundamento na gravidade concreta do caso em apreço.

 

5-A paciente, estrangeira e residente em Angola, não possui nenhum vínculo com o país, o que reforça a fundada

preocupação de que, solta, venha a evadir-se para o exterior. Portanto, necessária a custódia cautelar a fim de

assegurar a aplicação da lei penal.

6- Não há lógica em permitir que o réu, preso preventivamente durante toda a instrução criminal, aguarde em

liberdade o trânsito em julgado da causa, se mantidos os motivos da segregação cautelar.

 

7- Regime inicial de cumprimento de pena fixado em sentença. Esta Turma tem admitido o cabimento de habeas

corpus como substitutivo de apelação, desde que para sanar flagrante ilegalidade ou abuso de poder que atinja a

liberdade de locomoção, o que não se configura no caso, pois a alegação da impetrante demanda dilação

probatória.

 

8-Presença dos requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal. Denegação da ordem.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, DENEGAR A ORDEM, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

2012.03.00.028816-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

IMPETRANTE : Defensoria Publica da Uniao

PACIENTE : JOANA NDOJI reu preso

ADVOGADO : JULIA CORREA DE ALMEIDA

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00020088120124036119 2 Vr GUARULHOS/SP
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Desembargador Federal

 

 

00006 HABEAS CORPUS Nº 0027124-16.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2º, II, CP. EXCESSO DE PRAZO NÃO

CONFIGURADO. CONDIÇÕES PESSOAIS FAVORÁVEIS. INSUFICIÊNCIA PARA A CONCESSÃO DA

LIBERDADE PROVISÓRIA. PRESENÇA DOS REQUISITOS DO ART. 312, CPP. ORDEM DENEGADA.

 

1. Não há situação caracterizadora de injustificável atraso na instrução criminal por motivo que se possa atribuir

exclusivamente à desídia do aparelho estatal. Ademais, não se verifica qualquer anormalidade em seu trâmite,

tendo o juízo determinado a prática dos atos processuais de forma consentânea com o rito processual da espécie

delitiva, não se apurando paralisações significativas no seu desenvolvimento.

 

2. Presentes sólidos indícios de autoria e materialidade delitivas, bem como os requisitos para a prisão preventiva,

nos termos do art. 312 do CPP, especialmente a ameaça à ordem pública em face da gravidade concreta da

imputação e das circunstâncias fáticas.

 

3- Em que pese não ter havido emprego efetivo de arma de fogo na ação criminosa, a prática da conduta delituosa

em concurso de pessoas é circunstância reveladora de acentuado propósito intimidativo para eliminar qualquer

possibilidade de resistência da vítima.

 

4- Condições pessoais favoráveis, por si só, não tem o condão de garantir a liberdade provisória.

 

5- Ordem denegada. 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, denegar a ordem, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

 

 

00007 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM HABEAS CORPUS Nº 0016944-38.2012.4.03.0000/SP

 

2012.03.00.027124-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

IMPETRANTE : AMERICO ABRANTES PEREIRA

PACIENTE : RAFAEL PORTELA DE ANDRADE reu preso

ADVOGADO : AMERICO ABRANTES PEREIRA e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA CRIMINAL SAO PAULO SP

INVESTIGADO : JULIANO DA SILVA MARTINS

: CELIO DE CAMARGO FERREIRA JUNIOR

No. ORIG. : 00093496920124036181 5P Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.016944-4/SP
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EMENTA

PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM HABEAS CORPUS. OMISSÃO NÃO

CONFIGURADA. TRANCAMENTO DE INQUÉRITO POLICIAL POR MANIFESTA ATIPICIDADE DA

CONDUTA. CONTINUIDADE INJUSTIFICADA DAS INVESTIGAÇÕES. OFENSA AO STATUS

DIGNITATIS DO CIDADÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO. REJEIÇÃO.

 

1. A jurisprudência admite o seu trancamento de inquérito policial como medida excepcional, autorizada quando

há certeza da inexistência do fato-crime ou da sua manifesta atipicidade, tal como ocorreu na hipótese dos autos.

2. Embora não se vislumbre tão concreta a ameaça ao direito de locomoção dos pacientes, tal situação configura

clara ofensa ao status dignitatis do cidadão, porquanto "não se pode admitir que alguém seja objeto de

investigação eterna, porque essa situação, por si só, enseja evidente constrangimento, abalo moral e, muitas

vezes, econômico e financeiro" (HC 96.666/MA, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, QUINTA

TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 22/09/2008), de forma a legitimar o manejo do mandamus nestas hipóteses

. 

 

3. Embargos rejeitados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

 

 

00008 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0009417-45.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

EMENTA

DIREITO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS. LEI

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

EMBARGANTE : GUSTAVO DE LIMA CAMBAUVA

INTERESSADO : RUBENS CONTADOR NETO

: CARLOS RAFAEL PAVANELLI BATOCCHIO

: PROCURADORA DA REPUBLICA EM SAO PAULO SP

PACIENTE : JOSE CARLOS ALVES

: ERMINDA APARECIDA CARLOS ALVES

ADVOGADO : CARLOS RAFAEL PAVANELLI BATOCCHIO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

No. ORIG. : 100000438 DPF Vr BAURU/SP

2011.61.19.009417-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal COTRIM GUIMARÃES

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : OKWUCHUKWU JUDE UBAH

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00094174520114036119 1 Vr GUARULHOS/SP
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11.343/06. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO COMPROVADOS. EXAME PERICIAL.

TRANSNACIONALIDADE. PENA-BASE. ESTADO DE NECESSIDADE. CAUSA DE DIMINUIÇÃO,

ART. 33, § 4º. PEDIDO DE AFASTAMENTO DA PENA DE MULTA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. REGIME INICIAL

SEMIABERTO. APELAÇÃO DEFENSIVA DESPROVIDA. APELAÇÃO MINISTERIAL

PARCIALMENTE PROVIDA. 

1. A materialidade delitiva está comprovada pelo laudo preliminar de constatação e pelo Laudo de Perícia

Criminal Forense, os quais atestam a apreensão de 709g (setecentos e nove gramas) de cocaína, corroborados por

depoimento testemunhal.

2. Não subsiste a insurgência da defesa de que não estaria devidamente demonstrada a materialidade delitiva, pelo

fato de o exame pericial definitivo da substância ter sido realizado com pequenas amostras extraídas do material

apreendido. Não é verossímil que apenas aquela pequena quantidade de material colhido seja de natureza

proscrita, ao passo que o restante da substância não o seria. É desnecessário e inviável o exame pericial de todo o

volume, ainda que se cogite da mistura da droga apreendida com outros compostos químicos, o que

provavelmente constaria do exame pericial.

3. A autoria do crime está comprovada pelos interrogatórios e depoimentos testemunhais. O réu aceitou o encargo

de transportar, livre e conscientemente, 709g (setecentos e nove gramas) de cocaína de São Paulo/SP, Brasil, para

São Tomé e Príncipe, ciente de todos os riscos e conjecturas inerentes a tal empreitada.

4. Não se verifica o estado de necessidade alegado. A situação descrita não se amolda a nenhuma das hipóteses

previstas no art. 24 do Código Penal. Não é crível que o acusado não dispusesse de outras alternativas de conduta

senão a prática do crime de tráfico de drogas para amenizar suas referidas dificuldades econômico-financeiras ou

de sua família. Ademais, a defesa tampouco trouxe provas que corroborem suas afirmações, conforme preceitua o

art. 156 do Código de Processo Penal.

5. A pena-base foi firmada adequadamente, em 5 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa,

considerando-se a quantidade e a natureza da droga apreendida (709g de cocaína), conforme o art. 42 da Lei

11.343/06 e circunstâncias judiciais atinentes ao art. 59 do Código Penal, especialmente o modus operandi

adotado para o crime, i. e., a ingestão da substância entorpecente encapsulada em 55 (cinquenta e cinco)

invólucros.

6. A transnacionalidade do delito está comprovada, particularmente pelo fato de o acusado ter sido preso em

flagrante trazendo consigo, para fins de transporte transnacional, 709g de cocaína, portando seu passaporte

juntamente com bilhete eletrônico de voo com destino final em São Tomé e Príncipe, assim como pela própria

confissão do réu em juízo. Configura-se adequado o quantum de 1/6 (um sexto) adotado para a causa de aumento

prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/06, uma vez que o trajeto que seria percorrido não se afigura extremamente

longo e a logística envolvida não é de considerável complexidade.

7. Não deve ser aplicada a causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06. Com efeito, embora a

quantidade de droga apreendida não seja vultosa, julga-se que o modus operandi adotado pelo acusado, isto é, a

ingestão do entorpecente em cápsulas, demonstra uma maior sofisticação na comissão do crime e um maior

envolvimento com a organização criminosa, de maneira que não faz jus à benesse.

8. Prevendo o preceito legal a cumulação de pena privativa de liberdade com pena de multa (como é o caso do art.

33 da Lei 11.343/06), o afastamento de sua aplicação pelo julgador configuraria verdadeira decisão contra legem.

Ademais, conforme determina o art. 51 do Código Penal, a multa aplicada em processo penal não quitada passa a

constituir dívida de natureza civil, regendo-se pela legislação relativa à dívida ativa da Fazenda Pública. O não

pagamento da multa não deve opor eventuais empecilhos à liberdade de locomoção do acusado, sob pena de

violação ao art. 5º, XV e LXVII, da Constituição Federal. Por fim, o art. 67 da Lei 6.815/1980 possibilita

expressamente a expulsão do estrangeiro, ainda que haja processo ou tenha ocorrido a sua condenação.

9. Fixada a pena em patamar superior a 4 (quatro) anos de reclusão, resta impossibilitada a substituição da pena

privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, nos termos do art. 44, I, do Código Penal.

10. O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade deve ser o semiaberto, conforme os critérios

do art. 33, § 2º, b, e § 3º, do Código Penal, conjugados ao art. 42 da Lei 11.343/06, especialmente pelo fato de a

quantidade de substância entorpecente não se mostrar vultosa, em comparação a outros casos ocorridos em

circunstâncias semelhantes, analisados por esta colenda Segunda Turma.

11. Recurso defensivo desprovido. Recurso ministerial parcialmente provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à apelação do réu e dar parcial provimento

à apelação do Ministério Público Federal, para afastar a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei

11.343/06 e a substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, restando a pena

definitiva em 5 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão, em regime inicial semiaberto, e 583 (quinhentos e

oitenta e três) dias-multa, mantendo-se a r. sentença condenatória em seus demais termos.
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São Paulo, 30 de outubro de 2012.

COTRIM GUIMARÃES

Desembargador Federal

  

 

Boletim de Acordão Nro 7829/2012 

 

 

 

00001 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0004599-50.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. RÉ ESTRANGEIRA. EXECUÇÃO PENAL.

EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS 

I - Consolidou-se na jurisprudência dos Tribunais Superiores o entendimento de que a inexistência de trânsito em

julgado da condenação impede a execução provisória da pena, em respeito ao princípio da não-culpabilidade,

previsto no artigo 5º, LVII, da Constituição Federal.

II - Tendo em vista a ausência de trânsito em julgado da sentença condenatória e não se tratando de réu preso, não

é possível a execução provisória da pena que, como é cediço, tem por escopo permitir ao condenado à pena

privativa de liberdade que se encontra preso cautelarmente, possa pleitear a progressão de regime prisional ou

benefício equivalente, antes do trânsito em julgado da sentença condenatória.

III - Firmou-se o entendimento de que, estando devidamente fundamentado o decisum/acórdão, o juiz não é

obrigado a se reportar a todos os argumentos trazidos pelas partes. É dizer, não há que se falar em omissão, posto

que a decisão está completa ainda que diversos os motivos acolhidos seja em 1ª, seja em 2ª Instância.

 

IV - Por fim, em sessão realizada no dia 07/08/2012, ao julgar a Acr nº 0011951-30.2009.4.03.6119/SP, a

Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, deu parcial provimento ao

recurso ministerial para que a causa de diminuição da pena prevista no artigo 33, §4º, da Lei Nº 11.343/06 incida

no "quantum" de 1/3 (um terço) e para afastar a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de

direitos em relação à ré Theodora Kyridou e deu parcial provimento ao recurso de ambas as rés (Theodora

Kyridou e Rebecca Gayer) para fixar a pena-base em 06 (seis) anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias-multa, para

cada uma delas, alterar o regime de início do cumprimento da pena da ré Rebeca Gayer para o semiaberto.

V - O acórdão embargado não se ressente dos vícios apontados.

VI - Embargos rejeitados.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

2011.61.19.004599-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

INTERESSADO : Justica Publica

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.82/85

EMBARGANTE : REBECA GAYER

ADVOGADO : MARIA DO CARMO GOULART MARTINS (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

CO-REU : THEODORA KYRIDOU

No. ORIG. : 00045995020114036119 1 Vr GUARULHOS/SP
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Desembargadora Federal

 

 

00002 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0011951-30.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. NULIDADE. INVERSÃO NA

ORDEM DE INTIMAÇÃO. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. PREJUÍZO NÃO

SOFRIDO. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. QUESTÃO DEVIDAMENTE ENFRENTADA.

PREQUESTIONAMENTO.

I - O Código de Processo Penal nada dispõe sobre a ordem de intimações do acórdão.

II - O prazo para recurso é contado da sua intimação, de sorte que aquele que é intimado em primeiro lugar não

sofre nenhum prejuízo.

III - Nos termos do artigo 33 do CP, o regime semiaberto fixado para a ré Rebecca se encontra devidamente

fundamentado. Não obstante o quantum imposto permitir a fixação de regime aberto - pena de 03 anos, 10 meses e

20 dias de reclusão -e as demais circunstâncias judiciais serem favoráveis, colhe-se do acórdão embargado que a

quantidade e a natureza da droga justificam a imposição do regime semiaberto para cumprimento da pena.

IV - Ao contrário do sustentado pelas embargantes, o acórdão embargado não se ressente de eiva.

V - Embargos rejeitados.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar ambos os embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal

 

 

00003 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0001980-68.2005.4.03.6181/SP

 

 

 

2009.61.19.011951-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

INTERESSADO : Justica Publica

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.572/578

EMBARGANTE : REBECA GAYER

: THEODORA KYRIDOU

ADVOGADO : MARIA DO CARMO GOULART MARTINS (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

No. ORIG. : 00119513020094036119 6 Vr GUARULHOS/SP

2005.61.81.001980-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

INTERESSADO : Justica Publica

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.454/461

EMBARGANTE : NORBERTO RODRIGUES RAMOS

ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO

No. ORIG. : 00019806820054036181 10P Vr SAO PAULO/SP
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EMENTA

PROCESSUAL PENAL: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. NULIDADE. INVERSÃO NA

ORDEM DE INTIMAÇÃO. INOCORRÊNCIA. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. PREJUÍZO NÃO

SOFRIDO. PREQUESTIONAMENTO.

I - O Código de Processo Penal nada dispõe sobre a ordem de intimações do acórdão.

II - O prazo para recurso é contado da sua intimação, de sorte que aquele que é intimado em primeiro lugar não

sofre nenhum prejuízo.

III - Embargos rejeitados.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal

 

 

00004 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0001096-43.2009.4.03.6005/MS

 

 

 

 

EMENTA

APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE ENTORPECENTES. USO DE DOCUMENTO

FALSO. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADOS. DOSIMETRIA. PENA-BASE MANTIDA.

TRANSNACIONALIDADE COMPROVADA. USO DE TRANSPORTE PÚBLICO CONFIGURADO.

INTERESTADUALIDADE AFASTADA. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E DE MULTA MANTIDAS.

I - Réu condenado porque no dia 23/03/2009, no Posto Fiscal denominado "Pacuri", situado na rodovia BR-463,

no município de Ponta Porã/MS, foi surpreendido por Policiais Militares do DOF, quando estava à bordo do

ônibus da Viação Motta, prefixo nº 08026400, que fazia o itinerário Ponta Porã/MS - Presidente Prudente/SP,

trazendo consigo 100 gramas de maconha e 600 gramas de haxixe, provenientes do Paraguai. Na abordagem, o

réu identificou-se com documento materialmente falsificado.

II - A materialidade e a autoria são incontestes em relação aos dois delitos.

III - Pena-base do crime de tráfico reduzida para o mínimo legal, por ser a quantidade de drogas apreendidas usual

para casos semelhantes, além de tratar-se de réu primário e ainda muito jovem.

IV - Atenuantes da confissão e menoridade reconhecidas (Súmula 231, do STJ).

V - Transnacionalidade comprovada, diante da ciência de que a droga havia sido adquirida no Paraguai.

VI - Interestadualidade deve ser afastada, de ofício, uma vez que o réu tinha a intenção de importar a droga

adquirida no Paraguai para o interior do Estado de São Paulo, funcionando o Estado do Mato Grosso do Sul

apenas como um trecho intransponível de sua rota.

VII - A causa de aumento referente ao inciso III, da Lei 11.343/2006 deve ser reconhecida. No momento em que o

réu foi preso em flagrante transportando as drogas, o mesmo se encontrava em ônibus da Viação Motta, na

qualidade de passageiro, conforme cópia da passagem acostada aos autos e depoimentos colhidos, utilizando-se,

portanto, do transporte público para a prática delitiva. O fato de as drogas estarem acondicionadas junto às suas

vestes também configura um maior risco aos demais passageiros, notoriamente por ser a abordagem e o flagrante

2009.60.05.001096-9/MS

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : TIAGO FRANCISCO DE MOURA reu preso

ADVOGADO : JAQUELINE M PAIVA (Int.Pessoal)

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00010964320094036005 2 Vr PONTA PORA/MS
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forçosamente presenciado por todos os ali presentes.

VIII - A causa de diminuição do artigo 33, §4º, da Lei de Drogas, deve ser mantida na fração mínima (1/6).

IX - Fica mantida a pena de multa tal como fixada pela sentença e no valor unitário mínimo.

X - Regime prisional inicial alterado para o semi-aberto, uma vez que não há circunstâncias judiciais

desfavoráveis ao réu e o total da pena privativa de liberdade é inferior a 08 anos, nos termos do artigo 33, § 2º,

"a", do Código Penal.

XI - Recurso da defesa parcialmente provido.

XII - Recurso ministerial provido.

XIII - Penas de ambos os crimes mantidas como na sentença.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, para o crime de tráfico de drogas, de ofício, excluir a causa de

aumento referente ao inciso V do artigo 40 da Lei 11.343/2006, dar provimento ao recurso do Ministério Público

Federal para considerar a causa de aumento referente ao inciso III do mesmo artigo, e dar parcial provimento ao

recurso da defesa para reduzir a pena base para o mínimo legal, estabelecendo o regime prisional semi-aberto para

início do cumprimento da pena para ambos os crimes, mantendo-se, no entanto, as penas fixadas na sentença, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal

 

 

00005 HABEAS CORPUS Nº 0027364-05.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL: HABEAS CORPUS: LIBERDADE PROVISÓRIA. PEDIDO INDEFERIDO.

DECISÃO FUNDAMENTADA. EXCESSO DE PRAZO NÃO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA.

I - Ao contrário do sustentado na impetração, o decisum impugnado está devidamente fundamentado, estando

presentes os requisitos do artigo 312 do CPP.

II - Há indícios de que o paciente integra organização criminosa, tendo em vista a grande quantidade da droga

apreendida em poder do acusado ( 29.400(vinte e nove mil e quatrocentos) comprimidos de ecstasy, de massa

líquida de 6.174g .

II - Condições favoráveis, como primariedade, ocupação lícita e residência fixa, por si sós, não afastam indícios de

autoria do crime, considerando que o acusado foi preso em flagrante delito realizando o transporte da droga. Logo,

o acusado deve ser mantido encarcerado, para garantia da ordem pública e aplicação da lei penal.

III - Incabível no caso a substituição da prisão preventiva por medidas cautelares diversas, previstas na Lei

12.403/11, uma vez que tais medidas não se afiguram suficientes em razão da gravidade dos fatos narrados.

IV - A natureza e a forma de consumo da droga pelo consumidor final também merecem destaque, ressaltando-se

que foram apreendidos mais de vinte e nove mil comprimidos de ecstasy (29.400 unidades).

2012.03.00.027364-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

IMPETRANTE : MAURICIO JANUZZI SANTOS

: ALUISIO MONTEIRO DE CARVALHO

: SANTIAGO ANDRE SCHUNCK

PACIENTE : DAVI CRISTINO LAVENERE BASTOS VERAS FIREMAN reu preso

ADVOGADO : ALUISIO MONTEIRO DE CARVALHO e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

CO-REU : JOAO RICARDO DA SILVA MARCELINO

: JOSE DIOGO DA SILVA

No. ORIG. : 00069791220124036119 5 Vr GUARULHOS/SP
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V - A liberdade do paciente não só colocaria em risco a garantia da ordem pública, como poderia prejudicar a

regular colheita de provas e a efetiva aplicação da lei penal, uma vez que não comprovou que possui residência

fixa ou qualquer vínculo empregatício.

VI - Os documentos juntados aos autos para comprovação de emprego e residência, não são suficientes para

comprovar vínculo empregatício e residência fixa. As citadas declarações não podem ter sua veracidade material

comprovada e os demais documentos não demonstram relação de emprego.

VII - A custódia cautelar não tem o caráter de antecipação da punição, mas, tão somente, de assegurar a ordem

pública ou econômica, a instrução criminal e a aplicação da lei penal, quando os fatos peculiares ao caso concreto

indiquem ameaça a quaisquer desses elementos.

VIII - O processo está tramitando regularmente, não sendo o caso de se falar em excesso de prazo.

IX - Ordem denegada.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, denegar a ordem, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal

 

 

00006 HABEAS CORPUS Nº 0024858-56.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL PENAL E PENAL: HABEAS CORPUS.NULIDADE DO INQUÉRITO POLICIAL. VIA

INADEQUADA. ARTIGO 157 PARÁGRAFO 2º, I E II DO CP. CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA DA PENA.

SEGREGAÇÃO CAUTELAR. DECISÃO FUNDAMENTADA. ARTIGO 312 DO CPP.SUBSTITUTIVO DE

APELAÇÃO. DILAÇÃO PROBATÓRIA.

 

I - Na esteira do posicionamento adotado pelos Tribunais, esta Turma firmou o entendimento de que cabe habeas

corpus contra a sentença quando nela houver ilegalidade verificável independentemente de qualquer dilação

probatória.

II - No caso sub examen, a sentença fundamentou concretamente os motivos que ensejaram o decreto de sua

prisão preventiva, como garantia da ordem pública.

III - Além disso, trata-se de crime grave, - roubo com a utilização de arma de fogo -, demonstrando que estão

presentes os fundamentos que ensejaram a prisão preventiva do paciente, como medida necessária para garantia da

ordem pública, verificando-se, da sentença, que a análise das circunstâncias judiciais do artigo 59 do CP, foi

desfavorável ao paciente.

2012.03.00.024858-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

IMPETRANTE : LEONARDO RODRIGO ALVES DA SILVA

ADVOGADO : ALESSANDRA ALVES DE OLIVEIRA (Int.Pessoal)

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO >1ª SSJ> SP

PACIENTE : LEONARDO RODRIGO ALVES DA SILVA reu preso

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

: ALESSANDRA ALVES DE OLIVEIRA (Int.Pessoal)

CO-REU : PAULO EDUARDO ALVES DA SILVA

: DIEGO RICARDO DE SOUZA

: ROBSON JOSE DE OLIVEIRA AMBROSIO

: GILMAR BISPO DE BARROS

No. ORIG. : 00003336220104036181 10P Vr SAO PAULO/SP
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IV - Além dos elementos analisados na dosimetria, do que adveio aos autos, as condições pessoais do paciente

recomendavam o regime gravoso independentemente de qualquer outra consideração, de modo que outro tipo de

regime inicialmente imposto poderia representar risco à garantia da ordem pública.

V - A pretendida declaração de nulidades no curso da instrução processual, seja na colheita de provas, seja em

razão de afronta à direitos constitucionais do paciente, em especial no que pertine ao exercício do seu direito de

defesa, não cabem ser apreciadas na via estreita do habeas corpus, por demandarem dilação probatória.

VI - A defesa já interpôs recurso contra a sentença, e os autos já vieram para este Eg. Tribunal, não sendo o HC

substitutivo do recurso, excepcionados os casos de flagrante ilegalidade, não verificada na hipótese dos autos.

VII - A alegada nulidade do inquérito por parcialidade do Delegado Federal já foi objeto de apreciação por esta C.

Turma, quando do julgamento do HC nº 0019966-07.2012.4.03.0000, em 04/09/2012.

VIII - Ordem parcialmente conhecida e, na parte conhecida, denegada.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, conhecer em parte da impetração e na parte conhecida denegar a

ordem, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal

 

 

00007 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0010167-41.2001.4.03.6105/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL: ARTIGO 1º INCISO I DA LEI 8.137/90.NÃO COMPROVAÇÃO DE FRAUDE.ATIPICIDADE.

DOLO.

I - Não obstante a divergência contábil apurada, as testemunhas de acusação ouvidas foram categóricas no sentido

de que a fiscalização não apurou a ocorrência de qualquer ilícito legalmente tipificado, apenas a presunção de que

houve redução de receitas tributáveis por falta de comprovação documental.

II - Consta do Termo de Verificação Fiscal, mais precisamente à fl. 145, que a empresa fiscalizada não apresentou

qualquer documento que respaldasse os lançamentos contábeis realizados, a evidenciar que é atípica a conduta,

não se vislumbrando nos fatos narrados a ocorrência de fraude, sequer mencionada na denúncia - necessária para a

caracterização do delito.

III - Em seu interrogatório, o réu esclareceu de forma coerente o método contábil adotado por seu contador nos

casos de vendas a prazo, bem como as razões pelas quais os valores recebidos não coincidiam, necessariamente,

com os nomes registrados nas N.F's, esclarecendo que toda receita era ofertada à tributação, pois os valores eram

lançados globalmente ao final do mês.

IV - A corroborar o expendido, as testemunhas ouvidas confirmaram, em síntese, que faziam compras regulares

no estabelecimento do réu e que havia um fechamento mensal das despesas ali realizadas, quando era feito o

respectivo pagamento das notas fiscais emitidas durante o mês, pagamentos esses que ora se dava em dinheiro ora

com cheques, próprios e de terceiros. Disseram, ainda, que pagavam o valor referente a 01 (uma) única nota fiscal

com vários cheques de várias pessoas, enfatizando que nunca ocorreu nenhum caso de venda sem emissão de

respectiva nota fiscal.

2001.61.05.010167-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

APELANTE : Justica Publica

APELADO : LUIZ CARLOS GAVA

ADVOGADO : PEDRO DAVID BERALDO

CO-REU : LEONOR IRENE PILAO MESTRE

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     323/2551



V - Emerge do Termo de Verificação Fiscal que, no âmbito da Receita Federal a empresa foi autuada, sendo

aplicada multa de 75% (fls. 147 e ss). Como é cediço, a omissão de rendimentos gera uma multa de 75% do valor

do imposto a ser cobrado e que, se for caracterizada fraude por parte do contribuinte, a multa passa a ser de 150%.

VI - Não comprovada a fraude, não há que se falar em crime.

VII - Recurso desprovido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal

 

 

00008 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000958-15.2001.4.03.6116/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. SFH.

REVISÃO CONTRATUAL. (I)LEGITIMIDADE PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO. CÓDIGO DE

DEFESA DO CONSUMIDOR. CDC. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. APLICAÇÃO DA TR NA

ATUALIZAÇÃO DO SALDO DEVEDOR. FORMA DE AMORTIZAÇÃO DO SALDO DEVEDOR. NÃO

APLICAÇÃO DO CES. JUROS. ANATOCISMO. TABELA PRICE. CORREÇÃO DO SEGURO.

I - Os agravos em exame não reúnem condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente

análise dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência

aviada através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - Os recorrentes não trouxeram nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se

a mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, os agravantes buscam reabrir discussão sobre

a questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - Com relação à preliminar, argüida pela Caixa Econômica Federal - CEF, de litisconsórcio passivo necessário

da União, alegando a existência de interesse em razão da controvérsia versar sobre contrato habitacional celebrado

no âmbito do SFH e envolvendo interesses relacionados ao FCVS - Fundo de Compensação das Variações

Salariais, deve ser rejeitada. Não há que se falar da necessidade de inclusão da União Federal no pólo passivo da

ação, a uma, pelo simples fato de não ser parte integrante da relação contratual que deu ensejo à demanda e, a

duas, por se tratar de discussão que versa sobre o reajuste das prestações do financiamento da casa própria pelo

Sistema Financeiro da Habitação - SFH, sendo a União responsável apenas pela regulamentação do Sistema e a

legitimidade exclusiva da Caixa Econômica Federal - CEF para figurar no pólo passivo da demanda. Acerca do

tema, o C. Superior Tribunal de Justiça, em julgamento de recurso especial submetido ao regime previsto no

2001.61.16.000958-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ROBERTO SANTANNA LIMA e outro

AGRAVANTE : CAIXA SEGURADORA S/A

ADVOGADO : GUSTAVO TUFI SALIM

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 859/867

INTERESSADO : GILBERTO GUILHEN DE MELO e outros

: EDNA PEREIRA DE MELLO

: JOSE CARLOS ARRUDA

ADVOGADO : MAYCON ROBERT DA SILVA e outro

INTERESSADO : BANCO NOSSA CAIXA S/A

ADVOGADO : FLAVIO OLIMPIO DE AZEVEDO

: RENATO OLIMPIO SETTE DE AZEVEDO

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     324/2551



artigo 543-C do CPC (recursos repetitivos), firmou entendimento de que a União, ao fundamento de que contribui

para o custeio do FCVS, não detém interesse jurídico, mas somente econômico, o que impossibilita seu ingresso

na lide até mesmo como assistente.

IV - Quanto à argüição de ilegitimidade, da Caixa Econômica Federal - CEF, para figurar no pólo passivo da

demanda deve ser rejeitada. A partir da leitura do contrato firmado entre as partes, em 02/05/1991, verifica-se que

nele se faz presente cláusula que dispõe a respeito da cobertura do saldo devedor pelo Fundo de Compensação de

Variações Salariais - FCVS, mais precisamente no ITEN N.08 E (CONDIÇÕES DE AGAMENTO - COTA

MENSAL DO FCVS) do quadro resumo. Destarte, há que se reconhecer a legitimidade da Caixa Econômica

Federal - CEF para figurar no pólo passivo da demanda proposta, uma vez que o interesse da empresa pública

federal restou evidenciado pelo comprometimento do Fundo de Compensação de Variações Salariais - FCVS.

V - No que concerne ao artigo 2º da Lei 10.150/00, é expresso que os contratos com saldos residuais de

responsabilidade do FCVS, decorrentes das liquidações antecipadas previstas nos §§ 1o, 2o e 3o, em contratos

firmados com mutuários finais do SFH, poderão ser novados entre a União e o agente financeiro (credor - no

presente caso o Banco Nossa Caixa S/A), decorrente de anterior liquidação antecipada entre o agente financiador e

o mutuário, extinguindo-se a responsabilidade do FCVS sobre o saldo devedor remanescente a ser renegociado

entre o agente financeiro e o mutuário.

VI - Ressalte-se a responsabilidade da instituição financeira frente ao Fundo - FCVS, conforme o disposto no § 6º

do artigo citado: "§ 6o Na falta da anuência prévia e expressa do devedor, o FCVS poderá reconhecer a

cobertura para os casos previstos nos §§ 1o, 2o e 3o deste artigo, condicionada à entrega à Administradora do

FCVS de termo de compromisso, mediante o qual o agente financeiro assume quaisquer ônus decorrentes das

relações jurídicas entre mutuário e instituição financiadora e entre mutuário e seguradora, inclusive o ônus de

ações judiciais envolvendo o contrato de financiamento e seus acessórios e a Apólice do Seguro Habitacional,

desonerando expressamente o FCVS."

VII - A validade do afastamento do FCVS, em sendo matéria de ordem pública, não está na livre disposição das

partes, mas se opera com amparo na Lei, estando fora da esfera de arbítrio dos agentes financeiros disporem ou

imporem sobre um encargo que não é seu mas da União. Relevante considerar que a CEF é gestora do FCVS e a

presente demanda tem o propósito de discutir a revisão do contrato de financiamento, cujo recálculo e

reajustamento das prestações mensais, desde o início do contrato, excluindo o Coeficiente de Equiparação Salarial

- CES e aplicando-se o Plano de Equivalência Salarial como critério único de correção das parcelas durante todo o

período de execução determinado, afetam o cálculo das taxas residuais, entre elas a mensal do prêmio de seguro e

do Fundo de Compensação de Variações Salariais - FCVS.

VIII - Muito embora o STJ venha admitindo a aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor, é necessário

que as irregularidades que tenham sido praticadas estejam amparadas por provas inequívocas, sendo insuficiente a

alegação genérica. Assim, não havendo prova nos autos que a entidade financeira tenha praticado violação

contratual, resta afastada a aplicação do art. 42 do Código de Defesa do Consumidor.

IX - A restituição de valores pagos a maior pelo mutuário, segundo o artigo 23 da Lei 8.004/90, é feita geralmente

mediante a compensação com prestações vincendas, ou, se já não houver nem vencidas nem vincendas em aberto,

a devolução em espécie ao mutuário. Não havendo, portanto, que apreciar a questão da devolução de valores

pagos a maior.

X - Sobre a correção monetária do saldo devedor das prestações, a forma de reajuste deve seguir o pactuado, ou

seja, no que tange à utilização da Taxa Referencial - TR como índice de atualização do saldo devedor, destaca-se a

cláusula 6ª (sexta), do contrato firmado entre as partes.

XI - O contrato de mútuo habitacional prevê expressamente a aplicação da Taxa Referencial - TR (índice utilizado

para reajustamento dos depósitos de poupança) para atualização do saldo devedor, o que não pode ser afastado,

mesmo porque o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADIn nº 493/DF, Relator o e. Ministro

Moreira Alves, não decidiu pela exclusão da Taxa Referencial - TR do mundo jurídico, e sim, impediu a sua

indexação como substituto de outros índices previamente estipulados em contratos firmados anteriormente à

vigência da Lei nº 8.177/91, e consolidou a sua aplicação a contratos firmados em data posterior à entrada em

vigor da referida norma.

XII - Ressalte-se que a forma de correção praticada pela ré visa a equilibrar a captação de recursos, sob pena de

falência do sistema habitacional. Nesse sentido: (TRF 3ª Região - Apelação Cível nº 2001.61.00.030836-0 - 2ª

Turma - Desembargador Federal Peixoto Junior - j. 06/12/05 - v.u. - DJ 01/09/06, pág. 384). Correta a aplicação

da Taxa Referencial - TR por parte da instituição financeira Banco Nossa Caixa S/A.

XIII - No que toca à amortização do débito, não se observa qualquer equívoco na forma em que as prestações são

computadas para o abatimento do principal da dívida, eis que, quando do pagamento da primeira parcela do

financiamento, já haviam transcorrido trinta dias desde a entrega do total do dinheiro emprestado, devendo, assim,

os juros e a correção monetária incidirem sobre todo o dinheiro mutuado, sem se descontar o valor da primeira

prestação, sob pena de se remunerar e corrigir valores menores do que os efetivamente emprestados. A redação da

alínea "c" do artigo 6º da Lei n.º 4.380/64, apenas indica que as prestações mensais devem ter valores iguais, por

todo o período do financiamento, considerando-se a inexistência de reajuste, o qual, quando incidente, alterará
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nominalmente o valor da prestação.

XIV - No tocante à incidência do Coeficiente de Equiparação Salarial - CES na 1ª (primeira) parcela do

financiamento, não assiste razão o Banco Nossa Caixa S/A. O entendimento jurisprudencial é no sentido de que o

Coeficiente de Equiparação Salarial - CES deve incidir sobre os contratos de mútuo vinculados ao Sistema

Financeiro da Habitação - SFH, nos casos em que houver disposição expressa no instrumento acerca de sua

aplicação, ainda que celebrados anteriormente à vigência da Lei nº 8.692/93.

XV - O Coeficiente de Equiparação Salarial - CES foi criado por meio da RC nº 36/69 do extinto Banco Nacional

da Habitação - BNH, a qual regulamentou o reajustamento das prestações no Sistema Financeiro da Habitação -

SFH e criou o Plano de Equivalência Salarial - PES. Posteriormente, o Banco Central do Brasil por meio da

Circular nº 1.278/88, estabeleceu outros pontos fundamentais relativos aos financiamentos habitacionais no plano

do Sistema Financeiro da Habitação - SFH. Destarte, de se ver que a previsão de incidência do Coeficiente de

Equiparação Salarial - CES nos contratos de mútuo firmados com base no Plano de Equivalência Salarial - PES,

no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação - SFH, remonta há bem antes do advento da Lei nº 8.692/93.

Entretanto, a aplicação do referido coeficiente só é admitida para os contratos firmados em data anterior à

publicação da Lei nº 8.692/93, se prevista expressamente no instrumento, a fim de proporcionar principalmente ao

mutuário o pleno conhecimento de todos os encargos oriundos do financiamento. Da análise da cópia do contrato

firmado verifica-se que não há disposição expressa dando conta da incidência do Coeficiente de Equiparação

Salarial - CES no financiamento. Não há que se reconhecer a aplicação do CES nos cálculos das prestações do

financiamento, o que deve ser respeitado, inclusive, em homenagem ao princípio da força obrigatória dos

contratos.

XVI - Quanto à legalidade na fixação de uma taxa de juros nominal e outra de juros efetiva cabe, a priori,

destacar que nominal é a taxa de juros remuneratórios relativa ao período decorrido, cujo valor é o resultado de

sua incidência mensal sobre o saldo devedor remanescente corrigido, já a taxa efetiva é a taxa nominal

exponencial, identificando o custo total do financiamento. Com efeito, o cálculo dos juros se faz mediante a

aplicação de um único índice fixado, qual seja, 3,3%, conforme quadro resumo (fl. 83) cuja incidência mês a mês,

após o período de 12 (doze) meses, resulta a taxa efetiva ao ano, não havendo fixação de juros acima do permitido

por lei.

XVII - O disposto no art. 6º, alínea "e", da Lei 4.380/64 não configura uma limitação de juros, dispondo apenas

sobre as condições de reajustamento estipuladas nos contratos de mútuo previstos no art. 5º, do referido diploma

legal. Destarte não deve ser considerada uma limitação dos juros a serem fixados aos contratos de mútuo regidos

pelas normas do Sistema Financeiro da Habitação - SFH, conforme alegado pela parte autora, devendo ser

mantido o percentual de juros pactuado entre as partes.

XVIII - O contrato avençado entre as partes estabelece como sistema de amortização o método conhecido como

Tabela Price ou Sistema Francês de Amortização. A aplicação da Tabela PRICE consiste em plano de amortização

e uma dívida em prestações periódicas, iguais e sucessivas, em que o valor de cada prestação, ou pagamento, é

composta por duas parcelas distintas: uma de juros e outra de amortização do capital, motivo pelo qual a sua

utilização não é vedada pelo ordenamento jurídico e não traz, em hipótese alguma, a capitalização dos juros, vê-se

que o valor da prestação é decrescente até a liquidação que dar-se-á na última prestação avençada. Não pode o

autor unilateralmente - simplesmente por mera conveniência - exigir a aplicação de critério de reajustamento de

parcelas diverso do estabelecido contratualmente, devendo ser respeitado o que foi convencionado entre as partes,

inclusive, em homenagem ao princípio da força obrigatória dos contratos.

XIX - No que diz respeito à correção da taxa de seguro, conforme mencionado, o mutuário tem direito à aplicação

dos mesmos índices utilizados para reajuste das prestações, devendo ser aplicadas as regras previstas no contrato.

XX - No que diz respeito à correção das prestações, o mutuário apelante firmou com o Banco Nossa Caixa S/A

(credor hipotecário) um contrato de mútuo habitacional, para fins de aquisição de casa própria, o qual prevê o

reajustamento das prestações e seus acessórios '... mediante aplicação de percentual igual ao da taxa de

remuneração básica aplicável aos depósitos em Caderneta de Poupança de pessoas físicas, mantidos nas

instituições integrantes do Sistema Brasileiro de Poupança e EmpRéstimo - SBPE, ...' (CLÁUSULA SÉTIMA -

REAJUSTAMENTO MENSAL DA PRESTAÇÃO), sendo a critério da instituição financeira substituir o

percentual de reajuste acima mencionado pelo percentual de aumento salarial da categoria profissional do

devedor (Parágrafo Segundo). Deve ser respeitado um critério único durante todo o período de execução do

contrato, e não variar segundo determinação de somente uma das partes ou, conforme análise pericial, aplicando-

se índices em desacordo com o que foi convencionado entre as partes. Aceitável concluir-se pelo desrespeito por

parte do Banco Nossa Caixa S/A com relação aos critérios de correção das prestações ajustados no contrato.

XXI - O artigo 461, § 5º, do Código de Processo Civil, é claro a respeito da possibilidade de imposição de multa

diária pelo Magistrado, seja de ofício, ou a requerimento da parte. Com relação ao valor fixado, convém esclarecer

que a aplicação de multa diária alinha-se ao espírito que tem norteado as recentes reformas processuais, as quais

visam conciliar a efetividade do processo com a segurança jurídica, cuidando para que o provimento não seja

inócuo.

XXII - A multa diária fixada pelo Juízo foi de R$ 500,00 (quinhentos reais) e o entendimento desta E. Segunda
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Turma é no sentido de que a multa diária que ultrapasse os R$ 300,00 (trezentos reais) deverá ser reduzida a esse

patamar, justamente em vista a desproporcionalidade a que foi situada, sem desconfigurar a obtenção do resultado

específico da obrigação reclamada pelo credor. Dessa forma, o valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), arbitrado

pelo Magistrado singular no caso de descumprimento da obrigação, extrapola o quantum estabelecido por esta

Colenda 2ª Turma, qual seja, de R$ 300,00 (trezentos reais), devendo a este patamar ser reduzido.

XXIII - Agravos improvidos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos agravos legais, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00009 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014975-26.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. SERVIDOR

PÚBLICO FEDERAL - GRAU DE INSALUBRIDADE - AUSÊNCIA DE PROVA TÉCNICA, PERÍCIA, QUE

INFIRME O LAUDO REALIZADO PELA ADMINISTRAÇÃO - IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO. GRAU DE

PERICULOSIDADE. ART. 68 DA LEI 8.112/90. ÔNUS DA PROVA. ART. 333, I DO CPC. INDENIZAÇÃO

POR DANOS MORAIS. NÃO CABIMENTO.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - O recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, o agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - A pretensão de o autor receber o adicional de insalubridade calculado à razão de 20% (grau máximo) não

comporta deferimento. Isso porque, para fazer jus a tal adicional, caberia ao apelante, nos termos do artigo 333, I,

do CPC, provar o fato constitutivo desse direito. É dizer, caberia ao apelante provar que se ativava num ambiente

de trabalho cujo grau de insalubridade deve ser reputado máximo, principalmente porque a ré apresentou laudo

técnico, o qual aponta que a insalubridade do seu ambiente de trabalho era de grau médio.

IV - Vale frisar que referido laudo, por ter sido elaborado pela Administração Pública, goza de presunção relativa

de veracidade, o que reforça a necessidade do agravante fazer prova das suas alegações. Nada obstante, a análise

dos autos revela que o recorrente não se desvencilhou do seu ônus probatório.

V - Os documentos constantes dos autos - contracheques de outros servidores - não se prestam a tanto, seja porque

se referem a um período em que o apelante já estava aposentado (de abril/2008 e janeiro/2009), seja porque eles

não demonstram que os respectivos servidores exerciam suas atividades no mesmo ambiente laboral do recorrente.

Percebe-se, destarte, que o apelante não provou o fato constitutivo do seu direito, não demonstrando que as

condições específicas do seu ambiente de trabalho implicam num grau de insalubridade de grau máximo, o que

2009.61.00.014975-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : BENEDITO LOPES MATEUS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOSE CICERO LEITE DOS SANTOS e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 218/221

INTERESSADO : Universidade Federal de Sao Paulo UNIFESP

ADVOGADO : RENATA CHOHFI HAIK e outro
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seria imperioso para afastar as conclusões do laudo apresentado pela Administração. Portanto, vale conferir a

jurisprudência pátria, inclusive desta Corte: (TRF3, 2ª Turma ApelReex 00068128619974036000 -

Apelação/Reexame Necessário - 823526 Juiz Conv. Roberto Jeuken; TRF1, 1ª Turma Juiz Fed. Miguel Ângelo de

Alvarenga Lopes (Conv.) AC 200041000043078 - Apel. Cível - 200041000043078; TRF1, 1ª Turma Suplementar

Juiz Fed. Manoel José Ferreira Nunes (Conv.) AC 199801000099910 - Apel. Cível 199801000099910; TRF2, 8ª

Turma Especializada - AC 9802360910 - Apel. Cível - 180493 Des. Fed. Maria Alice Paim Lyard).

VI - O autor sustenta que o seu pedido de pagamento de indenização por danos morais é de ser deferido, tendo em

vista a demora da Administração em apreciar a sua pretensão e o desrespeito ao seu direito de tramitação

prioritária em razão de ser pessoa idosa. Inicialmente, observa-se que a alegada demora da Administração e o

desrespeito ao seu direito de tramitação prioritária não foi devidamente provada nos autos. Conforme bem

apontado na decisão de primeiro grau, o documento juntado aos autos, ao reverso do quanto alegado pelo autor,

não faz prova que ele deduziu qualquer pleito junto à Administração em 14.06.2005, eis que ausente qualquer

protocolo no qual conste tal data. O documento constante nos autos também não é suficiente a provar a alegada

demora da Administração, eis que ele foi protocolado no dia 24.06.08, logo um ano antes do ajuizamento da

presente demanda.

VII - Registre-se, ademais, que o período de até dois anos para a Administração apreciar o requerimento

formulado pelo autor não pode ser considerado suficientemente excessivo a justificar uma condenação por danos

morais, principalmente quando se considera a complexidade do requerimento em apreço, o qual demanda,

inclusive, a realização de perícia.

VIII - Anote-se que ainda que a demora da Administração tivesse sido provada nos autos, não seria o caso de se

deferir a indenização pleiteada. É que, in casu, o interesse jurídico em debate - eficiência da Administração e

análise tempestiva dos requerimentos a ela submetidos pelos seus servidores, inclusive os idosos - poderia ter sido

eficazmente tutelado por meio de uma ação judicial, na qual, uma vez demonstrada a injustificada demora da

Administração, poder-se-ia impor um prazo para apreciação conclusiva do requerimento. Nesse cenário, existindo

outros meios para a tutela do interesse juridicamente protegido, não se justifica a fixação de indenização por danos

morais, até mesmo por não se vislumbrar qualquer violação ao patrimônio jurídico imaterial do apelante. A

manutenção da decisão é, pois, medida, imperativa, conforme se infere da jurisprudência do C. STJ e desta Corte:

(STJ, Primeira Turma, REsp 200600136972 - Rec.Esp. 811815, Min. José Delgado); (TRF3, Sexta Turma, AC

00095721920094036119 - Apel. Cível 1568816 - Des. Fed. Regina Costa).

IX - Agravo improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora
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2011.61.00.020076-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : PORTO SEGURO VIDA E PREVIDENCIA S/A e outros

:
PORTOPAR DISTRIBUIDORA DE TITULOS E VALORES MOBILIARIOS
LTDA

: PORTOSEG S/A CREDITO FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO

: PORTO SEGURO SEGURO SAUDE S/A

: PORTO SEGURO CIA DE SEGUROS GERAIS S/A

: PORTO SEGURO S/A

ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 173/177
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA.

MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. INCIDÊNCIA. HORAS

EXTRAS. NATUREZA SALARIAL.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - Os recorrentes não trouxeram nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se

a mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, os agravantes buscam reabrir discussão sobre

a questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - A inteligência do artigo 195, I, a, da Constituição Federal, revela que só podem servir de base de cálculo para

a contribuição previdenciária as verbas de natureza salarial, já que tal dispositivo faz expressa menção à "folha de

salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados". Acresça-se que a Carta Magna, em seu artigo

201, § 4º, na redação original, estabelecia que "Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão

incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos

casos e na forma da lei". Tal dispositivo veio a ser alterado pela Emenda Constitucional nº 20/98, passando a

questão a ser regulada no artigo 201, § 11, da CF/88, o qual preceitua que "Os ganhos habituais do empregado, a

qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüente

repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei."

IV - O artigo 22, I, da Lei 8.212/91 seguindo a mesma linha dos dispositivos constitucionais mencionados,

estabelece como base de cálculo da contribuição previdenciária apenas as verbas de natureza salarial, na medida

em que faz menção a "remunerações" e "retribuir o trabalho".

V - As contribuições previdenciárias devem incidir sobre todas as verbas recebidas pelo empregado que possuam

natureza salarial. Logo, não há que se falar em incidência de tal exação sobre verbas de natureza diversa, aí se

inserindo verbas indenizatórias, assistenciais e previdenciárias. Vale dizer que para definir se uma verba possui ou

não natureza jurídica salarial pouco importa o nome jurídico que se lhe atribua ou a definição jurídica dada pelos

particulares ou contribuintes e mesmo pelo legislador ordinário. É mister que se avalie as suas características,

único meio idôneo a tanto.

VI - O fato de uma norma coletiva (convenção ou acordo coletivo) afirmar que determinada verba é desvinculada

do salário não é suficiente para desnaturar a sua natureza jurídica. Tal lógica deve ser aplicada para todas as

verbas extra-legais, aí se inserindo aquelas previstas num contrato individual de trabalho ou nos regulamentos

internos das empresas. É que a obrigação tributária é imposta por lei. É imperativa. Não pode, portanto, ser

derrogada por acordos privados, conforme se infere do artigo 123 do CTN, o qual preceitua que os contribuintes

não podem opor ao fisco convenções particulares que alterem a definição do sujeito passivo tributário, donde se

conclui que eles não podem, também, afastar a obrigação fiscal por meio de tais instrumentos. Tais verbas podem

assumir natureza salarial ou não, a depender da sistemática de seu pagamento, motivo pelo qual, para se saber qual

a sua efetiva natureza, indispensável a análise de tal sistemática. Por outro lado, prevendo a Constituição da

República que o fato gerador das contribuições previdenciárias é o pagamento de verba de natureza salarial, não

sendo admitido no texto maior o pagamento de verbas indenizatórias, assistenciais ou previdenciárias para tal fim,

não pode qualquer norma infraconstitucional fazê-lo, ainda que o faça por meio de um rótulo equivocado.

VII - As horas extras e seus consectários possuem natureza salarial, razão pela qual não prosperam as alegações

recursais. Vale destacar que essas verbas têm por escopo remunerar o labor desenvolvido pelo empregado em

condições excepcionais; o labor extraordinário. Acresça-se que tais verbas se destinam a remunerar um serviço

prestado pelo empregado ao empregador, configurando uma renda do trabalhador. Trata-se de um salário-

condição, que é pago sempre que o empregado se ativa além da sua carga horária normal de trabalho (labor

extraordinário). O pagamento em tela se incorpora ao salário do obreiro, repercutindo no cálculo de outras verbas

salariais (natalinas, férias acrescidas de 1/3, FGTS, aviso prévio, etc) e previdenciárias (salário-de-benefício), o

que só vem a corroborar a sua natureza remuneratória. O pagamento das horas extras e o recolhimento da

respectiva contribuição previdenciária repercute nos benefícios previdenciários concedidos aos segurados, de sorte

que a regra da contrapartida (art. 195, §5º, CF) é respeitada. A jurisprudência sumulada do E. TST - Tribunal

Superior do Trabalho, em diversos enunciados, revela que as horas extras assumem natureza salarial:

VIII - Ao reverso do quanto alegado pelos agravantes, não há como se sustentar que o pagamento feito a título de

horas extras possui natureza indenizatória, valendo frisar que a impetrante não apresentou prova pré-constituída

no sentido de que as horas extras por ela pagas aos seus empregados não seriam habituais. O entendimento

manifestado pelo E. STF, no sentido de que as horas extras têm natureza indenizatória, foi adotado numa ação que

envolve servidores públicos, os quais mantêm um vínculo jurídico diverso do aqui enfrentado, o que o torna

PARTE RÉ : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO
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inaplicável à hipótese vertente. É que a relação travada entre os agravantes e seus empregados é de natureza

contratual, em que a regra é a habitualidade do labor extraordinário e, conseqüentemente, o pagamento das horas

extras e o recolhimento da respectiva contribuição previdenciária repercutem nos benefícios previdenciários

concedidos aos segurados, de sorte que a regra da contrapartida (art. 195, §5º, CF) é respeitada. No caso do

servidor público, via de regra, as horas extras não são habituais, motivo pelo qual elas não repercutem nos

benefícios previdenciários, o que interdita a incidência de contribuição previdenciária sobre tal paga, pois, nesse

caso, a regra da contrapartida não é observada.

IX - Partindo do pressuposto que a verba em tela possui natureza jurídica remuneratória, constata-se que sobre ela

devem incidir contribuições previdenciárias, já que a inteligência do artigo 195, I, da CF/88 e do artigo 22, I, da

Lei 8.212/91 estabelece que as parcelas de tal natureza devem servir de base de cálculo da contribuição. Isso

decorre da constatação de que as parcelas em discussão possuem natureza salarial e, conseqüentemente, da melhor

inteligência dos artigos 5º, II, 7º, XII, 150, I e 195, §5º, todos da CF Constituição Federal; artigos 58 e 59 da CLT

e artigos 22, I e 29, §9° e, da Lei 8.212/91, sendo certo que este posicionamento não significa o afastamento da

aplicação ou de violação a quaisquer destes dispositivos.

X - A melhor exegese dos artigos 5º, II, 7º, XVI, 150, I e 195, §5º, todos da CF Constituição Federal; artigos 58,

59 e 457 e 458 da CLT e artigos 22, I e 29, §9° e, da Lei 8.212/91 conduz à manutenção da sentença de 1º grau.

Destarte, não há que se falar em violação a tais dispositivos, o que fica aqui expressamente consignado,

configurando o prequestionamento necessário a eventual interposição de recursos extraordinários, a fim de

dispensar a oposição de embargos declaratórios para tal fim.

XI - A oposição de embargos declaratórios só se faz cabível em caso de omissão, obscuridade ou contradição. Por

oportuno, considerando o elevado número de recursos de tal natureza que não observam o regramento normativo

aplicável à espécie e que muito atrapalham a prestação jurisdicional, registra-se que a omissão passível de ser

sanada por embargos de declaração fica configurada quando a decisão deixa de se manifestar sobre uma questão

jurídica suscitada (ponto), o que não implica na necessidade do decisum enfrentar todos os argumentos levantados

pelas partes em relação a tal questão. Obscuridade significa falta de clareza e precisão no julgado, impedindo a

exata compreensão do quanto decidido. E a contradição que autoriza a oposição dos aclaratórios ocorre quando há

no julgado assertivas inconciliáveis entre si; contradição interna. Tal remédio processual não é adequado para

sanar suposta contradição externa, ou seja, a contradição entre a decisão embargada e outro julgado ou dispositivo

de lei.

XII - Os dispositivos invocados nas razões recursais foram enfrentados expressamente na presente decisão,

conforme exposto, de modo que não há que se falar em oposição de embargos para fins de prequestionamento. Por

fim, as partes ficam advertidas que a oposição de embargos declaratórios fora das hipóteses legais é passível de

ser reputada como litigância de má-fé, acarretando as conseqüências a esta inerente, nomeadamente a aplicação de

multa processual.

XIII - Agravo improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00011 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0096512-50.2005.4.03.0000/SP

 

 

 

2005.03.00.096512-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 105/106

PARTE RÉ : MAGNUM VIGILANCIA E SEGURANCA LTDA e outros

ADVOGADO : ROBERTO MASSAO YAMAMOTO
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA.

EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. BENS CONSTRITOS INSUFICIENTES À GARANTIA DO JUÍZO.

ADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - Verifica-se que a decisão de 1º grau, além de determinar ao agravante a indicação de objetos para a

constrição, garantindo-se assim a execução, também indeferiu o pedido formulado para o fim de incluir os sócios

no polo passivo da execução fiscal. Pedido este formulado diante da constatação de que os bens já constritos são

insuficientes à garantia do juízo.

IV - A Fazenda Pública não pode escolher, por simples preferência, o polo passivo da demanda. A empresa

permanece como responsável pela obrigação ou débito perante o fisco, e responderá, se necessário, até com a

totalidade de seu patrimônio.

V - Caso não tenham sido encontrados outros bens suscetíveis de penhora, a credora tem a prerrogativa de

postular a constrição sobre outros bens, visto que a execução visa a satisfação do débito frente ao credor.

VI - A insuficiência de bens não obsta o recebimento dos embargos. O reforço da penhora pode ser ultimado no

curso do processo executório. A insuficiência dos objetos penhorados não resulta na rejeição dos embargos.

VII - Agravo improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora
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EMENTA

PARTE RÉ : MARIO NEVES DIAS

: FELISBERTO RODRIGUES DA SILVA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

No. ORIG. : 2002.61.82.010400-9 11F Vr SAO PAULO/SP

2011.03.00.033906-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 140/140vº

PARTE RÉ : SAUDE EXCLUSIV ASSISTENCIA MEDICA S/C LTDA

ADVOGADO : RUBENS ANDRIOTTI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 15 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00074841220024036100 15 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     331/2551



PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA.

EXECUÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - A decisão de 1º grau acolheu a pretensão deduzida pelo Sr. Fábio da Costa Marinho - ex-sócio da empresa

executada - e condenou a agravante a pagar-lhe honorários advocatícios. Assim, considerando que a agravante

impugna tal comando judicial, o qual atendeu exclusivamente às pretensões deduzidas pelo ex-sócio da executada,

tem-se que o presente recurso deveria ter sido manejado contra o ex-sócio e não apenas contra a executada.

IV - A análise da minuta de agravo de instrumento revela que a agravante interpôs o presente recurso apenas em

face da pessoa jurídica Saúde Exclusiv Assistência Médica S/C Ltda., não figurando o Sr. Fábio da Costa Marinho

como recorrido. Nesse cenário e considerando ainda que a referida pessoa jurídica, nos termos dos artigos 3º e 6º

do CPC, não possui legitimidade para representar o seu ex-sócio, constata-se a ilegitimidade recursal passiva da

executada, bem assim a ausência de interesse recursal da agravante, eis que o recurso, nos moldes em que

interposto, não tem o condão de lhe trazer qualquer benefício.

V - Agravo improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA.

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. FATO GERADOR. GRATIFICAÇÃO NATALINA. MÊS DE

DEZEMBRO.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - O artigo 105, do CTN, estabelece que: "Art. 105. A legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos

2012.03.00.001752-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 150/151

PARTE AUTORA : CPM BRAXIS S/A

ADVOGADO : WILSON RODRIGUES DE FARIA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00000148220124036130 1 Vr OSASCO/SP
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geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início mas não esteja

completa nos termos do artigo 116".

IV - O artigo 116, do CTN, preceitua que: "Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido

o fato gerador e existentes os seus efeitos: 1 - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se

verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios. II

- tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de

direito aplicável."

V - A gratificação natalina é uma verba trabalhista que está sujeita a uma condição resolutória. A cada mês

trabalhado no ano (ou fração superior a 15 dias), o empregado passa a fazer jus ao recebimento de 1/12 da sua

remuneração, sendo certo que tal direito só se torna perfeito e exigível no mês de dezembro ou no momento do

término do contrato, se este ocorrer antes daquele. Trata-se, pois, de uma situação jurídica que, via de regra, só se

constitui definitivamente em dezembro.

VI - Nos termos do artigo 116, II, do CTN, o fato gerador da contribuição previdenciária incidente sobre a

gratificação natalina considera-se como ocorrido apenas em dezembro, salvo nos casos em que há extinção do

contrato de trabalho. Nesse cenário, constata-se que a alegação da autora, no sentido de que a sistemática

instituída pela Lei 12.546/2011 aplica-se à integralidade das gratificações natalinas pagas em dezembro/2011 é

razoável, eis que o fato gerador da respectiva contribuição, apesar de ter tido início antes, só se completou em

dezembro.

VII - A Receita Federal do Brasil editou o Ato Declaratório Interpretativo (ADI) nº 42/2001 que dispôs, em seus

arts. 1º e 2º, que o novo percentual de 2,5% incidirá apenas sobre 1/12 avos do 13º salário, e com relação aos

restantes 11/12 avos, devem ser aplicados os 20% previstos na Lei nº 8.212/91. Tal disposição violou o princípio

da reserva legal, uma vez que estabeleceu critérios não previstos na lei e, portanto, legislou, quando a tanto os atos

normativos não estão autorizados, bem como deu alcance indevido às leis que regulam o pagamento do 13º

salário.

VIII - Agravo improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00014 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013045-03.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

2010.03.00.013045-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARCELO FERREIRA ABDALLA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 130/131

PARTE AUTORA : AINA GARCIA e outros

: ALFONSO GARCIA FERNANDEZ

: ANTONIO MORETTO NETO

: EGIDIO GUASTALI

: OSWALDO ARISTIDES GROSSO

: OSWALDO IDYLIO MARCHETTI

: CLAUDIR KENE BELA e outros

: EDEVALDO BISCARO

: MANOEL UROS SOLIS

: NEVAIR CARLETO
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. FGTS.

APRESENTAÇÃO DE COMPROVANTES DE RECOLHIMENTO (GR E RE).

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - Os autores se insurgem contra a decisão que determinou aos mesmos que providenciassem os comprovantes

de recolhimento do FGTS (GR e RE), efetuados em nomes dos empregados. A exigência é inadmissível, vez que a

obrigação de efetuar os recolhimentos é do empregador e não do empregado. Ocorre, porém, que é quase

impossível cumprir o julgado sem os necessários dados para a localização das contas.

IV - Cumpre aos exequentes fornecerem os dados necessários para a localização das contas vinculadas (números

de inscrição do PIS/PASEP, períodos de vinculação ao Fundo, nome dos bancos onde foram feitos os depósitos).

Fornecidos tais dados, a Caixa se incumbirá de providenciar os extratos junto aos bancos depositários.

V - Uma vez fornecidos os documentos necessários para a localização das contas vinculadas, será concedido o

prazo de 90 (noventa) dias, contados da intimação da CEF, para a obtenção dos extratos e o cumprimento da

obrigação, sob pena de multa diária no valor de R$ 300,00 (trezentos reais).

VI - Agravo improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00015 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013044-18.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

ADVOGADO : SIMONITA FELDMAN BLIKSTEIN e outro

PARTE RE' : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 19 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00350279719964036100 19 Vr SAO PAULO/SP

2010.03.00.013044-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARIA SATIKO FUGI e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 118/112

PARTE AUTORA : OTAVIO BERALDO

: LEONILDO PIERIN e outros

: LUIZ DA SILVA

: LUIZ VICENTE FERREIRA

: NATAL ZAMPOLA

: NELSON FIORIO

: NELSON TUTUMI SHIRAICHI

: PEDRO JUAREZ ONDEI

: TEREZINHA PADETI
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. FGTS.

APRESENTAÇÃO DE COMPROVANTES DE RECOLHIMENTO (GR E RE).

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - O autor se insurge contra a decisão que determinou ao mesmo que providenciasse os comprovantes de

recolhimento do FGTS (GR e RE), efetuados em nomes dos empregados. A exigência é inadmissível, vez que a

obrigação de efetuar os recolhimentos é do empregador e não do empregado. Ocorre, porém, que é quase

impossível cumprir o julgado sem os necessários dados para a localização das contas.

IV - Cumpre ao exequente fornecer os dados necessários para a localização das contas vinculadas (números de

inscrição do PIS/PASEP, períodos de vinculação ao Fundo, nome dos bancos onde foram feitos os depósitos).

Fornecidos tais dados, a Caixa se incumbirá de providenciar os extratos junto aos bancos depositários.

V - Uma vez fornecidos os documentos necessários para a localização das contas vinculadas, será concedido o

prazo de 90 (noventa) dias, contados da intimação da CEF, para a obtenção dos extratos e o cumprimento da

obrigação, sob pena de multa diária no valor de R$ 300,00 (trezentos reais).

VI - Agravo legal improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00016 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0003554-35.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

: VENANCIO MARTINS DOS SANTOS

ADVOGADO : SIMONITA FELDMAN BLIKSTEIN e outro

PARTE RE' : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 12 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00156657519974036100 12 Vr SAO PAULO/SP

2011.03.00.003554-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 149/152

PARTE RÉ : AEROCLUBE DE SAO PAULO

ADVOGADO : VALDENEI FIGUEIREDO ORFAO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 97.05.70717-0 5F Vr SAO PAULO/SP
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA.

EXECUÇÃO FISCAL. ADESÃO A PROGRAMA DE PARCELAMENTO. CRÉDITOS EXEQUENDOS

COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA. INDEVIDO O PROSSEGUIMENTO DA EXECUÇÃO.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - Nos termos do artigo 151, VI, do CTN - Código Tributário Nacional, a adesão do contribuinte a programa de

parcelamento de débito tributário importa na suspensão da exigibilidade deste, bem assim da respectiva execução

fiscal. Assim é que, suspensa a execução em função da adesão do contribuinte ao REFIS, ela só poderá ser

retomada no caso de exclusão do contribuinte do referido parcelamento. Isso é o que se infere da jurisprudência

pátria, em especial desta Corte.

IV - Os créditos tributários objeto da execução em apreço foram parcelados, estando, portanto, com a respectiva

exigibilidade suspensa.

V - Para que a execução fosse retomada, seria indispensável que a agravante tivesse sido excluída do programa de

parcelamento, o que não ocorreu in casu.

VI - As manifestações da União Federal residentes nos autos, inclusive a resposta ao agravo de instrumento,

revelam, contudo, que a agravante não foi excluída do programa de parcelamento, remanescendo a suspensão do

crédito tributário executado. Daí se conclui que o prosseguimento da execução, tal como determinado na decisão

de 1º grau, é indevido.

VII - Alegações da agravante razoáveis e presente também o fundado receio de dano de difícil ou impossível

reparação - na medida em que o prosseguimento da execução, especialmente a realização de leilão, poderá afetar o

patrimônio da recorrente indevidamente.

VIII - Agravo legal improvido.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal Relatora

  

 

Boletim de Acordão Nro 7868/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0016663-81.2004.4.03.6105/SP

 

 

 

2004.61.05.016663-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS

REL. ACÓRDÃO : Desembargador Federal Peixoto Junior

APELANTE : JOAO BATISTA PARUSSOLO

ADVOGADO : JEANINE BATISTA ALMEIDA

APELADO : Justica Publica

No. ORIG. : 00166638120044036105 1 Vr CAMPINAS/SP
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EMENTA

PENAL. DELITO DE SONEGAÇÃO FISCAL. CAUSA DE AUMENTO DE PENA DO ARTIGO 12,

INCISO I, DA LEI 8.137/90. PRESCRIÇÃO.

- Decreto condenatório mantido e pena-base reduzida ao mínimo legal conforme fundamentos do voto do Relator.

- Fixado o regime aberto para início de cumprimento da pena e substituída a pena privativa de liberdade por duas

restritivas de direitos, a teor do voto do Relator.

- Causa de aumento do artigo 12, inciso I, da Lei 8.137/90 que exige a circunstância de grave dano à coletividade

e que não se configura na mera consideração do montante da dívida fiscal.

- Regulando-se a prescrição pelo prazo de quatro anos, correspondente à pena aplicada, considerada sem o

aumento da continuidade delitiva, do dia do recebimento da denúncia até a data da publicação da sentença

condenatória, é de ser reconhecida a extinção da punibilidade do delito.

- Recurso da defesa parcialmente provido.

- De ofício declarada a extinção da punibilidade do delito pela prescrição da pretensão punitiva estatal.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por maioria, dar parcial provimento ao recurso da defesa para reduzir as penas

impostas, fixando-as em dois anos, quatro meses e vinte e quatro dias de reclusão e doze dias-multa e, de ofício,

declarar extinta a punibilidade do delito, nos termos do voto do Desembargador Federal Peixoto Júnior,

acompanhado pelo voto do Desembargador Federal Cotrim Guimarães, vencido o Juiz Federal Convocado

Valdeci dos Santos que dava parcial provimento ao recurso da defesa em menor extensão, fixando as penas em

três anos, sete meses e seis dias de reclusão, em regime inicial aberto, e cento e dois dias-multa, com substituição

da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos.

 

São Paulo, 25 de setembro de 2012.

Peixoto Junior

Relator para o acórdão

 

 

00002 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0004251-79.2007.4.03.6181/SP

 

 

 

 

EMENTA

PENAL. DELITO DO ARTIGO 313-A DO CÓDIGO PENAL. PROVA. DOLO ESPECÍFICO.

- Materialidade e autoria delitiva provadas no conjunto processual, nos termos do voto do Relator.

- Caso em que tanto o dolo genérico quanto o específico são inerentes à conduta, não havendo necessidade de

elementos de corroboração. Delito que, ademais, se aperfeiçoa não só com o fim especial de beneficiar alguém

mas também com o de causar dano. Elemento subjetivo configurado.

- Regulando-se a prescrição, na espécie, em razão da pena aplicada, pelo prazo de quatro anos e decorrido tal

lapso temporal da data da consumação do delito até o dia do recebimento da denúncia, é de ser declarada a

extinção da punibilidade do delito. Aplicação dos artigos 107, inciso IV, primeira figura, c.c. 109, inciso V e 110,

§§ 1º e 2º, todos do Código Penal, na redação da Lei nº 7.209/84.

- Expressão "criminoso contumaz" empregada no parecer ministerial da qual não se extrai nenhum caráter

ofensivo, tratando-se de termo técnico-jurídico, inclusive empregado em recentes precedentes do STF e do STJ.

2007.61.81.004251-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS

REL. ACÓRDÃO : Desembargador Federal Peixoto Junior

APELANTE : Justica Publica

APELADO : RAMIRO LOPES CUNHA JUNIOR

ADVOGADO : ALFREDO ANTONIO GRIMALDI e outro

NÃO OFERECIDA
DENÚNCIA

: OVIDIO LIMA DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 00042517920074036181 9P Vr SAO PAULO/SP
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- Recurso provido e, de ofício, declarada a extinção da punibilidade do delito do artigo 336 do Código penal pela

prescrição da pretensão punitiva estatal.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por maioria, dar provimento ao recurso do Ministério Público Federal para

condenar o acusado Ramiro Lopes Cunha Júnior como incurso no artigo 313-A do Código Penal a dois anos de

reclusão e dez dias-multa, no valor unitário mínimo, substituída a pena privativa de liberdade por duas restritivas

de direitos consistentes em prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária de fornecimento de uma

cesta básica mensal pelo período da pena substituída e, de ofício, declarar a extinção da punibilidade do delito

pela prescrição da pretensão punitiva estatal, e rejeitar a proposta de que expressão constante do parecer

ministerial seja riscada, nos termos do voto do Desembargador Federal Peixoto Júnior, acompanhado pelo voto da

Desembargadora Federal Cecília Mello, vencido o Juiz Federal Convocado Valdeci dos Santos que negava

provimento ao recurso e determinava que se procedesse à supressão da expressão do parecer.

 

São Paulo, 18 de setembro de 2012.

Peixoto Junior

Relator para o acórdão

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026088-74.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO MONITÓRIA. INDEFERIMENTO LIMINAR DA PETIÇÃO INICIAL.

INSTRUÇÃO DA CONTRAFÉ. DOCUMENTOS DESNECESSÁRIOS.

- Exigência de juntada de cópia de planilha de cálculo para instrução da contrafé que se apresenta descabida.

Precedentes.

- Recurso provido. Sentença anulada.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao recurso para anular a sentença e determinar o

retorno dos autos à Vara de origem, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente

julgado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal Relator

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19551/2012 

 

2009.61.00.026088-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RICARDO RICARDES

APELADO : ELAINE CRISTINA CARUSO FECCHIO

No. ORIG. : 00260887420094036100 21 Vr SAO PAULO/SP
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00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007647-21.2004.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso interposto contra a sentença de fls. 86/89, proferida pelo Juízo da 6ª Vara Federal desta capital,

que julgou improcedentes os embargos opostos, declarando líquido para execução o valor constante da conta do

autor, de R$ 14.865.030,47 (catorze milhões, oitocentos e sessenta e cinco mil, trinta reais e quarenta e sete

centavos), com atualização no mês de setembro de 2003.

Às razões acostadas às fls. 133/141, a União Federal pleiteia a reforma da sentença com relação aos juros

moratórios, os quais deverão incidir a partir do trânsito em julgado do acórdão, quanto à não cumulação dos juros

de mora com os compensatórios e quanto à aplicação sobre estes do percentual de 6%.

Recebido o recurso, com contrarrazões, vieram os autos a este E. Tribunal.

Oficiando nesta instância, o representante do Ministério Público Federal opinou pelo provimento parcial do

recurso.

É o relatório.

DECIDO.

Relativamente à insurgência da autora, seu inconformismo procede em parte.

É assente o entendimento de que nos casos em que a imissão na posse ocorreu anteriormente ao advento da MP

1.577/1997, são devidos juros compensatórios à alíquota de 12%, nos termos da Súmula 618 do E. STF.

Nesse mesmo sentido, confiram-se os julgados que portam as ementas seguintes:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIAÇÃO DIREITA. COBERTURA VEGETAL.

CÁLCULO EM SEPARADO. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE EXPLORAÇÃO ECONÔMICA. JUROS

COMPENSATÓRIOS. IMÓVEL IMPRODUTIVO. INCIDÊNCIA. PRONUNCIAMENTO PELA SISTEMÁTICA

DO ART. 543-C DO CPC (RESP 1.116.364/PI). JUROS MORATÓRIOS. INCIDÊNCIA. NECESSIDADE DE

ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA DO VALOR DA OFERTA. 

1. A jurisprudência da Primeira Seção é pacífica no sentido de que o cálculo indenizatório da cobertura florística

em separado somente é possível quando há prévia e lícita exploração da vegetação. Após a MP 1.577/1997 é

vedado, em qualquer hipótese, o cálculo em separado da cobertura florística, nos termos do art. 12 da Lei

8.629/1993. É incontroverso que a Ação Desapropriatória foi proposta em setembro de 1997 (fl. 4),

posteriormente, portanto, à MP 1.577/1997. Evidentemente, o laudo pericial foi elaborado já na vigência da

medida provisória. Deve ser afastado, nesse contexto, o cálculo em separado da cobertura florística. A

indenização fica restrita à terra nua e às benfeitorias.

2. O STJ tem entendido que os juros compensatórios são devidos, independentemente de se tratar de imóvel

improdutivo, pela perda da posse antes da justa indenização. Tal entendimento encontra-se, de fato, pacificado

no âmbito da Primeira Seção desta Corte, segundo a qual os juros compensatórios se prestam para compensar o

dominus pela perda da propriedade, fazendo jus aquele que comprove a perda da posse de sua propriedade por

ato do Estado.

3. No pertinente, à alíquota, os juros compensatórios, como regra, devem ser fixados em 12% (doze por cento) ao

ano, a partir da imissão na posse, nos termos da Súmula 618/STF. No entanto, nos casos em que a imissão

ocorreu após o advento da MP 1.577/1997, a alíquota aplicável é de 6% (seis por cento) ao ano até a publicação

da liminar concedida na ADIN 2.332/DF (13.9.2001). A partir daí, os juros compensatórios são calculados em

12% (doze por cento) ao ano, nos termos da Súmula 618/STF.

4. Quanto aos juros moratórios, entendo não assistir razão à parte recorrente, porquanto, o valor ofertado pelo

INCRA foi o de R$ 393.566,38 e o valor da condenação se deu no montante de R$ 419.288, 51, portanto, em

valor superior ao ofertado, razão porque são devidos os juros moratórios.

5. É imprescindível, todavia, ao contrário do que decidiu a Corte de origem, proceder-se à atualização

monetária, tanto do valor ofertado quanto daquele fixado na sentença, para efeito de se calcular a diferença

2004.61.00.007647-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MELLO

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : AGRICOLA MONTE CARMELO S/A

ADVOGADO : RENATO NAPOLITANO NETO

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     339/2551



sobre a qual incidirão, ou não, os juros compensatórios, bem como para se definir a sucumbência e,

conseqüentemente, a base de cálculo dos honorários advocatícios.

6. Recurso especial parcialmente provido."

(RESP 881524 - DJE 04/02/2011 - REL. MIN. MAURO CAMPBELL - 2ª TURMA)

"DESAPROPRIAÇÃO. JUROS COMPENSATÓRIOS. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM. IMISSÃO NA

POSSE EM DATA ANTERIOR À MP 1.577/97. PERCENTUAL DE 12% AO ANO. MATÉRIA APRECIADA EM

RECURSO REPETITIVO. 

1. À luz do princípio tempus regit actum, in casu, como a imissão na posse do imóvel desapropriado ocorreu

antes da vigência da MP 1.577/97, não são devidos os juros compensatórios em 6% ao ano no período de

11.6.1997 até 13.9.2001 (data da liminar proferida na ADIn 2.332/DF), nos termos da Súmula 408 do STJ, uma

vez que as alterações promovidas pela MP 1.577/97, sucessivamente reeditada, não alcançam as situações

ocorridas ao tempo de sua vigência.

2. Nas desapropriações iniciadas anteriormente à edição da Medida Provisória n. 1.577/97, e reedições, não se

aplicam aquelas disposições, de modo que incide o percentual de 12% (doze por cento) ao ano a título de juros

compensatórios, como prevê a Súmula 618 do STF.

3. O referido entendimento foi confirmado pelo REsp 1.111.829/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,

representativo de controvérsia, nos termos do art. 543-C.

Agravo regimental improvido."

(STJ - AGR/RESP 1245260 - DJE 16/11/2011 - REL. MIN. HUMBERTO MARTINS - 2ª TURMA)

Do mesmo modo (em vista da imissão ter ocorrida anteriormente ao advento da MP 1.577/1997), os juros

moratórios são devidos a partir do trânsito em julgado, data observada pela conta apresentada às fls. 711, estando

em consonância com o regramento citado.

Com relação à cumulatividade dos juros compensatórios e monitórios, é pacífico o entendimento no sentido da

possibilidade, não configurando anatocismo. Confira-se, por oportuno, julgado que contem essa assertiva:

 "ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA. VIOLAÇÃO DO DISPOSTO

NO ARTIGO 535, II, DO CPC. NÃO OCORRÊNCIA. JUROS COMPENSATÓRIOS E MORATÓRIOS. TERMO

INICIAL DE INCIDÊNCIA. ANATOCISMO. NÃO OCORRÊNCIA. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. DISPOSITIVOS VIOLADOS. NÃO INDICAÇÃO. SÚMULA 284/STF, POR ANALOGIA.

INCIDÊNCIA. MULTA. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. NÃO CARACTERIZAÇÃO. SÚMULA 98/STJ. 

(...)

3. A jurisprudência do STJ é pacífica no sentido de que a cumulação de juros compensatórios com moratórios

não implica anatocismo, sendo, portanto, possível no caso de desapropriações. Ademais, no atual quadro

normativo, essa cumulatividade não mais ocorre, pois os juros compensatórios são computados apenas até a

emissão do precatório, e os moratórios iniciam-se apenas no exercício seguinte àquele em que o precatório

deveria ter sido pago, conforme decidido em recurso repetitivo REsp 1118103/SP, Rel. Ministro Teori Zavascki,

1ª Seção. 

(...)"

(STJ - RESP 883784 - DJE 15/10/2010 - REL. MIN. MAURO CAMPBELL - SEGUNDA TURMA)

É de ser mantida, portanto, a r. sentença de primeiro grau que rejeitou os embargos opostos.

Com fundamento no artigo 557 do CPC, nego seguimento ao recurso.

Determino a expedição de ofício, por esta Secretaria da Segunda Turma, ao cartório de registro de imóveis de

Jaguariúna afim de que seja averbada a imissão na posse do imóvel, conforme postulado às fls. 268 e verso.

Cumpridas as formalidades legais, dê-se baixa e remetam-se os autos ao Juízo de origem.

P.I.C.

 

São Paulo, 09 de outubro de 2012.

Cecilia Mello

Desembargadora Federal
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DESPACHO

Comunique-se as partes, com urgência, que o julgamento do "habeas corpus" ocorrerá na sessão do dia 13 de

novembro de 2012, no plenário do 15º andar, a partir das 14h.

Cumpra-se.

 

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal
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DESPACHO

Comunique-se as partes, com urgência, que o julgamento do "habeas corpus" ocorrerá na sessão do dia 13 de

novembro de 2012, no plenário do 15º andar, a partir das 14h.

Cumpra-se.

 

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

Peixoto Junior

Desembargador Federal
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ADVOGADO : JOSE ROBERTO CURTOLO BARBEIRO e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE S J RIO PRETO SP

CO-REU : SERGIO LUIS SALLES BUENO JUNIOR

No. ORIG. : 00059454120124036106 2 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP

2012.03.00.028741-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal PEIXOTO JUNIOR

IMPETRANTE : WAGNER APARECIDO GARCIA

PACIENTE : FABIO ROGERIO DA CONCEICAO reu preso

ADVOGADO : WAGNER APARECIDO GARCIA e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00124590520114036119 1 Vr GUARULHOS/SP

2012.03.00.029392-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em mandado de segurança, após o trânsito em julgado da

condenação, na apuração do valor a ser levantado (1) acolheu parcialmente os cálculos do impetrante de f.

200/201, por serem "correspondentes" com os cálculos da contadoria judicial, elaborados nos termos do julgado e

de acordo com os documentos juntados nos autos; (2) porém, deixou de acolher as correções, vez que os valores

serão devidamente atualizados pela CEF no momento do levantamento e da conversão; e (3) determinou a

expedição de alvará de levantamento no valor de R$32.417,42, e que a CEF proceda à transformação em

pagamento definitivo do valor remanescente, conforme depósito de f. 94.

A PFN alegou que (1) houve deferimento de liminar em mandado de segurança, com depósito judicial do valor do

imposto de renda incidente sobre as verbas discutidas, e após o trânsito em julgado iniciou-se a apuração dos

valores efetivamente devidos para fins de levantamento, tendo sido acolhidos os cálculos da contadoria judicial,

que não podem prevalecer, por ter desconsiderado a recomposição das declarações de ajuste anual procedida

através dos laudos técnicos da Secretaria da Receita Federal de f. 195/205, que devem ser acolhidos pela reforma

da decisão agravada; (2) o imposto de renda tem "fato gerador complexivo", devendo ser observado o total das

despesas incorridas e receitas auferidas no decorrer do respectivo ano calendário, não sendo possível contemplar

uma despesa ou receita isoladamente (artigos 7º e 8º da Lei 9.245/1995); (3) "não há na esfera administrativa ou

até mesmo judicial quaisquer valores discutidos administrativamente, posto que todas as receitas e despesas, bem

como o valor do tributo apurado pela SRF no laudo já mencionado foram objeto de declaração do contribuinte,

sendo certo que o depósito judicial, além de reafirmar a constituição do crédito tributário, integra,

evidentemente, o total do tributo que deveria ter sido recolhido no exercício subseqüente ao ano calendário de

2008"; e (4) tanto os cálculos judiciais quanto os do contribuinte não utilizaram os reais documentos e elementos

fiscais para a apuração da base de cálculo do imposto de renda, contrariando a jurisprudência.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a decisão agravada foi proferida em fase de apuração do valor efetivamente devido, para fins de

levantamento de depósito judicial efetuado em mandado de segurança, e com a determinação para expedição de

alvará de levantamento no valor de "R$32.417,42", sem as correções, que serão efetuadas pela Caixa Econômica

Federal no momento do levantamento e da conversão.

O cálculo do impetrante de f. 200/201 (189/90, feito originário) considerou, a título de principal (imposto de renda

incidente sobre as férias), o valor de R$32.417,42, exatamente conforme tabela de discriminação dos valores

constantes do Termo de Rescisão do Contrato de Trabalho de f. 36 e 38 (26 e 28, feito originário), em estrita

observância à coisa julgada (f. 106/20 e 165/8: "... JULGO PROCEDENTE o mandado de segurança e extingo o

processo com resolução de mérito, nos termos do artigo 269, I do Código de Processo Civil, para declarar

indevido o imposto de renda sobre a verba relativa às férias indenizadas e a gratificação - liberalidade da

empresa, que constam do documento de fl. 26 ..." e "... é devida a incidência do imposto de renda tanto sobre a

gratificação denominada 'bônus', como sobre a 'Participação Lucros ou Resultados.'"), que não tratou de

recomposição do DIRPF, nem tal matéria foi discutida em fase alguma anterior ao trânsito em julgado do processo

cognitivo, sendo que a própria revisão da DIRPF e a apuração de novo valor de imposto exigem o devido processo

legal.

Improcedente, portanto, o pedido de reforma da decisão agravada sob o argumento de "ter desconsiderado a

recomposição das declarações de ajuste anual procedida através dos laudos técnicos da Secretaria da Receita

Federal de f. 195/205".

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

 

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra antecipação de tutela, pela qual afastada a aplicação de critérios

administrativos, sem norma legal expressa, para enquadrar doenças graves como passíveis de controle ou

recuperação para efeito de reavaliação periódica visando à análise de isenção de imposto de renda sobre proventos

de aposentadoria ou reforma por acidente de serviço.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, firme e consolidada a interpretação no sentido de que o recurso, em exame, não prescinde da narrativa

da fundamentação relevante e da lesão grave e de difícil reparação, tanto para a antecipação de tutela recursal

(artigo 558, CPC), como para a própria viabilidade do agravo na modalidade de instrumento (artigo 527, II, CPC).

Não basta, portanto, alegar o fumus boni iuris, tratar da matéria de fundo discutida, sem abordar, igualmente, o

periculum in mora existente caso se mantenha a decisão agravada, não se prestando, a tanto, a narrativa genérica,

feita em abstrato sem exame do caso concreto.

E, de fato, não existe dano irreparável a ser tutelado neste agravo de instrumento, pois eventual gozo irregular de

isenção - na hipótese de ser julgado improcedente o mérito da ação, com o reconhecimento, portanto, de que

doença grave passível de controle, em revisão médica, não gera direito à percepção ou continuidade da isenção

fiscal - pode ser compensado pela Administração com a devida comprovação da situação fática e jurídica

respectiva, ao contrário do que se teria caso houvesse supressão do benefício fiscal, que se integra à verba de

conteúdo alimentar, reduzindo o valor dos proventos, até então auferidos, de servidores que estão na inatividade

por portarem doenças graves. A supressão de tal espécie de valor, que poderia resultar do atendimento à pretensão

fiscal de reforma da decisão agravada, produz dano imediato e irreparável à economia alimentar do titular dos

proventos, ao contrário do que ocorre com o ente público em relação aos respectivos créditos.

Note-se, ademais, que a ação foi ajuizada em virtude da Portaria Ministerial 797, de 22/03/2010, editada quase 15

anos depois da Lei 9.250, de 26/12/1995, demonstrando que a alteração de critério pela Administração no trato da

questão, depois de mais de década, não revela urgência, e menos ainda dano irreparável e irreversível, capaz de

justificar seja admitida a reforma postulada, sobretudo diante da pendência da discussão judicial.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento de bloqueio, em execução fiscal, de ativos financeiros pelo BACENJUD (f.

228).

O agravante alegou que: (1) houve execução fiscal (0541073-56.1997.4.03.6182) de PIS (CDA 80.7.96.009489-

84), apensada à outra (0528408-71.1998.4.03.6182) de COFINS, contra FOKUS VEÍCULOS LTDA.; (2) após

redirecionamento aos sócios, em exceção de pré-executividade foi alegada prescrição intercorrente, rejeitada por

falta de inércia fazendária; (3) a penhora de bens foi infrutífera, sendo deferido o bloqueio dos ativos financeiros;

(4) integrou a sociedade desde a constituição, em 07.12.1994, até 31.03.1997, quando se retirou; (5) "não

concorda com a r. decisão que determinou o bloqueio dos ativos financeiros, uma vez que a pessoa jurídica

continuou em sua atividade após a retirada do agravante do quadro de sócios, o que impõe a responsabilidade

tributária aos sócios remanescentes que levaram a empresa à dissolução irregular"; (6) no AI

2009.03.00.036434-5/SP, em que as partes são as mesmas deste recurso, foi mantida a exclusão do agravante do

polo passivo da execução, permanecendo o sócio que exercia poderes quando da dissolução irregular, nos termos

do artigo 135, III, do CTN; (7) há prescrição intercorrente, tendo em vista o decurso de prazo superior a 6 anos

entre a publicação do edital de citação da pessoa jurídica e a citação do agravante, sem causa interruptiva,

consoante disposto no artigo 174 do CTN, sendo que a "evidência constatada não demanda dilação probatória ou

a produção de outra prova qualquer, uma vez que tais termos constam da r. decisão que rejeitou a exceção de

pré-executividade oposta" (f. 13); (8) o risco de grave lesão e dano irreparável, pois sujeito à constrição indevida

de bens, inclusive bloqueio de ativos financeiros; e (9) "Caso não se entenda pela ocorrência da prescrição, que o

agravante seja excluído do polo passivo do feito, uma vez que a dissolução irregular da pessoa jurídica ocorreu

após sua retirada do quadro societário" (f. 16).

Intimada para contraminuta, a Fazenda Nacional sustentou que: (1) não cabe exceção de pré-executividade, pois a

agravante não comprovou de plano a ocorrência da prescrição, exigindo dilação probatória; (2) prevalecendo o

entendimento de que não há nos autos as declarações e o auto de infração com sua respectiva notificação, não se

pode concluir pela contagem do prazo prescricional pelo vencimento da obrigação ou pelo período em que se

presume sua entrega, tendo em vista que os vencimentos dos tributos se dão antes da entrega das declarações e do

auto de infração lavrado; e (3) não ocorreu a prescrição.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a execução fiscal (0541073-56.1997.4.03.6182) de PIS (CDA 80.7.96.009489-84), apensada à outra

(0528408-71.1998.4.03.6182) de COFINS, foi proposta contra FOKUS VEÍCULOS LTDA (f. 25/32). A empresa

executada não foi localizada, conforme certidão de oficial de Justiça (f. 45v.), tendo sido deferida a citação por

edital (f. 47). Em 17/01/2007, a Fazenda Nacional requereu a inclusão do representante legal da empresa

executada JACI MANOEL DE OLIVEIRA no polo passivo da execução (f. 83/5), deferida em 14/02/2008 (f. 96).

O co-executado opôs exceção de pré-executividade em 13/05/2008 (f. 101/09), fundada em prescrição, nos termos

do artigo 174, I, do CTN, impugnada pela Fazenda Nacional em 03/06/2008 (f. 136/51), e rejeitada pelo Juízo a

quo, em 08/07/2008 (f. 178/86). Conforme certidão de oficial de Justiça (f. 193), a penhora restou infrutífera,

razão pela qual a PFN requereu a penhora on line via BACENJUD, em 28/08/2009 (f. 199/203).

O Juízo a quo deferiu o rastreamento e bloqueio de valores pelo sistema BACENJUD, em 06/08/2012 (f. 228),

sobrevindo o presente recurso, em que alegada a ilegitimidade passiva e prescrição intercorrente. Note-se que, em

se tratando de matéria de ordem pública, não aduzida anteriormente, cabe a sua apreciação em sede do agravo de

instrumento, ora interposto.

A propósito, consolidada a jurisprudência, no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo

135, III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta

provar que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração à

lei ou contra o estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade, conforme revela,

AGRAVANTE : JACI MANOEL DE OLIVEIRA

ADVOGADO : RAUL HUSNI HAIDAR e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : FOKUS VEICULOS LTDA

: CLAUDIO AFONSO JESUS

: JOAO BATISTA RODRIGUES MONTEIRO

ADVOGADO : RAUL HUSNI HAIDAR e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05410735619974036182 5F Vr SAO PAULO/SP
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entre outros, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

AGA 1.024.572, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 22/09/08: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.

ART. 544 DO CPC. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO

PARA O SÓCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE MATÉRIA

FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07/STJ 1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários

legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é cabível quando reste demonstrado que este agiu com

excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na hipótese de dissolução irregular da empresa, não

se incluindo o simples inadimplemento de obrigações tributárias. 2. Precedentes da Corte: ERESP 174.532/PR,

DJ 20/08/2001; Resp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR,

DJ 13.06.2005. 3. A verificação da ocorrência ou não de dissolução irregular da empresa demanda reexame de

matéria fático-probatória, o que é vedado em recurso especial ante o disposto na Súmula 07/STJ. 4. In casu, ao

proferir sua decisão, o Tribunal de origem sustentou a ausência de provas a ensejar a responsabilidade dos

sócios-gerentes, in verbis (fls. 73): Constato, entretanto, que a Agravante não colacionou qualquer documento

apto a demonstrar que a pessoa indicada exercia cargo de gerência à época da constituição do crédito

tributário e que tenha sido responsável por eventual extinção irregular da pessoa jurídica. Ademais, não ficou

demonstrado o esgotamento de tentativas no sentido de localização de bens de propriedade da sociedade.

Assim, considerando não ter restado provado que a empresa não detém capacidade econômica para saldar seus

débitos, bem como que o sócio mencionado tenha praticado outras infrações, não há como, por ora, atribuir-

lhe a responsabilidade tributária. 5. Agravo regimental a que se nega provimento."

 

A propósito, aquela mesma Corte decidiu que "se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento

irregular da sociedade, tal fator não se presta a fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que

contraídas no período em que participava da administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T.,

Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005; Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002

" (RESP 728.461, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJU de 19/12/2005).

Assim igualmente concluiu esta Turma no AG 2007.03.00032212-3, Rel. Juiz Convocado CLÁUDIO SANTOS,

DJU 30/04/2008:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. HIPÓTESES DE CABIMENTO DA

RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA DO SÓCIO-GERENTE. INEXISTÊNCIA NO CASO CONCRETO. 1.

Encontra-se consolidada a jurisprudência, sob todos os ângulos enfocados na ação, firme no sentido de que

mesmo que os fatos geradores dos créditos tributários em execução fiscal tenham ocorrido na gerência de um

dado sócio, este não pode sofrer o redirecionamento executivo se houve a sua retirada da sociedade antes da

dissolução irregular, esta ocorrida na gestão de outros administradores. 2. Caso em que, embora os débitos

fiscais tenham fatos geradores ocorridos durante a gestão do ora agravante, que se retirou da sociedade apenas

em 16.04.93, e considerando que a mera inadimplência fiscal não gera responsabilidade tributária do sócio-

gerente (artigo 135, III, CTN), o que revelam os autos, de relevante para a solução da controvérsia, é que a

dissolução irregular somente ocorreu posteriormente, conforme o sistema de consulta fiscal por CNPJ. 3.

Certo, pois, que houve atividade econômica posterior à retirada do ora agravante do quadro social da empresa,

de modo que a dissolução irregular não é contemporânea à respectiva administração, para efeito de apuração

de infração à legislação e responsabilidade tributária, nos termos do artigo 135, III, do Código Tributário

Nacional. 4. Agravo inominado desprovido."

 

Na espécie, a responsabilização do agravante, foi fundada na mera alegação de que era ele, ao tempo dos fatos

geradores, o representante legal da sociedade executada (f. 83/5). Todavia, como acima demonstrado, não basta tal

fato, nem a mera inadimplência fiscal, para caracterizar a hipótese do artigo 135, III, do Código Tributário

Nacional, sendo essencial que a exequente comprove a prática, pelo gerente ou representante, de atos de

administração com excesso de poderes, infração à lei ou contrato, ou sua responsabilidade pela eventual

dissolução irregular da sociedade, não constando dos autos qualquer indicativo neste sentido para efeito de

legitimar a pretensão fiscal.

Ademais, ainda que admitidos os indícios da dissolução irregular da sociedade (f. 57v.), não existe prova

documental concreta do vínculo de JACI MANOEL DE OLIVEIRA com tal fato, pois se retirou da sociedade em

31/07/1997 (f. 80/1), data anterior à dos indícios de infração, restando prejudicada a alegação de prescrição

intercorrente.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso, para

determinar a exclusão do agravante do polo passivo, bem como para afastar o bloqueio determinado.

Publique-se.
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Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030040-23.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que indeferiu a inclusão de DAMAPEL INDÚSTRIA COMÉRCIO E

DISTRIBUIÇÃO DE PAPÉIS LTDA. no pólo passivo da execução fiscal movida contra GAP - GUARARAPES

ARTEFATOS DE PAPEL LTDA.

Alegou-se que: (1) os débitos fiscais e previdenciários da executada somam R$ 60.265.640,17; (2) há grupo

econômico de fato entre as empresas, pois ambas exploram o mesmo ramo de atividade econômica e "estão ou

estiveram sob a administração de membros da família 'Nacarato de Domenico' ou 'Nacarato Bonaccorso de

Domenico'"; (3) a certidão do oficial de justiça informando que no endereço de Guarulhos encontra-se a empresa

DAMAPEL, juntamente com a documentação sobre inexistência de bens, demonstram abuso da personalidade

jurídica, nos termos do artigo 50 do Código Civil de 2002; (4) "emerge cristalino o abuso da personalidade

jurídica alhures referido (por desvio de finalidade do ente moral) e a propalada formação de grupo econômico

de fato", pois "em vez de utilizarem a sociedade empresária unicamente para a exploração de atividade

econômica lícita, os respectivos dirigentes dela se valeram para auferir lucros de forma abusiva e desonesta,

especialmente pela prática da sonegação fiscal"; (5) "constatando que o passivo tributário atingiu cifras

estratosféricas e impagáveis, simplesmente a abandonaram, em vez de requererem a abertura de falência. E o

fizeram para constituir nova sociedade (ou prosseguir em empreendimento já existente, não se sabe ao certo), a

DAMAPEL COMÉRCIO E DISTRIBUIÇÃO DE PAPÉIS LTDA., na cidade de Guarulhos, com a qual

reiniciaram a exploração da empresa sem os incômodos decorrentes das cobranças fiscais, trabalhistas e

comerciais relacionadas à agravada"; e (6) o pedido de redirecionamento está em conformidade com a

jurisprudência dos Tribunais.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a mera existência de grupo econômico, por si só, não autoriza o redirecionamento, dada a ausência de

solidariedade passiva entre as empresas, como revelam, entre outros, o seguinte precedente do Superior Tribunal

de Justiça:

 

ERESP 859616, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE 18/02/2011: "PROCESSUAL CIVIL.

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. ISS. EXECUÇÃO FISCAL.

PESSOAS JURÍDICAS QUE PERTENCEM AO MESMO GRUPO ECONÔMICO. CIRCUNSTÂNCIA QUE,

POR SI SÓ, NÃO ENSEJA SOLIDARIEDADE PASSIVA. 1. O entendimento prevalente no âmbito das

Turmas que integram a Primeira Seção desta Corte é no sentido de que o fato de haver pessoas jurídicas que

pertençam ao mesmo grupo econômico, por si só, não enseja a responsabilidade solidária, na forma prevista no

art. 124 do CTN. Ressalte-se que a solidariedade não se presume (art. 265 do CC/2002), sobretudo em sede de

direito tributário. Precedentes: EREsp 834044 / RS, Primeira Seção, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,

julgado em 8.9.2010; REsp 1.079.203/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 2.4.2009; REsp

2012.03.00.030040-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : GAP GUARARAPES ARTEFATOS DE PAPEL LTDA

ADVOGADO : CLAUDIO GONCALVES RODRIGUES

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE GUARARAPES SP

No. ORIG. : 97.00.00000-6 1 Vr GUARARAPES/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     346/2551



1.001.450/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 27.3.2008; AgRg no Ag 1.055.860/RS, 1ª Turma, Rel.

Min. Denise Arruda, DJe de 26.3.2009. 2. Embargos de divergência não providos." 

 

Porém, o Superior Tribunal de Justiça admite redirecionamento de executivo fiscal em caso de abuso da

personalidade jurídica por desvio de finalidade, confusão patrimonial ou fraudes entre empresas e administradores

integrantes de grupo econômico, com estrutura meramente formal, a teor do que dispõe o artigo 50 do Código

Civil de 2002.

Neste sentido, os precedentes:

 

RESP 1071643, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMÃO, DJE 13/04/2009: "DIREITO CIVIL E PROCESSUAL

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC. NÃO-OCORRÊNCIA. VIOLAÇÃO DO

ART. 2º DA CLT. SÚMULA 07/STJ. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA.

SOCIEDADE PERTENCENTE AO MESMO GRUPO DA EXECUTADA. POSSIBILIDADE.

DESNECESSIDADE DE AÇÃO PRÓPRIA. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO. 1. Não se conhece

de recurso especial, por pretensa ofensa ao art. 535 do CPC, quando a alegação é genérica, incidindo, no

particular, a Súmula 284/STF. 2. Quanto ao art. 2º da CLT, a insurgência esbarra no óbice contido na Súmula

n. 07/STJ, porquanto, à luz dos documentos carreados aos autos, que apontaram as relações comerciais

efetuadas pela executada e pela recorrente, o Tribunal a quo chegou à conclusão de que se tratava do mesmo

grupo de empresas. 3. A indigitada ofensa ao art. 265 do Código Civil não pode ser conhecida, uma vez que tal

dispositivo, a despeito de terem sido opostos embargos declaratórios, não foi objeto de prequestionamento nas

instâncias de origem, circunstância que faz incidir a Súmula n. 211/STJ. 4. Quanto à tese de inexistência de

abuso de personalidade e confusão patrimonial, a pretensão esbarra, uma vez mais, no enunciado sumular n.

07 desta Corte. À luz das provas produzidas e exaustivamente apreciadas na instância a quo, chegou o acórdão

recorrido à conclusão de que houve confusão patrimonial. 5. Esta Corte se manifestou em diversas ocasiões no

sentido de ser possível atingir, com a desconsideração da personalidade jurídica, empresa pertencente ao

mesmo grupo econômico, quando evidente que a estrutura deste é meramente formal. 6. Por outro lado, esta

Corte também sedimentou entendimento no sentido de ser possível a desconstituição da personalidade jurídica

no bojo do processo de execução ou falimentar, independentemente de ação própria, o que afasta a alegação de

que o recorrente é terceiro e não pode ser atingido pela execução, inexistindo vulneração ao art. 472, do CPC."

RESP 968564, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJE 02/03/2009: "DIREITO CIVIL. PROCESSUAL

CIVIL. LOCAÇÃO. EXECUÇÃO. DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. VIOLAÇÃO. EXAME.

IMPOSSIBILIDADE. COMPETÊNCIA RESERVADA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO-OCORRÊNCIA. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE

JURÍDICA. PRESSUPOSTOS. AFERIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ. DISSÍDIO

JURISPRUDENCIAL. NÃO-OCORRÊNCIA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO. 1.

Refoge à competência do Superior Tribunal de Justiça, em sede de recurso especial, o exame de suposta

afronta a dispositivo constitucional, por se tratar de matéria reservada ao Supremo Tribunal Federal, nos

termos do art. 102, III, da Constituição da República. 2. O afastamento, pelo Tribunal de origem, da aplicação

da teoria da desconsideração da personalidade jurídica da parte recorrida, em face da revaloração das provas

dos autos, não importa em cerceamento de defesa, mormente quando tal decisão não se baseou em ausência de

prova, mas no entendimento de que os pressupostos autorizativos de tal medida não se encontrariam presentes.

3. A desconsideração da pessoa jurídica, mesmo no caso de grupos econômicos, deve ser reconhecida em

situações excepcionais, quando verificado que a empresa devedora pertence a grupo de sociedades sob o

mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas jurídicas do grupo

exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visualizar a

confusão de patrimônio, fraudes, abuso de direito e má-fé com prejuízo a credores. 4. Tendo o Tribunal a quo,

com base no conjunto probatório dos autos, firmado a compreensão no sentido de que não estariam presentes

os pressupostos para aplicação da disregard doctrine, rever tal entendimento demandaria o reexame de matéria

fático-probatória, o que atrai o óbice da Súmula 7/STJ. Precedente do STJ. 5. Inexistência de dissídio

jurisprudencial. 6. Recurso especial conhecido e improvido."

RESP 767021, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ 12/09/2005, p. 258: "PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE

OMISSÃO, OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO OU FALTA DE MOTIVAÇÃO NO ACÓRDÃO A QUO.

EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO DE IMÓVEL. DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

GRUPO DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE. 1. Recurso

especial contra acórdão que manteve decisão que, desconsiderando a personalidade jurídica da recorrente,

deferiu o aresto do valor obtido com a alienação de imóvel. 2. Argumentos da decisão a quo que são claros e

nítidos, sem haver omissões, obscuridades, contradições ou ausência de fundamentação. O não-acatamento das

teses contidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a questão de acordo

com o que entender atinente à lide. Não está obrigado a julgar a questão conforme o pleiteado pelas partes,

mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência,
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aspectos pertinentes ao tema e da legislação que entender aplicável ao caso. Não obstante a oposição de

embargos declaratórios, não são eles mero expediente para forçar o ingresso na instância especial, se não há

omissão a ser suprida. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a matéria enfocada é devidamente abordada

no aresto a quo. 3. "A desconsideração da pessoa jurídica, mesmo no caso de grupo econômicos, deve ser

reconhecida em situações excepcionais, onde se visualiza a confusão de patrimônio, fraudes, abuso de direito e

má-fé com prejuízo a credores. No caso sub judice, impedir a desconsideração da personalidade jurídica da

agravante implicaria em possível fraude aos credores. Separação societária, de índole apenas formal, legitima

a irradiação dos efeitos ao patrimônio da agravante com vistas a garantir a execução fiscal da empresa que se

encontra sob o controle de mesmo grupo econômico" (Acórdão a quo). 4. "Pertencendo a falida a grupo de

sociedades sob o mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas

jurídicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, é legítima a

desconsideração da personalidade jurídica da falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as

demais sociedades do grupo. Impedir a desconsideração da personalidade jurídica nesta hipótese implicaria

prestigiar a fraude à lei ou contra credores. A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade

jurídica dispensa a propositura de ação autônoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidência,

poderá o Juiz, incidentemente no próprio processo de execução (singular ou coletiva), levantar o véu da

personalidade jurídica para que o ato de expropriação atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a

concretização de fraude à lei ou contra terceiros" (RMS nº 12872/SP, Relª Minª Nancy Andrighi, 3ª Turma, DJ

de 16/12/2002). 5. Recurso não-provido."

Nesta mesma linha, a jurisprudência desta Corte:

 

AI 2010.03.00.018677-9, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 CJ1 28/01/2011, p. 525: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. GRUPO ECONÔMICO. INDÍCIOS CONCRETOS DE FRAUDE: ESVAZIAMENTO

PATRIMONIAL E SUCESSÃO. RESPONSABILIDADE. PARCELAMENTO DA LEI 11.941/09. RECURSO

DESPROVIDO. 1. Caso em que dados e elementos concretos dos autos apontam a existência de indícios

consistentes de que a agravante integra o mesmo grupo econômico da empresa originariamente executada,

tendo sido constituída para continuar na exploração das atividades, em áreas afins, no interesse dos sócios da

devedora (integrantes da família Izzo), mediante a transferência de seus bens, sede e capital, com o objetivo

evidente de frustrar o pagamento de créditos tributários, não adimplidos pela devedora originária, a qual

alterou o objeto social para o desenvolvimento de atividade secundária e eventual, como forma de afastar a

visibilidade daquilo que se qualificou como fraude destinada a descaracterizar a dissolução irregular e impedir

o redirecionamento a quem, de fato, sucedeu-a na atividade econômica. 2. Verificadas reiteradas sucessões

com esvaziamento patrimonial de empresas do mesmo grupo econômico, como subterfúgio para o

inadimplemento dos tributos devidos, é legítima a responsabilidade da agravante e sua inclusão no pólo passivo

da execução fiscal. 3. Quanto à alegação de parcelamento, no contexto específico, não se presta a comprovar a

efetiva existência da devedora originária e tampouco sua capacidade econômica para suportar a execução, ou

a impedir a inclusão ou o redirecionamento impugnado. Note-se, ademais, que a questão do parcelamento não

foi objeto da decisão agravada até porque o que se deferiu foi a citação da co-executada, além da intimação da

PFN para manifestação sobre a alegação de parcelamento, quando, somente então, caberá a discussão, depois

da comprovação necessária, da repercussão de tal fato no curso da execução fiscal. 4. Agravo inominado

desprovido."

AI 2010.03.00.012673-4, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 CJ1 28/01/2011, p. 522: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM EXECUÇÃO FISCAL.

DECISÃO DE REDIRECIONAMENTO. NEGATIVA SEGUIMENTO E REJEIÇÃO DE EMBARGOS DE

DECLARAÇÃO. MULTA. FUNDAMENTAÇÃO MINUCIOSA, ANÁLISE DO CASO CONCRETO.

DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Caso em que, desde a primeira instância foi proferida decisão com

detida e minuciosa fundamentação, examinando circunstâncias do caso com a aplicação da legislação

definidora da responsabilidade tributária, o que ocorreu, igualmente, no âmbito desta Turma, quando

proferida a negativa de seguimento, destacando os diversos aspectos fáticos e jurídicos pelos quais resultava

evidente e manifesta a inviabilidade do pedido de reforma. 2. Foi destacada, neste sentido, a impossibilidade de

exclusão, desde logo, das agravantes do pólo passivo da execução fiscal, pois restou revelada, de forma

suficiente, a existência, no caso, de forte e fundado indício de formação de grupo econômico, com prática de

atos e negócios jurídicos, mediante artifício e fraude, objetivando o esvaziamento, transferência e confusão

patrimonial, com evidente repercussão em fatos geradores e com relevantes projeções e efeitos sobre

obrigações tributárias da executada, almejando um fim e um proveito comum, em detrimento do interesse

fazendário, frustrando a cobrança de créditos tributários, bastando, portanto, para, de início, autorizar o

redirecionamento da execução fiscal, sem prejuízo do exercício do direito de defesa pela via própria. Aduziu-se

que o elevado valor da dívida fiscal, somente numa das execuções fiscais, de que se originou o presente

recurso, associado às diversas circunstâncias relatadas, denotam a existência de indícios consistentes acerca da
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prática, pela executada e seus dirigentes, além de outras empresas integrantes do mesmo grupo econômico, de

atos configuradores da responsabilidade tributária solidária, sem que na via estreita do agravo de instrumento

tenha sido deduzida qualquer alegação ou prova consistente e relevante, capaz de elidir a convicção que se

lastreia em farta motivação jurídica e convergente produção probatória. 3. No caso, não restou identificada a

existência de grupo econômico enquanto fenômeno empresarial legítimo, mas enquanto instrumento destinado

a frustrar interesse fiscal na apuração de fatos geradores, na cobrança de tributos e na própria definição da

responsabilidade tributária, utilizando-se, claro, de atos formalmente destinados a iludir e não revelar a

realidade dos atos praticados, o que somente foi desvendado depois de intenso acompanhamento, investigação

e fiscalização conforme retratado nos autos. 4. Contra tal decisão foram opostos embargos declaratórios,

alegando apenas a falta de indicação do fundamento legal da negativa, não obstante tudo o que constou da

decisão, e ainda que teria havido erro no exame das provas e na aplicação do direito ao caso concreto, o que

foi analiticamente respondido pela decisão ora agravada, e por primeiro acima transcrita, demonstrando,

assim, que o recurso havia sido interposto não para sanar efetiva omissão, obscuridade ou contradição, mas

para rediscutir a causa, manifestando inconformismo sob as vestes formais de suposto vício sanável por

embargos declaratórios, tornando, assim, a sua oposição colidente com o que prescreve a legislação, e

revelando o caráter verdadeiro e manifestamente protelatório, sancionável com a aplicação da multa,

devidamente imposta. 5. Como se observa, a decisão proferida nos embargos declaração, não obstante

suficiente a decisão então embargada quanto à indicação dos motivos da negativa de seguimento, fez questão

de reiterar os pontos impugnados para assim demonstrar não apenas a evidente inexistência dos vícios

apontados como ainda o próprio caráter manifestamente protelatório do recurso, daí porque incabível a

pretensão de reforma ora deduzida. 6. Agravo inominado desprovido."

AG 2005.03.00.059139-3, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJU 09/04/2008, p. 760: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EMPRESAS PERTENCENTES A MESMO GRUPO

ECONÔMICO. INDÍCIOS DE CONFUSÃO ENTRE OS PATRIMÓNIOS. DESCONSIDERAÇÃO DA

PERSONALIDADE JURÍDICA DA EMPRESA EXECUTADA. POSSIBILIDADE. 1. As empresas em

questão constituem um grupo econômico, uma vez que exercem atividades idênticas ou similares sob uma

mesma unidade gerencial e patrimonial, além de possuírem o mesmo objeto social, o mesmo local como sede e

o mesmo gerente com poderes decisórios. 2. Não obstante a simples existência de grupo econômico não

autorize a constrição de bens de empresa diversa da executada, em casos excepcionais, nos quais se vislumbre

confusão entre os patrimônios ou fraude, é cabível a desconsideração da personalidade jurídica da executada,

como forma de se assegurar o pagamento de credores. 3. É possível a desconsideração da personalidade

jurídica da empresa executada incidentemente nos próprios autos da execução fiscal, sem a necessidade da

propositura de ação própria, tendo em vista que a finalidade do instituto é impedir a fraude à lei. 4. Agravo de

instrumento provido."

AI 2008.03.00.005577-0, Rel. Des. Fed. JOSÉ LUNARDELLI, DJF3 CJ1 28/02/2011, p. 200: "PROCESSO

CIVIL. AGRAVO LEGAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA.

VÍNCULO COM FATO GERADOR. GRUPO ECONÔMICO. DILAÇÃO PROBATÓRIA. NECESSIDADE.

IMPROVIMENTO. 1. Considerando a cognição sumária existente na via estreita do agravo de instrumento,

pode-se dizer que há indicação de elementos para caracterização de grupo econômico, para fins de

responsabilização tributária. 2. O entendimento pacificado nesta Corte de que comprovada a existência de

grupo econômico de fato, a responsabilidade é solidária de todas as empresas que o integram. 3. É certo que a

simples existência de grupo econômico não autoriza a constrição de bens de empresa diversa daquela

executada, nem de seus controladores e/ou diretoraes, o que só pode ser deferido em situações excepcionais,

nas quais há provável confusão de patrimônios, como forma de encobrir débitos tributários, como a primo

oculi, parece ocorrer no caso sob exame. 4. A ilegitimidade passiva do devedor somente pode ser objeto de

decisão em exceção de pré-executividade se fundada em prova pré-constituída que dispense instrução

probatória mais complexa, o que não se verificou no caso sob exame. 5. Dessarte, o agravante não juntou

documentação necessária para comprovar, de plano, a alegada ilegitimidade passiva pela inexistência de

vínculo com o fato gerador e pela inexistência do grupo econômico, fato que demandará produção de prova,

não admitida em sede de exceção de pré-executividade. 6. Agravo legal a que se nega provimento."

AI 2008.03.00.046206-5, Rel. Des. Fed. REGINA COSTA, DJF3 CJ1 de 31/05/2010, p. 367 "PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESENÇA DE INDÍCIOS PARA

RECONHECIMENTO DE GRUPO ECONÔMICO PARA FINS DE RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA.

DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA. I - Agravo de instrumento contra decisão que

indeferiu pedido de inclusão de empresas do mesmo grupo econômico da Executada. II - Reconhecimento de

existência de grupo econômico, em razão da comprovação de confusão patrimonial entre as empresas,

evitando-se fraude à execução, nos termos do art. 50, do Código Civil. III - Afastado reconhecimento de grupo

econômico em relação a empresa não especificada ao MM. Juízo a quo. IV - Agravo parcialmente provido."

 

Na espécie, a agravante não indicou nenhum fato que constitua indício de abuso da personalidade jurídica,
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limitando-se a argumentar que a inadimplência de débitos tributários em montantes vultosos, assim como a não

localização da sede e de bens da empresa executada, além da identidade de objeto e administradores e quadro

societário composto por integrantes da mesma família, caracterizariam grupo econômico de fato, e seriam

suficientes para presumir o desvio de finalidade, de que trata o artigo 50 do Código Civil de 2002.

Como se observa da jurisprudência, ainda que estivesse configurado o grupo econômico de fato, por ambas as

empresas serem ou terem sido administradas por Carlos Alberto Bonaccorso de Domenico, Marcelo Antonio

Nacarato Bonaccorso de Domenico e Antonio Francisco Bonaccorso de Domenico, haveria necessidade da

indicação de fatos concretos, que conduzissem à conclusão de efetivo abuso da personalidade jurídica, o que não

ocorre no caso dos autos, já que eventual dissolução irregular, por si só, poderia até autorizar o redirecionamento

contra os sócios-gerentes, mas não contra outras empresas administradas por eles.

Cabe ressaltar que as fichas cadastrais da JUCESP sequer indicam ocupação do mesmo endereço pelas empresas,

seja de forma simultânea ou sucessiva, pois a executada GAP tem ou teve sede na Rodovia Marechal Rondon, Km

554,5, Guararapes/SP, e a Damapel na Av. Otavio Braga de Mesquita, 3.748, Guarulhos/SP, onde citado o

representante legal Marcelo Antonio, em outro processo, tendo o oficial de justiça apenas informado a ausência de

bens do sócio naquele endereço (f. 68).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00005 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030042-90.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que indeferiu a inclusão de DAMAPEL INDÚSTRIA COMÉRCIO E

DISTRIBUIÇÃO DE PAPÉIS LTDA. no pólo passivo da execução fiscal movida contra GAP - GUARARAPES

ARTEFATOS DE PAPEL LTDA.

Alegou-se que: (1) os débitos fiscais e previdenciários da executada somam R$ 60.265.640,17; (2) há grupo

econômico de fato entre as empresas, pois ambas exploram o mesmo ramo de atividade econômica e "estão ou

estiveram sob a administração de membros da família 'Nacarato de Domenico' ou 'Nacarato Bonaccorso de

Domenico'"; (3) a certidão do oficial de justiça informando que no endereço de Guarulhos encontra-se a empresa

DAMAPEL, juntamente com a documentação sobre inexistência de bens, demonstram abuso da personalidade

jurídica, nos termos do artigo 50 do Código Civil de 2002; (4) "emerge cristalino o abuso da personalidade

jurídica alhures referido (por desvio de finalidade do ente moral) e a propalada formação de grupo econômico

de fato", pois "em vez de utilizarem a sociedade empresária unicamente para a exploração de atividade

econômica lícita, os respectivos dirigentes dela se valeram para auferir lucros de forma abusiva e desonesta,

especialmente pela prática da sonegação fiscal"; (5) "constatando que o passivo tributário atingiu cifras

estratosféricas e impagáveis, simplesmente a abandonaram, em vez de requererem a abertura de falência. E o

fizeram para constituir nova sociedade (ou prosseguir em empreendimento já existente, não se sabe ao certo), a

DAMAPEL COMÉRCIO E DISTRIBUIÇÃO DE PAPÉIS LTDA., na cidade de Guarulhos, com a qual

reiniciaram a exploração da empresa sem os incômodos decorrentes das cobranças fiscais, trabalhistas e

comerciais relacionadas à agravada"; e (6) o pedido de redirecionamento está em conformidade com a

2012.03.00.030042-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : GAP GUARARAPES ARTEFATOS DE PAPEL LTDA

ADVOGADO : CLAUDIO GONCALVES RODRIGUES

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE GUARARAPES SP

No. ORIG. : 99.00.00003-9 1 Vr GUARARAPES/SP
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jurisprudência dos Tribunais.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a mera existência de grupo econômico, por si só, não autoriza o redirecionamento, dada a ausência de

solidariedade passiva entre as empresas, como revelam, entre outros, o seguinte precedente do Superior Tribunal

de Justiça:

 

ERESP 859616, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE 18/02/2011: "PROCESSUAL CIVIL.

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. ISS. EXECUÇÃO FISCAL.

PESSOAS JURÍDICAS QUE PERTENCEM AO MESMO GRUPO ECONÔMICO. CIRCUNSTÂNCIA QUE,

POR SI SÓ, NÃO ENSEJA SOLIDARIEDADE PASSIVA. 1. O entendimento prevalente no âmbito das

Turmas que integram a Primeira Seção desta Corte é no sentido de que o fato de haver pessoas jurídicas que

pertençam ao mesmo grupo econômico, por si só, não enseja a responsabilidade solidária, na forma prevista no

art. 124 do CTN. Ressalte-se que a solidariedade não se presume (art. 265 do CC/2002), sobretudo em sede de

direito tributário. Precedentes: EREsp 834044 / RS, Primeira Seção, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,

julgado em 8.9.2010; REsp 1.079.203/SC, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 2.4.2009; REsp

1.001.450/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe de 27.3.2008; AgRg no Ag 1.055.860/RS, 1ª Turma, Rel.

Min. Denise Arruda, DJe de 26.3.2009. 2. Embargos de divergência não providos." 

 

Porém, o Superior Tribunal de Justiça admite redirecionamento de executivo fiscal em caso de abuso da

personalidade jurídica por desvio de finalidade, confusão patrimonial ou fraudes entre empresas e administradores

integrantes de grupo econômico, com estrutura meramente formal, a teor do que dispõe o artigo 50 do Código

Civil de 2002.

Neste sentido, os precedentes:

 

RESP 1071643, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMÃO, DJE 13/04/2009: "DIREITO CIVIL E PROCESSUAL

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC. NÃO-OCORRÊNCIA. VIOLAÇÃO DO

ART. 2º DA CLT. SÚMULA 07/STJ. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA.

SOCIEDADE PERTENCENTE AO MESMO GRUPO DA EXECUTADA. POSSIBILIDADE.

DESNECESSIDADE DE AÇÃO PRÓPRIA. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO. 1. Não se conhece

de recurso especial, por pretensa ofensa ao art. 535 do CPC, quando a alegação é genérica, incidindo, no

particular, a Súmula 284/STF. 2. Quanto ao art. 2º da CLT, a insurgência esbarra no óbice contido na Súmula

n. 07/STJ, porquanto, à luz dos documentos carreados aos autos, que apontaram as relações comerciais

efetuadas pela executada e pela recorrente, o Tribunal a quo chegou à conclusão de que se tratava do mesmo

grupo de empresas. 3. A indigitada ofensa ao art. 265 do Código Civil não pode ser conhecida, uma vez que tal

dispositivo, a despeito de terem sido opostos embargos declaratórios, não foi objeto de prequestionamento nas

instâncias de origem, circunstância que faz incidir a Súmula n. 211/STJ. 4. Quanto à tese de inexistência de

abuso de personalidade e confusão patrimonial, a pretensão esbarra, uma vez mais, no enunciado sumular n.

07 desta Corte. À luz das provas produzidas e exaustivamente apreciadas na instância a quo, chegou o acórdão

recorrido à conclusão de que houve confusão patrimonial. 5. Esta Corte se manifestou em diversas ocasiões no

sentido de ser possível atingir, com a desconsideração da personalidade jurídica, empresa pertencente ao

mesmo grupo econômico, quando evidente que a estrutura deste é meramente formal. 6. Por outro lado, esta

Corte também sedimentou entendimento no sentido de ser possível a desconstituição da personalidade jurídica

no bojo do processo de execução ou falimentar, independentemente de ação própria, o que afasta a alegação de

que o recorrente é terceiro e não pode ser atingido pela execução, inexistindo vulneração ao art. 472, do CPC."

RESP 968564, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJE 02/03/2009: "DIREITO CIVIL. PROCESSUAL

CIVIL. LOCAÇÃO. EXECUÇÃO. DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. VIOLAÇÃO. EXAME.

IMPOSSIBILIDADE. COMPETÊNCIA RESERVADA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO-OCORRÊNCIA. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE

JURÍDICA. PRESSUPOSTOS. AFERIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 7/STJ. DISSÍDIO

JURISPRUDENCIAL. NÃO-OCORRÊNCIA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO. 1.

Refoge à competência do Superior Tribunal de Justiça, em sede de recurso especial, o exame de suposta

afronta a dispositivo constitucional, por se tratar de matéria reservada ao Supremo Tribunal Federal, nos

termos do art. 102, III, da Constituição da República. 2. O afastamento, pelo Tribunal de origem, da aplicação

da teoria da desconsideração da personalidade jurídica da parte recorrida, em face da revaloração das provas

dos autos, não importa em cerceamento de defesa, mormente quando tal decisão não se baseou em ausência de

prova, mas no entendimento de que os pressupostos autorizativos de tal medida não se encontrariam presentes.

3. A desconsideração da pessoa jurídica, mesmo no caso de grupos econômicos, deve ser reconhecida em

situações excepcionais, quando verificado que a empresa devedora pertence a grupo de sociedades sob o
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mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas jurídicas do grupo

exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visualizar a

confusão de patrimônio, fraudes, abuso de direito e má-fé com prejuízo a credores. 4. Tendo o Tribunal a quo,

com base no conjunto probatório dos autos, firmado a compreensão no sentido de que não estariam presentes

os pressupostos para aplicação da disregard doctrine, rever tal entendimento demandaria o reexame de matéria

fático-probatória, o que atrai o óbice da Súmula 7/STJ. Precedente do STJ. 5. Inexistência de dissídio

jurisprudencial. 6. Recurso especial conhecido e improvido."

RESP 767021, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ 12/09/2005, p. 258: "PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE

OMISSÃO, OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO OU FALTA DE MOTIVAÇÃO NO ACÓRDÃO A QUO.

EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO DE IMÓVEL. DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

GRUPO DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE. 1. Recurso

especial contra acórdão que manteve decisão que, desconsiderando a personalidade jurídica da recorrente,

deferiu o aresto do valor obtido com a alienação de imóvel. 2. Argumentos da decisão a quo que são claros e

nítidos, sem haver omissões, obscuridades, contradições ou ausência de fundamentação. O não-acatamento das

teses contidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a questão de acordo

com o que entender atinente à lide. Não está obrigado a julgar a questão conforme o pleiteado pelas partes,

mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência,

aspectos pertinentes ao tema e da legislação que entender aplicável ao caso. Não obstante a oposição de

embargos declaratórios, não são eles mero expediente para forçar o ingresso na instância especial, se não há

omissão a ser suprida. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a matéria enfocada é devidamente abordada

no aresto a quo. 3. "A desconsideração da pessoa jurídica, mesmo no caso de grupo econômicos, deve ser

reconhecida em situações excepcionais, onde se visualiza a confusão de patrimônio, fraudes, abuso de direito e

má-fé com prejuízo a credores. No caso sub judice, impedir a desconsideração da personalidade jurídica da

agravante implicaria em possível fraude aos credores. Separação societária, de índole apenas formal, legitima

a irradiação dos efeitos ao patrimônio da agravante com vistas a garantir a execução fiscal da empresa que se

encontra sob o controle de mesmo grupo econômico" (Acórdão a quo). 4. "Pertencendo a falida a grupo de

sociedades sob o mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas

jurídicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, é legítima a

desconsideração da personalidade jurídica da falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as

demais sociedades do grupo. Impedir a desconsideração da personalidade jurídica nesta hipótese implicaria

prestigiar a fraude à lei ou contra credores. A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade

jurídica dispensa a propositura de ação autônoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidência,

poderá o Juiz, incidentemente no próprio processo de execução (singular ou coletiva), levantar o véu da

personalidade jurídica para que o ato de expropriação atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a

concretização de fraude à lei ou contra terceiros" (RMS nº 12872/SP, Relª Minª Nancy Andrighi, 3ª Turma, DJ

de 16/12/2002). 5. Recurso não-provido."

Nesta mesma linha, a jurisprudência desta Corte:

 

AI 2010.03.00.018677-9, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 CJ1 28/01/2011, p. 525: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. GRUPO ECONÔMICO. INDÍCIOS CONCRETOS DE FRAUDE: ESVAZIAMENTO

PATRIMONIAL E SUCESSÃO. RESPONSABILIDADE. PARCELAMENTO DA LEI 11.941/09. RECURSO

DESPROVIDO. 1. Caso em que dados e elementos concretos dos autos apontam a existência de indícios

consistentes de que a agravante integra o mesmo grupo econômico da empresa originariamente executada,

tendo sido constituída para continuar na exploração das atividades, em áreas afins, no interesse dos sócios da

devedora (integrantes da família Izzo), mediante a transferência de seus bens, sede e capital, com o objetivo

evidente de frustrar o pagamento de créditos tributários, não adimplidos pela devedora originária, a qual

alterou o objeto social para o desenvolvimento de atividade secundária e eventual, como forma de afastar a

visibilidade daquilo que se qualificou como fraude destinada a descaracterizar a dissolução irregular e impedir

o redirecionamento a quem, de fato, sucedeu-a na atividade econômica. 2. Verificadas reiteradas sucessões

com esvaziamento patrimonial de empresas do mesmo grupo econômico, como subterfúgio para o

inadimplemento dos tributos devidos, é legítima a responsabilidade da agravante e sua inclusão no pólo passivo

da execução fiscal. 3. Quanto à alegação de parcelamento, no contexto específico, não se presta a comprovar a

efetiva existência da devedora originária e tampouco sua capacidade econômica para suportar a execução, ou

a impedir a inclusão ou o redirecionamento impugnado. Note-se, ademais, que a questão do parcelamento não

foi objeto da decisão agravada até porque o que se deferiu foi a citação da co-executada, além da intimação da

PFN para manifestação sobre a alegação de parcelamento, quando, somente então, caberá a discussão, depois

da comprovação necessária, da repercussão de tal fato no curso da execução fiscal. 4. Agravo inominado

desprovido."

AI 2010.03.00.012673-4, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 CJ1 28/01/2011, p. 522: "DIREITO
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM EXECUÇÃO FISCAL.

DECISÃO DE REDIRECIONAMENTO. NEGATIVA SEGUIMENTO E REJEIÇÃO DE EMBARGOS DE

DECLARAÇÃO. MULTA. FUNDAMENTAÇÃO MINUCIOSA, ANÁLISE DO CASO CONCRETO.

DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Caso em que, desde a primeira instância foi proferida decisão com

detida e minuciosa fundamentação, examinando circunstâncias do caso com a aplicação da legislação

definidora da responsabilidade tributária, o que ocorreu, igualmente, no âmbito desta Turma, quando

proferida a negativa de seguimento, destacando os diversos aspectos fáticos e jurídicos pelos quais resultava

evidente e manifesta a inviabilidade do pedido de reforma. 2. Foi destacada, neste sentido, a impossibilidade de

exclusão, desde logo, das agravantes do pólo passivo da execução fiscal, pois restou revelada, de forma

suficiente, a existência, no caso, de forte e fundado indício de formação de grupo econômico, com prática de

atos e negócios jurídicos, mediante artifício e fraude, objetivando o esvaziamento, transferência e confusão

patrimonial, com evidente repercussão em fatos geradores e com relevantes projeções e efeitos sobre

obrigações tributárias da executada, almejando um fim e um proveito comum, em detrimento do interesse

fazendário, frustrando a cobrança de créditos tributários, bastando, portanto, para, de início, autorizar o

redirecionamento da execução fiscal, sem prejuízo do exercício do direito de defesa pela via própria. Aduziu-se

que o elevado valor da dívida fiscal, somente numa das execuções fiscais, de que se originou o presente

recurso, associado às diversas circunstâncias relatadas, denotam a existência de indícios consistentes acerca da

prática, pela executada e seus dirigentes, além de outras empresas integrantes do mesmo grupo econômico, de

atos configuradores da responsabilidade tributária solidária, sem que na via estreita do agravo de instrumento

tenha sido deduzida qualquer alegação ou prova consistente e relevante, capaz de elidir a convicção que se

lastreia em farta motivação jurídica e convergente produção probatória. 3. No caso, não restou identificada a

existência de grupo econômico enquanto fenômeno empresarial legítimo, mas enquanto instrumento destinado

a frustrar interesse fiscal na apuração de fatos geradores, na cobrança de tributos e na própria definição da

responsabilidade tributária, utilizando-se, claro, de atos formalmente destinados a iludir e não revelar a

realidade dos atos praticados, o que somente foi desvendado depois de intenso acompanhamento, investigação

e fiscalização conforme retratado nos autos. 4. Contra tal decisão foram opostos embargos declaratórios,

alegando apenas a falta de indicação do fundamento legal da negativa, não obstante tudo o que constou da

decisão, e ainda que teria havido erro no exame das provas e na aplicação do direito ao caso concreto, o que

foi analiticamente respondido pela decisão ora agravada, e por primeiro acima transcrita, demonstrando,

assim, que o recurso havia sido interposto não para sanar efetiva omissão, obscuridade ou contradição, mas

para rediscutir a causa, manifestando inconformismo sob as vestes formais de suposto vício sanável por

embargos declaratórios, tornando, assim, a sua oposição colidente com o que prescreve a legislação, e

revelando o caráter verdadeiro e manifestamente protelatório, sancionável com a aplicação da multa,

devidamente imposta. 5. Como se observa, a decisão proferida nos embargos declaração, não obstante

suficiente a decisão então embargada quanto à indicação dos motivos da negativa de seguimento, fez questão

de reiterar os pontos impugnados para assim demonstrar não apenas a evidente inexistência dos vícios

apontados como ainda o próprio caráter manifestamente protelatório do recurso, daí porque incabível a

pretensão de reforma ora deduzida. 6. Agravo inominado desprovido."

AG 2005.03.00.059139-3, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJU 09/04/2008, p. 760: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EMPRESAS PERTENCENTES A MESMO GRUPO

ECONÔMICO. INDÍCIOS DE CONFUSÃO ENTRE OS PATRIMÓNIOS. DESCONSIDERAÇÃO DA

PERSONALIDADE JURÍDICA DA EMPRESA EXECUTADA. POSSIBILIDADE. 1. As empresas em

questão constituem um grupo econômico, uma vez que exercem atividades idênticas ou similares sob uma

mesma unidade gerencial e patrimonial, além de possuírem o mesmo objeto social, o mesmo local como sede e

o mesmo gerente com poderes decisórios. 2. Não obstante a simples existência de grupo econômico não

autorize a constrição de bens de empresa diversa da executada, em casos excepcionais, nos quais se vislumbre

confusão entre os patrimônios ou fraude, é cabível a desconsideração da personalidade jurídica da executada,

como forma de se assegurar o pagamento de credores. 3. É possível a desconsideração da personalidade

jurídica da empresa executada incidentemente nos próprios autos da execução fiscal, sem a necessidade da

propositura de ação própria, tendo em vista que a finalidade do instituto é impedir a fraude à lei. 4. Agravo de

instrumento provido."

AI 2008.03.00.005577-0, Rel. Des. Fed. JOSÉ LUNARDELLI, DJF3 CJ1 28/02/2011, p. 200: "PROCESSO

CIVIL. AGRAVO LEGAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA.

VÍNCULO COM FATO GERADOR. GRUPO ECONÔMICO. DILAÇÃO PROBATÓRIA. NECESSIDADE.

IMPROVIMENTO. 1. Considerando a cognição sumária existente na via estreita do agravo de instrumento,

pode-se dizer que há indicação de elementos para caracterização de grupo econômico, para fins de

responsabilização tributária. 2. O entendimento pacificado nesta Corte de que comprovada a existência de

grupo econômico de fato, a responsabilidade é solidária de todas as empresas que o integram. 3. É certo que a

simples existência de grupo econômico não autoriza a constrição de bens de empresa diversa daquela

executada, nem de seus controladores e/ou diretoraes, o que só pode ser deferido em situações excepcionais,
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nas quais há provável confusão de patrimônios, como forma de encobrir débitos tributários, como a primo

oculi, parece ocorrer no caso sob exame. 4. A ilegitimidade passiva do devedor somente pode ser objeto de

decisão em exceção de pré-executividade se fundada em prova pré-constituída que dispense instrução

probatória mais complexa, o que não se verificou no caso sob exame. 5. Dessarte, o agravante não juntou

documentação necessária para comprovar, de plano, a alegada ilegitimidade passiva pela inexistência de

vínculo com o fato gerador e pela inexistência do grupo econômico, fato que demandará produção de prova,

não admitida em sede de exceção de pré-executividade. 6. Agravo legal a que se nega provimento."

AI 2008.03.00.046206-5, Rel. Des. Fed. REGINA COSTA, DJF3 CJ1 de 31/05/2010, p. 367 "PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESENÇA DE INDÍCIOS PARA

RECONHECIMENTO DE GRUPO ECONÔMICO PARA FINS DE RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA.

DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA. I - Agravo de instrumento contra decisão que

indeferiu pedido de inclusão de empresas do mesmo grupo econômico da Executada. II - Reconhecimento de

existência de grupo econômico, em razão da comprovação de confusão patrimonial entre as empresas,

evitando-se fraude à execução, nos termos do art. 50, do Código Civil. III - Afastado reconhecimento de grupo

econômico em relação a empresa não especificada ao MM. Juízo a quo. IV - Agravo parcialmente provido."

 

Na espécie, a agravante não indicou nenhum fato que constitua indício de abuso da personalidade jurídica,

limitando-se a argumentar que a inadimplência de débitos tributários em montantes vultosos, assim como a não

localização da sede e de bens da empresa executada, além da identidade de objeto e administradores e quadro

societário composto por integrantes da mesma família, caracterizariam grupo econômico de fato, e seriam

suficientes para presumir o desvio de finalidade, de que trata o artigo 50 do Código Civil de 2002.

Como se observa da jurisprudência, ainda que estivesse configurado o grupo econômico de fato, por ambas as

empresas serem ou terem sido administradas por Carlos Alberto Bonaccorso de Domenico, Marcelo Antonio

Nacarato Bonaccorso de Domenico e Antonio Francisco Bonaccorso de Domenico, haveria necessidade da

indicação de fatos concretos, que conduzissem à conclusão de efetivo abuso da personalidade jurídica, o que não

ocorre no caso dos autos, já que eventual dissolução irregular, por si só, poderia até autorizar o redirecionamento

contra os sócios-gerentes, mas não contra outras empresas administradas por eles.

Cabe ressaltar que as fichas cadastrais da JUCESP sequer indicam ocupação do mesmo endereço pelas empresas,

seja de forma simultânea ou sucessiva, pois a executada GAP tem ou teve sede na Rodovia Marechal Rondon, Km

554,5, Guararapes/SP, e a Damapel na Av. Otavio Braga de Mesquita, 3.748, Guarulhos/SP, onde citado o

representante legal Marcelo Antonio, em outro processo, tendo o oficial de justiça apenas informado a ausência de

bens do sócio naquele endereço (f. 67).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em embargos à execução fiscal, deferiu pedido fazendário de

prosseguimento da cobrança, "diante da inexistência de notícia nos autos sobre a manutenção da suspensão da

exigibilidade do crédito" (f. 240).

Alegou a nulidade da decisão agravada, por falta de fundamentação e inobservância do contraditório, bem como a

presença dos requisitos do § 1º do artigo 739-A do CPC, pois: (1) os débitos de IRPJ foram compensados com

créditos de ILL, com base em sentença proferida na AO 96.0004819-3 (0004819-33.1996.4.03.6100); (2) na AC

2000.03.99.017042-0 (0004819-33.1996.4.03.6100), esta Corte reconheceu a prescrição dos créditos anteriores a

5 anos do ajuizamento da ação, nos termos do artigo 168, I, do CTN; (3) em razão deste acórdão, a SRF

desconsiderou a compensação, tendo sido inscritos em dívida ativa, entre outros, os débitos do IRPJ de janeiro,

fevereiro e abril de 1997; (4) o STJ, na MC 13.822, deferiu liminar para emprestar efeito suspensivo ao RESP

1.027.343, interposto pela agravante, a qual foi julgada prejudicada e extinta posteriormente, em decorrência do

provimento do próprio RESP, afastando a prescrição da ação e determinando o retorno dos autos a esta Corte para

exame das demais matérias pendentes da apelação; (5) embora a execução fiscal tenha sido suspensa,

inicialmente, em face da liminar na MC 13.822, teve seu curso retomado, diante da extinção da cautelar sem

julgamento do mérito, e considerando, ainda, decisão anterior não reconhecendo a presença dos requisitos do § 1º

do artigo 739-A do CPC; (6) os pressupostos legais para o efeito suspensivo dos embargos devem ser

reexaminados, conforme faculta o § 2º do artigo 739-A, em função da decisão do STJ que aplicou a prescrição

decenal, o que confere relevância à alegação de extinção dos débitos, por compensação, tendo em vista, inclusive,

que a execução se encontra garantida por penhora da sede da empresa, de valor muito superior aos débitos; e (7)

pretende participar de licitação/pregão eletrônico, conforme editais anexos, necessitando de certidão de

regularidade fiscal e exclusão do CADIN.

A agravada ofereceu contraminuta.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A decisão agravada foi assim fundamentada:

 

"Primeiramente, defiro o pedido de fls. 188/188, verso, da embargada para, diante da inexistência de notícia

nos autos sobre a manutenção da suspensão da exigibilidade do crédito, prosseguir-se na cobrança do crédito

fiscal correspondente.

Intime-se a embargante a dizer, no prazo de 10 (dez) dias, sobre a impugnação de fls. 117/126, bem como sobre

fls. 188/188, verso e documentos, na forma do artigo 398, do Código de Processo Civil.

(...)" g.n.

 

A princípio, não há a alegada nulidade da decisão agravada, por falta de motivação, pois admissível a

fundamentação sucinta das decisões judiciais, como revelam, entre outros, o seguinte precedente do Superior

Tribunal de Justiça:

 

AGRESP 1210880, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJE 02/02/2011: "ADMINISTRATIVO.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO DO TRIBUNAL

DE ORIGEM ACERCA DE MATÉRIA CONSTITUCIONAL. EXAME. IMPOSSIBILIDADE.

PRECEDENTES DO STJ. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. OMISSÃO. INEXISTÊNCIA. OFENSA

AO ART. 535, II, DO CPC. NÃO OCORRÊNCIA. LEI LOCAL CONTESTADA EM FACE DE LEI

FEDERAL. COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRECEDENTE DO STJ. AGRAVO

NÃO PROVIDO. 1. "Não cabe a esta Corte analisar omissão quanto a teses e dispositivos constitucionais, nem

mesmo por suposta afronta do art. 535 do CPC, sob pena de usurpar-se da competência do Supremo Tribunal

Federal" (REsp 1.117.973/BA, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, DJe 21/10/10).

2. Tendo o Tribunal a quo se pronunciado de forma clara e precisa sobre as questões postas nos autos,

assentando-se em fundamentos suficientes para embasar a decisão, não há falar em negativa de prestação

jurisdicional, pois não se deve confundir "fundamentação sucinta com ausência de fundamentação" (REsp

763.983/RJ, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJ 28/11/05). 3. "A nova redação conferida ao

artigo 102, III, "d", da Constituição da República pela EC nº 45/04 transferiu ao Supremo Tribunal Federal a

competência para julgamento de recurso contra decisão que julgar válida lei local contestada em face de lei

federal" (AgRg no Ag 1.325.450/DF, Rel. Min. CASTRO MEIRA, Segunda Turma, DJe 27/9/10). 4. Hipótese

em que o recorrente, no recurso especial, contesta a validade do art. 57 da Lei Complementar/MS 53/90 em

face da Lei Federal 6.880/80 e do Decreto-Lei 667/96. 5. Agravo regimental não provido."

 

Da mesma forma, inexiste nulidade, por ofensa ao contraditório, pois a embargante foi intimada da decisão que

determinou o prosseguimento da execução fiscal e interpôs o presente recurso no prazo legal.

Quanto à questão de fundo, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que as execuções fiscais se
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sujeitam ao artigo 739-A do Código de Processo Civil (AGRMC 13.249, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJU de

25.10.07, p. 124), e a atribuição de efeito suspensivo sobre o executivo fiscal somente é possível em situações

excepcionais, não bastando apenas, como antes, a propositura dos embargos com a garantia do Juízo, mas a

relevância de seus fundamentos e o risco de dano irreparável.

Na linha da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, assim decidiu esta Turma, em precedente de que fui

relator (AG 2007.03.00.088562-2, DJU 08.07.08):

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. PRESCRIÇÃO. ANULATÓRIA. PREJUDICIALIDADE

EXTERNA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Consolidada a jurisprudência, quanto aos limites de

admissibilidade da exceção de pré-executividade, firme no sentido de que nela somente cabe a discussão de

questão de ordem pública ou de evidente nulidade formal do título, passível de exame ex officio, e

independentemente de dilação probatória. 2. Caso em que pleiteado o reconhecimento da prescrição, sem

atentar para o fato de que a constituição definitiva do crédito tributário deve ser demonstrada com a juntada do

comprovante de entrega da DCTF, inexistente nos autos, o que revela a necessidade de dilação probatória,

incompatível com a via excepcional da exceção de pré-executividade. 3. Firme a jurisprudência no sentido de

que, não tendo sido efetuado o depósito na ação anulatória do débito fiscal, é manifesto o cabimento da

execução fiscal, cujo curso somente pode ser suspenso, por igual, se garantido o crédito tributário ou, por

outro modo, suspensa a sua exigibilidade. Na atualidade, aliás, dado que as execuções fiscais se sujeitam ao

artigo 739-A do Código de Processo Civil (AGRMC nº 13.249, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJU de 25.10.07,

p. 124), a atribuição de efeito suspensivo sobre o executivo fiscal somente é possível em situações excepcionais,

não bastando apenas, como antes, a propositura dos embargos com a garantia do Juízo, mas a relevância de

seus fundamentos e o risco de dano irreparável. Se é assim com os embargos, com maior razão deve ser em

relação à anulatória, em que não se tenha garantido o crédito tributário, donde a manifesta a improcedência

do pedido formulado, à luz da jurisprudência firmada. 4. No tocante aos artigos 620 do Código de Processo

Civil, e 112, II e IV, e 108, ambos do Código Tributário Nacional, não se prestam a viabilizar a defesa das

proposições que, pelos fundamentos anteriormente destacados, são impróprias no âmbito da exceção de pré-

executividade ou de manifesta improcedência. 5. Precedentes." 

Na espécie, consta que a agravante RIBEIRÃO DIESEL S/A VEÍCULOS, após a MC 95.0062233-5, ajuizou a

AO 96.0004819-3, em 15/02/1996, em litisconsórcio ativo com S/A STEFANI COMERCIAL e RIBEIRÃO

DIESEL ADMINISTRADORA DE CONSÓRCIOS LTDA., distribuída para a 21VF/SP, visando "afastar a

tributação prevista no art. 35 da Lei nº 7.713/88, Imposto de Renda na Fonte sobre o Lucro Líquido - ILL

apurado pelas pessoas jurídicas por conta do encerramento do período-base, e a conseqüente autorização para

compensar o aludido indébito tributário com parcelas vincendas do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica, sem

as restrições impostas pelo Fisco", com sentença, proferida em julho de 1998, julgando parcialmente procedente

o pedido e autorizando as autoras "a procederem à compensação pleiteada mediante a aplicação de correção

monetária pelos mesmos índices utilizados pelo Fisco na atualização de seus créditos, deferindo, porém, a

utilização do INPC, entre fevereiro e dezembro de 1991, e da taxa SELIC, a partir de janeiro de 1996".

No julgamento da AC 2000.03.99.017042-0, em 1º/12/2005, com relatoria da Des. Fed. CECÍLIA

MARCONDES, a Turma decretou, de ofício, a decadência de parte do direito e, na parte não atingida pela

decadência, negou provimento à apelação e deu provimento parcial à remessa oficial. Conforme teor do voto, a

relatora considerou que "o Plenário do Supremo Tribunal Federal decidiu pela validade do artigo 35, da lei nº

7.713/88, e declarou, ao mesmo tempo, a inconstitucionalidade da alusão a 'o acionista', a constitucionalidade

das expressões 'o titular de empresa individual' e 'o sócio cotista', salvo quando, no contrato social relativo a

este último, a destinação do lucro líquido seja diversa da distribuição e não dependa do assentimento de cada

sócio", passando a analisar a situação de cada autora. Quanto à RIBEIRÃO DIESEL ADMINISTRADORA DE

CONSÓRCIOS LTDA. foram consideradas "legítimas as disposições do artigo 35 da Lei nº 7.713/88" e quanto

às demais, "empresas que estavam organizadas sob a forma de sociedades anônimas na época dos aludidos

recolhimentos", julgou-se que não havia "disponibilidade imediata dos lucros apurados", não podendo

prevalecer "a tributação prevista no art. 35 da Lei nº 7.713". Ainda com relação às autoras S/A STEFANI

COMERCIAL e RIBEIRÃO DIESEL S.A. VEÍCULOS, reconheceu-se decadência "do direito de pleitear a

restituição/compensação das parcelas do tributo recolhidas em 30/04/90 (...), eis que transcorridos mais de

cinco anos entre o pagamento indevido e o ajuizamento da demanda cautelar (29/12/95)" e que "a autora

RIBEIRÃO DIESEL S.A. VEÍCULOS tem o direito de pleitear a restituição/compensação da parcela do ILL

recolhida em 30/04/91 (...), uma vez que não alcançada pela decadência", esclarecendo-se que "a autora teria

direito à compensação entre valores decorrentes de exações tributárias, desde que de acordo com o

determinado no art. 66, § 1º, Lei 8383/91", sendo que "o regime normativo vigente à época da propositura da

demanda somente permitia a compensação por iniciativa do contribuinte entre tributos da mesma espécie e

destinação ou na hipótese de compensação de tributos de diferentes espécies e destinação, dependente de

requerimento prévio e autorização da Secretaria da Receita Federal".

Após, em 29/03/2007, houve representação da SRF, nos seguintes termos (f. 121/2):
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"O contribuinte Ribeirão Diesel S/A Veículos, CNPJ 45.231.016/0001- 43, protocolou em 29/05/2002 pedido de

restituição de saldo negativo de IRPJ do ano-calendário 2001, formalizando o processo administrativo nº

10840.002023/2002-91 (fls. 3 e 4). 

Em análise preliminar deste processo, a administração tributária constatou que o contribuinte, amparado por

medida judicial, havia utilizado créditos de pagamento indevido de ILL em compensação com débitos de

estimativa de IRPJ do ano-calendário 1996. 

Com o advindo pronunciamento do 3° Tribunal Regional Federal a respeito da causa, foi decretada a

decadência de parte do direito pleiteado (fls. 5 a 7), habilitando a administração tributária a cobrar os débitos

indevidamente compensados. Os débitos foram cadastrados no sistema Profisc (fls. 8 e 9) e posteriormente

inscritos na Dívida Ativa da União (fls. 10 a 19). O processo, então, foi encaminhado para a Procuradoria

Geral da Fazenda Nacional para cobrança, e uma cópia integral sua passou a compor o processo n°

12861.000003/2006-96, no qual analisa-se o pedido de restituição. 

Ocorre que, em nova verificação, constatou-se que, além daqueles, mais débitos foram indevidamente

compensados com créditos de pagamento indevido de ILL. São os débitos de estimativa do IRPJ dos meses

janeiro, fevereiro e abril de 1997, conforme se depreende da análise da seguinte documentação: 

1.planilha apresentada pelo contribuinte para instruir o processo de restituição, evidenciando as compensações

que foram realizadas com o suposto crédito de ILL (fl. 20); 

2.planilha apresentada pelo contribuinte para instruir o processo de restituição, evidenciando as compensações

realizadas com os débitos do IRPJ de 1997 (fl. 21); 

3.DIRPJ/98, ficha 09, meses janeiro, fevereiro e abril (fls. 22 a 29). 

Assim, proponho a formalização de processo, com cadastramento no sistema Profisc, para cobrança dos

seguintes débitos: 

 

 

Não se suscita prescrição do direito de cobrança pelo fato de que o acórdão judicial, que autorizou o

prosseguimento da mesma, foi exarado em 10 de dezembro de 2005 (fi. 6)."

 

Como se observa, houve requerimento administrativo de restituição e compensação nos PA's 10840.002023/2002-

91 e 12861.000003/2006-96, porém a SRF considerou que estaria habilitada a cobrar os débitos compensados, a

partir do acórdão que reconheceu a decadência parcial, gerando, assim, o PA 15959-000.024/2007-00, referente ao

IRPJ de janeiro, fevereiro e abril de 1997 (f. 95/8 e 119/20).

Em que pese a MC 13.822, na qual deferido o efeito suspensivo ao RESP 1.027.343 (f. 125/48), tenha sido extinta

em 11/12/2008, sem resolução de mérito, por perda superveniente de objeto (f. 234/9), o anterior provimento do

RESP, mantido por negativa de provimento ao agravo regimental em 02/10/2008, onde afastada a prescrição

reconhecida no acórdão da AC 2000.03.99.017042-0 (f. 200/26), por si só, já restabelece a suspensão da

exigibilidade em decorrência do pedido administrativo de compensação, que somente foi desconsiderado em razão

do teor da decisão desta Corte, então modificada pelo Superior Tribunal de Justiça, motivo pelo qual não é

possível prosseguir-se com a execução fiscal, enquanto não apreciado o mérito da compensação na via

administrativa ou judicial, conforme o caso.

A propósito, o seguinte precedente da Turma:

 

APELREEX 00109894520014036100, Rel. Juiz Fed. Conv. VALDECI DOS SANTOS, e-DJF3 06/05/2011, p.

770: "DIREITO TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. PIS. DECRETOS. DARF'S. DCTF'S. CONSTITUIÇÃO

DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO COM BASE NO ARTIGO 66 DA LEI Nº 8.383/91, SEM

INFORMAÇÃO AO FISCO. INSCRIÇÃO DO DÉBITO EM DÍVIDA ATIVA. PEDIDO ADMINISTRATIVO

DE HOMOLOGAÇÃO DE COMPENSAÇÃO. PENDENTE DE JULGAMENTO. HIPÓTESE DE

SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO. ARTIGO 151, INCISO III, DO CTN. CERTIDÃO

POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA. REQUISITOS DO ART. 206 DO CTN. SUCUMBÊNCIA

RECÍPROCA. SENTENÇA MANTIDA. 1. A Declaração de Contribuições e Tributos Federais - DCTF,

constitui-se em meio de confessar dívida por parte do contribuinte e, também, em ato de constituição do crédito

tributário, sendo prescindível lançamento de ofício porque o crédito passa a ser exigível independentemente de

prévia notificação ou da instauração de processo administrativo, podendo o fisco proceder à inscrição do

crédito em dívida ativa com base na declaração efetuada. 2. Da inteligência das disposições legais de aplicação

Tributo Código Período de Apuração Valor

IRPJ 2362 Janeiro/1997 R$ 16.996,93 (fl. 23)

IRPJ [Tab] 2362 Fevereiro/1997 R$ 2.693,31 (fl. 25)

IRPJ 2362 Abril/1997 R$ 13.121,98 (fl. 29)
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no caso, principalmente do contido no art. 74, § 6º, da Lei nº 9.430/96, com a redação dada pela Lei nº

10.833/03, decorre que a entrega de qualquer documento que tenha a natureza de declaração de débito, desde

que haja previsão em lei, como é o caso da DCTF, é modo de constituição do crédito tributário, não havendo

necessidade da adoção pelo Fisco de qualquer outra medida para formalizar o valor declarado pelo

contribuinte. 3. Quanto à compensação, trata-se de forma de extinção de obrigação, tanto no âmbito do direito

civil quanto do direito tributário, sendo que neste encontrará aplicação somente quando a lei autorizar e

segundo as garantias e condições estipuladas. Realizada com base no artigo 66 da Lei nº 8.383/91, pelo próprio

contribuinte, por sua conta e risco e, portanto, sem prévia autorização do fisco, pode a autoridade

administrativa proceder à fiscalização dos valores compensados e sua exatidão. 4. No caso dos autos, a autora,

considerando os recolhimentos a maior a título de PIS, na forma dos Decretos-leis nºs 2.445 e 2.449 de 1988,

procedeu à compensação dos respectivos valores com parcelas do PIS, nos termos do artigo 66 da Lei nº

8.383/91, ou seja, compensou por sua conta e risco, sem prévia autorização do fisco, valores da referida

contribuição, caso em que a autoridade administrativa poderá proceder à fiscalização para verificar a exatidão

dos valores compensados. 5. Assim, a autora, com a finalidade de demonstrar a compensação de alegado

crédito de PIS, levado a efeito segundo o seu talante, acostou aos autos DARF's referentes ao período de

outubro de 1995 a dezembro de 1996, todas com autenticação bancária de 09.06.1998, e sempre no mesmo

valor de R$ 10,00. Ocorre que as guias DARF's, por si só, são comprovantes de recolhimento que demonstram

quitação do valor ali recolhido, não podendo ser consideradas compensação como concluiu a apelante, afinal

não há campo ou código específico para que o fisco faça a leitura de valor indicado como sendo valor

compensado ou dedutível em razão de compensação de crédito da mesma contribuição. 6. Não bastasse o fato

de a DCTF representar confissão de dívida, a ensejar a constituição do crédito tributário, inclusive inscrição da

dívida ativa na hipótese de falta de pagamento, no caso dos autos, não consta das referidas declarações

quaisquer apontamentos a título da compensação realizada, de modo que não é possível conferir qualquer

compensação a título de PIS realizada pela autora sem a devida comunicação ao fisco, impondo-se, pois, a

manutenção da sentença na parte que deu pela improcedência do pedido para reconhecer a correção das

compensações que alega ter feito por meio de DARF's e de DCTF's. 7. Com efeito, somente após as inscrições

do débito em dívida ativa é que veio a autora a protocolar pedido de homologação da compensação que

efetuara sponte propria, conforme procedimento registrado sob o nº 10930.002701/00-55, em 21.11.2000, o

qual ainda pende de julgamento definitivo. Pende, também, de julgamento a ação declaratória pleiteando a

inexigibilidade do PIS recolhido nos termos dos Decretos-leis nºs 2.445 e 2.449 de 1988, bem como a

declaração de que tais créditos são compensáveis com as parcelas vencidas e vincendas da mesma

contribuição. 8. Diante do quadro exposto, agiu com acerto o Juízo a quo ao não reconhecer as compensações

efetuadas em face da ausência de valores líquidos e certos a compensar, sendo de rigor a manutenção da

sentença também nesse ponto. 9. No tocante ao pedido do reconhecimento da causa de suspensão da

exigibilidade do crédito e certidão de regularidade fiscal, com efeito, considerando que o pedido administrativo

de homologação da compensação pende de julgamento definitivo, o respectivo crédito tributário encontra-se

com a exigibilidade suspensa, uma vez presente a causa de suspensão do artigo 151, inciso III, do CTN, não

podendo o fisco se recusar à expedição de certidão positiva com efeitos de negativa. 10. Registre-se, ainda, que,

embora a apelada tenha indicado a existência de oito débitos inscritos em dívida ativa, na verdade, as próprias

planilhas que acostou aos autos comprovam que seis desses débitos foram extintos e cancelados em razão de

pagamento e os dois débitos que remanescem em aberto referem-se a contribuições devidas ao PIS, no período

de outubro a dezembro de 1995 e de fevereiro a dezembro de 1996, créditos esses, como dito, suspensos em

razão da existência de processo administrativo pendente de julgamento a respeito da compensação efetuada

com contribuições devidas ao PIS nos períodos referidos. 11. Portanto, de rigor reconhecer o direito da ora

apelante de obter certidão positiva de débitos com efeito de negativa, uma vez que preenchidos os requisitos

exigidos pelo artigo 206 do CTN, impondo-se, também nesse ponto. 12. Quanto à queixa relativa aos

honorários advocatícios, a sentença determina que cada parte deve arcar com a verba de seu respectivo

causídico, conquanto configurada nos autos a hipótese de sucumbência recíproca, aplicando-se, pois, o

disposto no artigo 21, caput, do Código de Processo Civil, não sendo o caso de reforma para condenação

exclusiva da ré, como requer a apelante, pois, ambas encontram-se na condição de vencidas e vencedoras na

demanda. 13. Em suma, em que pese a apelante ter efetuado compensação por sua conta e risco, alguns

créditos foram pagos e os pendentes restaram com a exigibilidade suspensa, isso em razão do protocolo de

pedido de homologação da compensação realizada, a título de PIS, no período de outubro de 1995 a setembro

de 2000, por meio do processo administrativo nº 10930.002701/00-55, de 21.11.2000, pendente de julgamento

definitivo. De fato, a ausência de decisão definitiva configura causa de suspensão da exigibilidade do crédito

tributário, a teor da norma contida no artigo 151, inciso III, do CTN. 14. Assim sendo, a autora preenche os

requisitos necessários para a obtenção de certidão positiva de débito com efeito de negativa, nos termos do

artigo 206 do Código Tributário Nacional. 15. Apelação da autora e remessa oficial a que se nega

provimento."
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A defesa dos embargos alegou nulidade da execução, por inexigibilidade do título executivo e ausência de

lançamento; decadência; e regularidade da compensação, inclusive quanto ao prazo decenal, com consequente

extinção do débito tributário. 

Considerando, assim, a fundamentação deduzida pela agravante e os demais elementos constantes dos autos, bem

como o risco de dano em razão do prosseguimento de execução fiscal de débito com exigibilidade suspensa, deve

ser reformada a decisão agravada, mantendo-se a suspensão da ação executiva até a sentença dos embargos à

execução, tendo em vista o caráter definitivo da decisão do STJ quanto à aplicação do prazo decenal da prescrição

ao caso concreto. 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso, nos termos

supracitados.

Publique-se e intime-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00007 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020819-16.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de agravo de instrumento interposto por CLEIDE NIGRA MARQUES contra decisão que, nos autos da

medida cautelar fiscal n.º 0003487-33.2012.4036112, deferiu liminar para decretar a indisponibilidade dos bens

imóveis, móveis e imateriais em nome dos requeridos VITAPELLI LTDA., VITAPET COMERCIAL E

INDUSTRIAL EXPORTADORA LTDA., NILSON RIGA VITALE, MARIA JOSÉ RAMOS AMORIM

VITALE, CLEIDE NIGRA MARQUES, MARINA FUMIE SUGAHARAM NILSON AMORIM VITALE

JUNIOR e ALESSANDRA AMORIM VITALE, bem como dos créditos tributários apurados em favor das

empresas requeridas, relativos aos pedidos administrativos de ressarcimento de créditos relativos ao PIS não

cumulativo, COFINS não cumulativo e crédito básico e presumido de IPI.

 

Em síntese, alega a agravante:

 

- Não estarem presentes os requisitos autorizadores da extensão dos efeitos da indisponibilidade dos bens da

pessoa jurídica para a pessoa física de seus sócios;

- Não ser sócia administradora da empresa VITAPELLI LTDA., mas possui apenas 2,27% das cotas societárias,

bem como função de administração comercial, cuja atividade restringe-se à negociação junto a clientes visando a

2012.03.00.020819-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

AGRAVANTE : CLEIDE NIGRA MARQUES

ADVOGADO : IRIO SOBRAL DE OLIVEIRA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : VITAPELLI LTDA - em recuperação judicial

: VITAPET COML/ INDL/ EXPORTADORA LTDA

: MAJ ADMINISTRACAO E PARTICIPACAO LTDA

: NILSON RIGA VITALE

: MARIA JOSE RAMOS AMORIM VITALE

: MARINA FUMIE SUGAHARA

: NILSON AMORIM VITALE JUNIOR

: ALESSANDRA AMORIM VITALE

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 00034873320124036112 4 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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venda de couro e seus subprodutos, sem qualquer participação na gestão contábil ou de obrigações fiscais;

- Possuir residência permanente, não estar se desfazendo de seus bens, tentando colocá-los em nome de terceiros

ou contraindo dívidas;

- Que o único bem que possui corresponde a 50% do imóvel que serve de abrigo para sua família, sendo que os

outros 50% pertencem aos seus filhos, que adquiriram mediante doação do pai na ocasião do divórcio do casal;

- Que embora em relação às outras pessoas físicas envolvidas haja na inicial uma profusão de fatos, quanto à

agravante a União Federal limitou-se a descrever em dois parágrafos que possuía um longo vínculo de sociedade

com o Sr. Nilson Riga Vitale, sócio majoritário e administrador da empresa devedora, e que era responsável por

adquirir os insumos e vender mercadorias, operações que deram ensejo à incidência dos tributos.

- Que adquirir insumos e vender mercadorias não é conduta ilícita, mas atividade inerente a qualquer empresa, e

que, por si só, não pode dar ensejo à hipótese de responsabilidade subjetiva descrita no art. 4º da Lei 8.397/92, c/c

art. 135, III, do CTN.

 

Postula a antecipação da tutela recursal, com vistas à suspensão da decisão agravada, com a consequente

suspensão do bloqueio judicial de seus bens e conta bancária.

 

Decido.

 

Reputo presentes os pressupostos do artigo 522 do Código de Processo Civil, a autorizar a interposição do agravo

por instrumento, porquanto se trata de decisão, em tese, suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil

reparação, consistente na decretação de indisponibilidade de seus bens.

 

Compulsando os autos, vislumbro a existência de perigo de lesão grave ou de difícil reparação para a agravante,

que cumulado com a relevância dos fundamentos do recurso, motivam o deferimento parcial da antecipação da

tutela recursal com fundamento no art. 558 do Código de Processo Civil.

 

A agravante é sócia da empresa VITAPELLI LTDA. e responde pela administração comercial.

 

Prevê o art. 2º da Lei 9.397/92 o ajuizamento de cautelar fiscal contra o sujeito passivo de crédito tributário ou não

tributário, condição essa que pode ser atribuída aos sócios, nos termos do art. 135, III, CTN, quando agirem com

infração de lei, circunstância que fundamenta a inicial da referida cautelar.

 

Daí por que tenho por prudente afastar, por ora, a preliminar de ilegitimidade passiva e manter, ainda que

parcialmente, a decisão agravada, salvo quanto às contas correntes bancárias da agravante, eis que, não podendo

contas dessa espécie sofrer bloqueio quando pertencentes a empresa, por não integrarem seu ativo permanente

(Lei nº 6.404/76, arts. 178 e 179), devem receber o mesmo tratamento no que tange aos seus sócios, até porque tal

providência poderá inviabilizar a própria subsistência dos seus titulares.

 

Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - AGRAVO REGIMENTAL - MEDIDA CAUTELAR FISCAL - LEI Nº

8.397/92, ART. 2º - CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS REGULARMENTE CONSTITUÍDOS, EM PERCENTUAL

SUPERIOR A 30% DO PATRIMÔNIO DA EMPRESA - POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DOS BENS DOS

SÓCIOS, À EXCEÇÃO DAS RESPECTIVAS CONTAS BANCÁRIAS. 

1. A exigibilidade do crédito não é requisito da cautelar fiscal, que, como medida acautelatória, visa a impedir a

dilapidação do patrimônio do devedor, na hipótese de crédito superar ao percentual de 30% do patrimônio da

empresa, o que se verifica, no caso ora em apreço. 

2. Assim, tendo em vista que o art. 2º da Lei nº 8.397/92, exige, para o ajuizamento de cautelar fiscal, somente a

constituição regular do crédito, em procedimento administrativo, e não sua constituição definitiva, que ocorre

com o julgamento de eventual recurso interposto na via administrativa, não há que se falar em obstáculo à

propositura da aludida cautelar, por ausência do referido julgamento. 

3. É de salientar-se, ademais, que, ainda quando o já citado art. 2º preveja o ajuizamento de cautelar fiscal

contra o sujeito passivo de crédito tributário ou não tributário, essa condição pode ser atribuída aos sócios,

quando agirem com infração de lei, circunstância que fundamenta a inicial da referida cautelar, ao considerar

que os agravantes são, em verdade, os reais proprietários da empresa NUTRIÇÃO ALIMENTAÇÃO COMÉRCIO

IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO LTDA, contra a qual foi constituído o crédito, não passando de "laranjas"

aquelas pessoas que figuram como sócios no contrato social. 
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4. "A finalidade da Medida Cautelar Fiscal (e liminar) é "garantir futura Execução Fiscal", sendo legítima, ainda

que a questão esteja em processamento administrativo. (...) A responsabilização dos sócios advém do art. 134 do

CTN, não constituindo, a medida, perda da propriedade, apenas restrição da disponibilidade dos bens (REsp nº

172.736/RO) com o intuito de assegurar o ressarcimento ao erário." (AGTAG 200901000604794,

DESEMBARGADOR FEDERAL LUCIANO TOLENTINO AMARAL, TRF1 - SÉTIMA TURMA, 19/02/2010) 

5. Daí por que tenho por prudente manter, ainda que parcialmente, a decisão a quo, salvo quanto às contas

correntes bancárias dos agravantes, eis que, não podendo contas dessa espécie ser bloqueadas quando

pertencentes à empresa, por não integrarem seu ativo permanente (Lei nº 6.404/76, arts. 178 e 179), devem

receber o mesmo tratamento no que tange aos seus sócios, até porque tal providência poderá inviabilizar a

própria subsistência dos seus titulares. Nesse sentido, veja-se: AGIAG 2003.01.00.010601-2/MA, Rel.

Desembargador Federal LUCIANO TOLENTINO AMARAL, Sétima Turma, DJ de 16/04/04, p. 237. 6. Agravo

regimental parcialmente provido, com correção de erro material constatado na decisão agravada

regimentalmente.

(AGA 0034340-63.2004.4.01.0000 / MG, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO FONSECA, SÉTIMA

TURMA, e-DJF1 p.197 de 29/07/2011)

 

 

Por fim, caso a indisponibilidade recaia sobre bens impenhoráveis, e.g. o bem de família, poderá a agravante

requerer o afastamento da constrição no Juízo de origem, mediante comprovação documental da

excepcionalidade.

 

Ante o exposto, defiro parcialmente o efeito suspensivo, para afastar o bloqueio judicial das contas bancárias da

agravante.

 

Publique-se. Intimem-se, inclusive a parte agravada para contraminutar.

 

Após, conclusos para inclusão em pauta.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030855-20.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos, etc.

Intimem-se os agravados para contraminuta sobre todo o alegado e documentado.

2012.03.00.030855-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : GIANNINI SPORTS LTDA e outros

: HAMILTON FRANCISCO GIANNINI

ADVOGADO : CELSO GIANINI

AGRAVADO : HAMILTON FRANCISCO GIANNINI

: GIANNINI E MATAVELI LTDA

ADVOGADO : CELSO GIANINI

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE SANTA FE DO SUL SP

No. ORIG. : 09.00.00010-1 1 Vr SANTA FE DO SUL/SP
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00009 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030955-72.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que estendeu "os efeitos da r. decisão liminar em fase da CMB e

do Coordenador-Geral de Fiscalização da Receita Federal do Brasil determinando sejam eles intimados para

que, no prazo de 3 (três) dias, cumpram-na ou informem este Juízo sobre os motivos do não cumprimento".

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Conforme consulta ao sistema informatizado desta Corte, a petição, enviada por fax (protocolo de n°

2012.233276), não foi seguida da juntada do respectivo original, no prazo de até 05 (cinco) dias, consoante

exigência do artigo 2° da Lei n° 9.800, de 26/05/1999, e do artigo 4° da Resolução n° 92, de 03/03/2000, da

Presidência do Tribunal Regional Federal da Terceira Região.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00010 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0025093-23.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

2012.03.00.030955-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Casa da Moeda do Brasil CMB

ADVOGADO : LUCIANA PEREIRA DIOGO e outro

AGRAVADO : REFRIX ENVASADORA DE BEBIDAS LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00114001220114036109 1 Vr PIRACICABA/SP

2012.03.00.025093-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : RENATO DE CARVALHO

ADVOGADO : JEAN DORNELAS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : DELTA PLASTICOS LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00044185420124036106 5 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão de recebimento de embargos à execução fiscal sem efeito suspensivo

(f. 389).

DECIDO.

Proferida decisão negando seguimento ao agravo, foram opostos embargos de declaração.

Conforme cópias de f. 415/6, nos autos da ação originária foi proferida sentença, pelo que resta prejudicado o

presente recurso.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo prejudicado o recurso e nego-

lhe seguimento.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à instância de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00011 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030492-33.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento a indeferimento de inclusão de sócios no polo passivo da execução fiscal.

DECIDO.

A irresignação não pode ter seu trânsito deferido.

Com efeito, a recorrente deixou de instruir o recurso com procuração do agravado, peça de juntada obrigatória,

prevista no artigo 525, I, do Código de Processo Civil, o que inviabiliza seu processamento.

Ademais, o recurso foi protocolizado intempestivamente, vez que a questão da inclusão de sócios no polo passivo

da ação foi apreciada pela decisão de f. 99, da qual o INMETRO teve vista em 04/02/2011, devolvendo os autos

ao cartório em 17/03/2011, sem a interposição de recurso (f.100). Após, houve determinação ao exequente para

manifestação sobre o prosseguimento do feito, em 05/09/2012 (f. 101), com vista à exequente em 05/10/2012,

sendo que, somente em 17/10/2012 (f. 02), houve impugnação ao indeferimento da inclusão dos sócios, quando já

transcorrido o prazo legal.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao presente recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00012 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026390-65.2012.4.03.0000/SP

 

2012.03.00.030492-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Instituto Nacional de Metrologia Qualidade e Tecnologia INMETRO

ADVOGADO : PATRICIA ALVES DE FARIA e outro

AGRAVADO : ROXINIL COML/ IMPORTADORA LTDA

ADVOGADO : JOSE LUIZ MATTHES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 03030516119944036102 9 Vr RIBEIRAO PRETO/SP

2012.03.00.026390-4/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à rejeição de exceção de pré-executividade oposta pela empresa STELA MAR

INDÚSTRIA COMÉRCIO IMPORTAÇÃO DE GÊNEROS ALIMENTÍCIOS LTDA., atual MARSO

COMÉRCIO IMPORTAÇÃO DE GÊNEROS ALIMENTÍCIOS LTDA., nos seguintes termos (f. 196):

 

"Fls. 123/150: Não conheço do pedido de ocorrência de prescrição para o redirecionamento da execução em

face dos sócios, diante da ilegitimidade da excipiente em requerê-lo, uma vez que ninguém pode pleitear, em

nome próprio, direito alheio sem previsão legal (art. 6º do Código de Processo Civil). Ainda que assim não

fosse, o prazo prescricional para a exequente somente se inicia com a existência de uma causa, conforme

teoria da Actio Nata. Deixo de analisar, ainda, as demais alegações arguidas pela executada, considerando

apenas ser cabível a exceção de pré-executividade para alegar as matérias relativas às condições da ação e

pressupostos processuais, às cognoscíveis de ofício pelo juízo e às causas extintivas de crédito que não

demandem dilação probatória. As demais matérias devem ser deduzidas em sede de embargos à execução, nos

termos do art. 16 da Lei n.º 6.830/80, após garantido o juízo pela penhora.Pelo exposto, INDEFIRO os pedidos

de fls. 123/150."

 

Alegou a agravante que: (1) a decisão deixou de analisar a matéria apreciável de ofício quanto à nulidade da CDA,

uma vez que fundamentada no artigo 3º da Lei 9.718/98 declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal

Federal (RE´s 346.084, 358.273, 357.950 e 390.840); (2) o auto de infração que originou a CDA violou a

declaração de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes dos julgados do STF, o artigo 110 do CTN e o artigo

585, VII, do CPC; (3) cabe à agravante comprovar as hipóteses do artigo 135 do CTN, sendo que a presunção de

inexecução da obrigação tributária não é suficiente para pleitear o ingresso dos sócios na demanda, consoante

jurisprudência; e (4) é parte legítima para deduzir matéria de ordem pública referente à prescrição, em que a "

legitimidade é contemplada pelo art. 449 do CPC e ofensa aos artigos 1024 do CC e 596 do CPC, bem como por

paradigma do E. STJ, decisão datada de 09/02/2010, REsp. 715.231-SP, Ministro João Otávio Noronha, segundo

a qual tanto a sociedade quanto os sócios possuem legitimidade para tratar da questão da desconsideração da

personalidade jurídica, sob pena de ofensa aos referidos artigos" (f. 15).

Intimada, a PFN sustentou que: (1) a alegação de prescrição ou irregularidade de inclusão dos responsáveis

tributários não pode ser conhecida, pois não houve a inclusão e o redirecionamento da execução em face dos

sócios, inexistindo o requisito extrínseco do recurso (sucumbência); (2) a autuação fiscal funda-se em

divergências obtidas entre os valores declarados e os valores escriturados para o cálculo do tributo, não estando

comprovada a utilização da base de cálculo já declarada inconstitucional prevista na Lei 9.718/98, fato que

depende de prova contábil; e (3) não cabe a extinção da execução fiscal, ainda que comprovasse a utilização da

base de cálculo (Lei 9.718/98), "já que referido defeito seria facilmente corrigido por mero recálculo do tributo,

procedendo-se à substituição da CDA, conforme assegura o art. 2º, § 8º, da LEF" (f. 210).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, trata-se de execução fiscal referente à cobrança de multa/IRPJ, ano-base/exercício 05/08/1998 (CDA

80.2.09.000235-87, f. 25); COFINS, ano-base/exercício 03/2000 a 03/2004 e multa (CDA 80.6.09816-17, f.

26/78); e PIS, ano-base/exercício 03/2000 a 02/2004 e multa (f. CDA 80.7.09.002914-13, f. 79/127), constituídas

por auto de infração (f. 161/70). Oposta exceção de pré-executividade pela empresa STELA MAR INDÚSTRIA E

COMÉRCIO E IMPORTAÇÃO LTDA, alegou-se a nulidade das CDA´s fundamentadas no artigo 3º da Lei

9.718/98, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal; o não cabimento à equiparação de

faturamento e receita líquida do art. 3º, § 1º, da Lei 9.718/98 (e Decreto 4.524/02) em que se baseou o AIIM e a

CDA; a violação ao princípio do não-confisco quanto à aplicação da multa; a ocorrência de prescrição quanto ao

redirecionamento de pretensão executiva na pessoa dos sócios e incabível a presunção de irregularidade para a

aplicação do artigo 135, III, do CTN (f. 144/57).

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : STELA MAR IND/ E COM/ E IMP/ DE GENEROS ALIMENTICIOS LTDA

ADVOGADO : MAUREN GOMES BRAGANCA RETTO

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 2009.61.82.023772-7 3F Vr SAO PAULO/SP
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Primeiramente, é patente a ilegitimidade ativa da recorrente para questionar ato que concerne a interesse jurídico

de terceiro e que não se confunde com a pessoa da empresa, devedora originária, e ora agravante, razão pela qual

não pode ser conhecida a alegada prescrição quanto ao redirecionamento da execução em face dos sócios e a

inaplicabilidade do artigo 135, III, do CTN.

No mérito, encontra-se consolidada a jurisprudência, em relação aos limites da exceção de pré-executividade, no

sentido de que nela somente cabe a discussão de questão de ordem pública ou de evidente nulidade formal do

título, passível de exame "ex officio", e independentemente de dilação probatória. A excepcionalidade com que se

reveste a admissão de tal via de defesa, com características específicas, impede que questões diversas sejam

transferidas de sua sede natural, que são os embargos do devedor, na qual, aliás, as garantias processuais são mais

amplas, para ambas as partes e, portanto, mais adequadas à discussão da temática com a envergadura da suscitada.

A propósito, os seguintes precedente, dentre outros:

 

EDAGA 1.158.238, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJE 27/10/2010: "PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS

DE DECLARAÇÃO. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE . CABIMENTO. IMPOSSIBILIDADE EM

RAZÃO DA NECESSIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA . VERIFICAÇÃO EM SEDE DE RECURSO

ESPECIAL. IMPEDIMENTO PELA SÚMULA 7/STJ. REDISCUSSÃO DO ACÓRDÃO QUE JULGOU O

RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211/STJ. INEXISTÊNCIA DE

INCOMPATIBILIDADE. 1. Os estreitos limites dos embargos de declaração obstam a apreciação de questões

que traduzem o mero inconformismo com o teor da decisão embargada e revelam o objetivo de rediscutir

matérias já decidas, sem, contudo, demonstrar a existência de omissão, contradição, obscuridade ou mesmo

erro material conforme preceitua o art. 535 do CPC. 2. O julgador não está obrigado a rebater todos os

argumentos da parte recorrente, bastando, para tanto, que prolate decisão devidamente fundamentada que

aborde a questão controversa em sua inteireza, não resultando, por outro lado, negativa de prestação

jurisdicional. 3. É firme a jurisprudência desta Corte no sentido de ser cabível a exceção de pré-executividade

para discutir matérias de ordem pública na execução fiscal, tais como os pressupostos processuais, as

condições da ação, os vícios objetivos do título executivo, referentes à certeza, liquidez e exigibilidade, desde

que verificáveis de plano pelo juiz. Todavia, não é permitida a sua interposição quando a apreciação das

questões necessárias à resolução da lide demande dilação probatória . Precedente regido pela sistemática do

art. 543-C, do CPC (REsp 1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, Primeira Seção, DJe 04.05.2009). 4.

Para afastar o entendimento da Corte de origem e a conclusão fático-probatória por ela definida, faz-se mister

reexaminar a prova apreciada pela instância ordinária, o que não se admite em sede de recurso especial,

notadamente à luz da Súmula 7/STJ. 5. Não há contradição em afastar a violação do art. 535 do CPC e,

concomitantemente, em não conhecer do mérito do recurso por ausência de prequestionamento, desde que o

acórdão recorrido esteja adequadamente fundamentado. 6. Embargos de declaração rejeitados."

AG 2007.03.00.097727-9, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJU 16/04/08: "PROCESSUAL CIVIL.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. NÃO CABIMENTO.

ALEGAÇÕES QUE DEPENDEM DE DILAÇÃO PROBATÓRIA I - Tenho entendido, consoante a

jurisprudência majoritária, que a objeção ou exceção de pré-executividade constitui meio de defesa

extraordinário, reservado à veiculação de matérias cognoscíveis ex officio ou, ainda com maior parcimônia,

aos casos em que as causas extintivas, impeditivas ou modificativas do crédito executado mostrem-se evidentes,

aferíveis de plano. II - No caso em tela, observo que o deslinde da argüição em tela impende submissão ao

contraditório, bem como depende de dilação probatória para que se obtenham elementos de convicção. III -

Nesse passo, frise-se que a exceção de pré-executividade somente há de ser admitida quando é flagrante o

pagamento ou a nulidade do título executivo ou da execução. Não é a hipótese dos autos, contudo, já que as

alegações da executada dependem de apuração, não se tratando de extinção evidente que possa ser declarada

de ofício. IV - Agravo de instrumento improvido."

 

Embora igualmente consolidada a jurisprudência, em precedentes da Suprema Corte, firme no sentido de que é

inconstitucional a majoração da base de cálculo da COFINS e do PIS (artigo 3º, § 1º, da Lei 9.718/98), não se

pode reconhecer a inexigibilidade se, para tanto, necessária dilação probatória. 

De fato, na espécie, evidencia-se a inadequação do incidente processual, pois necessária, para a demonstração do

alegado, ampla dilação probatória, incompatível com a via eleita. Com efeito, a questão da base sobre a qual

incidiram as contribuições, geradora de controvérsia (CDA´s 80.6.09816-17 e 80.7.09.002914-13), não pode ser

resolvida, validamente, na cognição estreita e sumária da exceção de pré-executividade, não bastando, pois,

afirmar que a matéria é de ordem pública se a sua discussão exige revolvimento de matéria fática, muito além da

prova documental anexada, ensejando não apenas a juntada do processo administrativo fiscal na íntegra como

também realização de outras diligências. Tais fundamentos fazem concluir que deve ser confirmada a decisão do

Juízo agravado, quanto à inviabilidade de apreciação de tal espécie de defesa em exceção de pré-executividade.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.
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Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra negativa de indisponibilidade dos bens e direitos dos executados (artigo

185-A do CTN), por entender "ser medida excepcional, devendo ser adotada somente em casos extremos e no

interesse da Justiça", não tendo sido verificada utilidade prática por inexistir informação quanto à existência de

bens (f. 172).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada, para a cognição própria a este recurso, a jurisprudência, firme no sentido de

que a indisponibilidade dos bens, em valor suficiente à garantia da execução fiscal, com comunicação eletrônica

da medida aos órgãos de registro de transferência, nos termos do artigo 185-A do Código Tributário Nacional,

somente é possível, sem prejuízo do que disposto no artigo 655-A do Código de Processo Civil, em casos

excepcionais, uma vez que, comprovadamente, esgotadas as possibilidades de garantia da execução fiscal por

outros meios.

Neste sentido, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça:

 

AGRESP 1.125.983, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/10/2009: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - NÃO-LOCALIZAÇÃO DE BENS DO DEVEDOR -

INDISPONIBILIDADE (ART. 185-A DO CTN) - MEDIDA EXCEPCIONAL - NECESSIDADE DE

DEMONSTRAÇÃO DE TER DILIGENCIADO PARA LOCALIZAR OS BENS DO DEVEDOR -

PRECEDENTES. 1. A não-localização de bens penhoráveis não se presume, devendo ser demonstrado o

esgotamento das diligências para localização de bens pela exequente. 2. O entendimento expressado nas

decisões recorridas está em consonância com a jurisprudência dominante nesta Corte, daí a incidência da

Súmula 83/STJ.Precedentes. Agravo regimental improvido."

AGA 1.124.619, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 25/08/2009: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. NÃO-LOCALIZAÇÃO DE BENS DO DEVEDOR.

INDISPONIBILIDADE (ART. 185-A DO CTN). MEDIDA EXCEPCIONAL. 1. A indisponibilidade universal

do patrimônio do devedor, prevista no art. 185-A do CTN, pressupõe a demonstração de esgotamento das

diligências para localização de bens. Precedentes do STJ. 2. Agravo Regimental não provido."

 

Na espécie, a PFN pesquisou a existência de bens dos executados nos órgãos e cadastros especificados - DOI (f.

163, 167 e 170) e RENAVAM (f. 125 e 164), nada tendo sido localizado. Tampouco foi encontrado qualquer

precatório em benefício dos executados (f. 165, 168 e 171). A tentativa de bloqueio via BACENJUD igualmente

restou infrutífera (f. 145/7).

2012.03.00.030557-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : INSTALADORA E TRANSPORTADORA SANDEI LTDA e outros

: MAURICI MARTINS DE OLIVEIRA

: NEIDE CRESCENCIO SANDEI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00271220320074036182 10F Vr SAO PAULO/SP
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Sendo tal o contexto, a conclusão é a de que restou objetivamente comprovada a existência de situação

excepcional motivadora, seja a partir do esgotamento dos meios para a localização de outros bens, da efetiva

ausência deles ou de sua insuficiência, o que torna viável a aplicação da medida.

Por outro lado, cabe apenas a comunicação ao BACEN e à Corregedoria dos Cartórios Extrajudiciais de São Paulo

para garantir, portanto, que recursos no sistema financeiro, veículos, imóveis e ações ou títulos negociados no

mercado de valores possam ser atingidos pela medida de indisponibilidade.

Em relação à comunicação a outros órgãos, essencial que se prove que possuem função de registro de

transferência de bens, que sua comunicação não esteja abrangida em comunicação feita a outro órgão superior ou

nacional, e que haja mínima demonstração de pertinência e utilidade da comunicação em face da natureza do bem

considerada a natureza da atividade da empresa ou seu histórico patrimonial. Desta forma, não restou demonstrada

que a comunicação da medida ao enorme elenco de órgãos esteja legitimada, considerando as circunstâncias do

caso concreto, pelo artigo 185-A do Código Tributário Nacional, sendo genérico o protesto da agravante que,

assim, não demonstra o prejuízo efetivo que esteja a lhe causar a decisão agravada.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso, nos

termos supracitados.

Publique-se e oficie-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra indeferimento de exclusão de SIMONE RODRIGUES DOS SANTOS

do pólo passivo, alegando, em suma, a sua ilegitimidade passiva.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação

do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não

basta provar que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo

necessária, igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes,

infração à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade,

conforme revela, entre outros, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

- AGA nº 1.024.572, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE de 22.09.08: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO

REGIMENTAL. ART. 544 DO CPC. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO PARA O SÓCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE.

REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07/STJ 1. O redirecionamento da execução

fiscal, e seus consectários legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é cabível quando reste demonstrado

que este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na hipótese de dissolução

irregular da empresa, não se incluindo o simples inadimplemento de obrigações tributárias. 2. Precedentes da

Corte: ERESP 174.532/PR, DJ 20/08/2001; Resp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/MG, DJ

2012.03.00.030586-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : SIMONE RODRIGUES DOS SANTOS

ADVOGADO : ERIK FRANKLIN BEZERRA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : SRS INFORMATICA S/C LTDA -ME

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE SUMARE SP

No. ORIG. : 05.00.00553-0 A Vr SUMARE/SP
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20.06.2005; REsp 228.030/PR, DJ 13.06.2005. 3. A verificação da ocorrência ou não de dissolução irregular da

empresa demanda reexame de matéria fático-probatória, o que é vedado em recurso especial ante o disposto na

Súmula 07/STJ. 4. In casu, ao proferir sua decisão, o Tribunal de origem sustentou a ausência de provas a

ensejar a responsabilidade dos sócios-gerentes, in verbis (fls. 73): Constato, entretanto, que a Agravante não

colacionou qualquer documento apto a demonstrar que a pessoa indicada exercia cargo de gerência à época da

constituição do crédito tributário e que tenha sido responsável por eventual extinção irregular da pessoa

jurídica. Ademais, não ficou demonstrado o esgotamento de tentativas no sentido de localização de bens de

propriedade da sociedade. Assim, considerando não ter restado provado que a empresa não detém capacidade

econômica para saldar seus débitos, bem como que o sócio mencionado tenha praticado outras infrações, não

há como, por ora, atribuir-lhe a responsabilidade tributária. 5. Agravo regimental a que se nega provimento."

 

Na espécie, os indícios de dissolução irregular e a extensão da condição societária atribuída à agravante não foram

probatoriamente afastados. A agravante sustenta a sua ilegitimidade para compor o pólo passivo da execução

fiscal. Não consta, porém, dos autos, sequer, a decisão que determinou sua inclusão, mas apenas a decisão

agravada que concluiu não haver qualquer irregularidade na responsabilização da agravante, fundada nos artigos

135 e 136 do CTN e na Súmula 435 do STJ. Houve, pois, inclusão e manutenção da agravante no pólo passivo da

execução fiscal, com base nos elementos constantes dos autos originários, que sequer foram trasladados. A

pretensão da agravante é inviável, por não ser possível, sem prova mínima necessária, afastar a sua inclusão no

pólo passivo da execução fiscal, deferida em outra oportunidade e à vista das provas então examinadas, e mantida

na decisão agravada, razão pela qual é manifestamente improcedente a pretensão ora formulada.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00015 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026794-19.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à negativa de antecipação de tutela, em ação ordinária, ajuizada para suspender

o processamento da EF 0024838-85.2008.403.6182, sob o fundamento de que (1) o título executivo, referente ao

IRPF (PA 1389.003.486/2006-61, CDA 80.1.08.000914-94), decorre de lançamento de crédito tributário apurado

por quebra de sigilo bancário sem autorização judicial, pois "no curso do procedimento [administrativo] foram

requisitados aos bancos extratos bancários [...] Autor foi intimado para explicar a movimentação financeira sob

pena de não o fazendo ser presumidas referidas transações como renda do mesmo", fato confessado pela PGFN

em contestação; (2) os elevados valores constatados em sua conta bancária decorrem de sua utilização para

movimentação de faturamento de duas empresas de malharia na cidade de Águas de Lindóia/SP, das quais era

sócio, e que não pôde demonstrar, à época, não se tratar de renda própria em razão dos elevados valores exigidos

por profissionais especialistas para a elaboração de laudos; (3) é possível suspender a EF sem exigência de

garantia do Juízo, conforme prevê a hipótese do artigo 151, V, do CTN (concessão de antecipação de tutela); e (4)

2012.03.00.026794-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : MURILLO TACLA JUNIOR

ADVOGADO : FABIO TACLA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00180345120114036100 16 Vr SAO PAULO/SP
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já houve decisão desta Corte, no julgamento do CC 0017850-28.2012.4.03.0000, sobre a competência do Juízo a

quo para processar a ação anulatória, o que engloba toda atividade jurisdicional a ela pertinente, como suspensão

da EF.

Intimada para contraminuta a PFN sustentou que não há qualquer irregularidade nos procedimentos adotados pela

Receita Federal para apuração do crédito, pois (1) o artigo 5º da LC 105/01 autorizou o informe, pelas instituições

financeiras, à administração tributária, das operações financeiras realizadas por seus usuários; (2) o artigo 11, §2º

da Lei 9.311/96 corrobora tal entendimento, atribuindo à Receita Federal o direito à obtenção de informações

sobre os montantes movimentados em conta-depósito pelos contribuintes da extinta CPMF; (3) tais dispositivos

estão em consonância com o disposto nos artigos 195 e 197 do CTN, que restringiu a garantia do sigilo em relação

aos efeitos da fiscalização tributária, deixando em evidência que o segredo bancário não é absoluto; e (4) "os

valores lançados pelo Fisco encontram fundamento jurídico na ausência de explicações razoáveis para

fundamentar a discrepante movimentação financeira e os valores declarados em sua DIRPF, o que inclusive a

peça de agravo sequer tenta explicar" (f. 162).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

Com efeito, consta da decisão agravada (f. 60/v):

 

"Trata-se de ação sob procedimento ordinário, com pedido de tutela antecipada, na qual o autor requer a

suspensão da Execução fiscal em curso, até o julgamento final da presente ação anulatória. Alega o autor o auto

de infração que gerou o débito objeto da execução fiscal é nulo, uma vez que a Receita Federal utilizou no

procedimento fiscalizatório informações bancárias do autor, sem a devida autorização judicial.

É a síntese do necessário.

Fundamento e decido.

Para a concessão da tutela antecipada é necessária a presença dos requisitos do art. 273 do Código de Processo

Civil, que são a prova inequívoca da verossimilhança das alegações do autor e o fundado receio de dano

irreparável ou de difícil reparação.

Numa análise sumária que faço, entendo ausentes os pressupostos autorizadores para a antecipação dos efeitos

da tutela.

Não existe causa de suspensão da exigibilidade quanto ao débito objeto da Execução fiscal n.º

2008.61.82.024838-1.

As causas de suspensão da exigibilidade do crédito tributário estão arroladas taxativamente no artigo 151 do

Código Tributário Nacional. 

O mero ajuizamento de demanda na qual se discute a validade do débito não tem a eficácia de suspender sua

exigibilidade, nem tampouco Execução fiscal já em curso, que somente poderia ser suspensa mediante a garantia

do débito, nas hipóteses previstas no artigo 9º da Lei nº 6.830/80, quais sejam, o depósito em dinheiro do valor

integral do débito, a fiança bancária ou o oferecimento de bens à penhora.

Ademais, este Juízo é incompetente para ordenar a suspensão de processo judicial em trâmite perante outro Juízo

de mesma hierarquia.

Por todo o exposto ausente a prova inequívoca da verossimilhança das alegações da autora.

Diante do exposto, INDEFIRO a antecipação dos efeitos da tutela." 

 

Inicialmente, cabe destacar que a suspensão do processamento da ação executiva fiscal não decorre unicamente de

depósito integral do valor executado em ação anulatória, sendo possível seu sobrestamento, também, em

decorrência de medida antecipatória da tutela jurisdicional, causa de suspensão da exigibilidade prevista no artigo

151, V, do CTN.

Neste sentido, os precedentes:

 

AGRESP 1121313, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJU de 09/12/2009: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO

REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONCESSÃO DE MEDIDA LIMINAR EM AÇÃO CAUTELAR.

HIPÓTESE DE SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO, INDEPENDENTEMENTE DE

DEPÓSITO (ART. 151, V, DO CTN). EXECUÇÃO FISCAL PROPOSTA CONTRA PESSOA JURÍDICA DE

DIREITO PÚBLICO. AJUIZAMENTO DE AÇÃO ANULATÓRIA E DE EMBARGOS À EXECUÇÃO. CERTIDÃO

POSITIVA DE DÉBITO COM EFEITOS DE NEGATIVA. VIABILIDADE. ACÓRDÃO RECORRIDO EM

CONFORMIDADE COM A ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL PREDOMINANTE NO STJ. AGRAVO

REGIMENTAL DESPROVIDO.

AGA 2009.01.00.003425-4, Rel. Des. Fed. REYNALDO FONSECA, DJU de 08/04/2011, p. 311: "PROCESSUAL

CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO FISCAL - PRAZO DE UM ANO -

EXISTÊNCIA DE AÇÃO ORDINÁRIA - DISCUSSÃO ACERCA DA VALIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. 1.

Em que pese o fato de não ter sido inicialmente deferida antecipação de tutela na ação ordinária, o fato é que
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sobreveio sentença favorável ao autor, ora executado. Assim, se a suspensão da exigibilidade do crédito

tributário é permitida na hipótese de antecipação dos efeitos da sentença, a fortiori deve ser permitida após

sentença de mérito favorável ao autor, prolatada após o contraditório e com análise aprofundada dos fatos e do

direito. 2. Tendo havido acolhimento do pedido ofertado na ação anulatória, não se pode deixar de reconhecer a

plausibilidade da ordem de suspensão processual do executivo fiscal correspondente. O crédito pode existir. Não

há risco de prescrição. A suspensão do andamento do feito decorre de decisão judicial, com alicerce no art. 265,

IV, "a", do CPC. 3. De qualquer forma, "perde objeto o recurso relativo à antecipação da tutela quando a

sentença superveniente (a) revoga, expressa ou implicitamente, a liminar antecipatória (o que pode ocorrer com

juízo de improcedência ou de extinção do processo sem julgamento do mérito), ou, (b) sendo de procedência

(integral ou parcial), tem aptidão para, por si só, irradiar os mesmos efeitos da medida antecipatória. Em

qualquer dessas situações, o provimento do recurso relativo à liminar não teria o condão de impedir o

cumprimento da sentença superveniente" (AgRg no Resp nº 506.887/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1ª T., in

DJ de 07 de março de 2005). 4. Além do mais, tendo em vista o tempo decorrido, é evidente que o prazo de 1 ano

de suspensão processual fixado em 2009 já se consumou, o que acarreta, a rigor, a perda superveniente do

interesse recursal. 5. Agravo regimental improvido.

AG 2004.04.01.050544-6, Rel. Des. Fed. ANTONIO ALBINO RAMOS DE OLIVEIRA, DJU de 22/02/2006:

"TRIBUTÁRIO - CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS - SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE - TUTELA ANTECIPADA EM

AÇÃO ANULATÓRIA DE CRÉDITO FISCAL - ART. 151, V, DO CTN - EXECUÇÃO FISCAL JÁ AJUIZADA. 1 -

A ação anulatória não suspende o curso da execução, salvo quando naquela for concedida liminar ou tutela

antecipada suspendendo-lhe a exigibilidade, nos termos do art. 151, V, do CTN, com a redação dada pela Lei C

104/2001. 2 - Reconhecida a decadência de parte substancial dos créditos em execução, esta deve ser mantida

suspensa, até decisão final da ação anulatória, que lhe é prejudicial."

 

Saliente-se, ademais, que no julgamento do CC 0017850-28.2012.4.03.0000, o Juízo a quo foi declarado

competente para processar e julgar a ação anulatória onde proferida a decisão agravada. Vale dizer, decidir sobre a

própria validade da cobrança dos créditos promovida na demanda executiva fiscal, no Juízo especializado.

Conforme consta da contestação apresentada pela PFN às f. 29/58, o crédito cobrado na EF decorre de "[...] auto

de infração lavrado de ofício em procedimento de fiscalização que resultou em valores que foram devidamente

lançados e encaminhados para inscrição em Dívida Ativa da União. Com efeito, foi aberto o Termo de início de

Fiscalização uma vez que foi verificada a movimentação financeira do autor face à incidência de CPMF, o qual foi

intimado a comprovar, mediante a apresentação de documentação hábil, a origem dos recursos depositados em sua

conta, permanecendo inerte, como ele próprio declarou na exordial (fls. 03), constatando-se, portanto, a omissão

de receitas, e, em decorrência a aplicação de multa qualificada" (f. 39).

Com efeito, o Excelso Pretório, na sessão plenária de 15/12/2010, no exame do RE 389.808, Rel. Min. MARCO

AURÉLIO, publicado no DJE de 09/05/2011, por maioria, declarou inconstitucional o acesso direto do Fisco às

informações sobre movimentação bancária, sem prévia autorização judicial, para fins de apuração fiscal.

Eis o acórdão publicado:

 

"SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do artigo 5º da Constituição Federal,

a regra é a privacidade quanto à correspondência, às comunicações telegráficas, aos dados e às comunicações,

ficando a exceção - a quebra do sigilo - submetida ao crivo de órgão equidistante - o Judiciário - e, mesmo assim,

para efeito de investigação criminal ou instrução processual penal.SIGILO DE DADOS BANCÁRIOS - RECEITA

FEDERAL. Conflita com a Carta da República norma legal atribuindo à Receita Federal - parte na relação

jurídico-tributária - o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte."

 

Na conformidade do decidido pela Corte Suprema, esta 3ª Turma, anulou auto de infração lavrado com base no

cruzamento de dados decorrentes do acesso do Fisco à movimentação bancária do contribuinte.

Assim ficou lavrado o acórdão na AC 2008.61.00.019889-4, D.E. de 15/08/2011, de que fui relator:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. AGRAVOS RETIDOS E ALEGAÇÃO DE

NULIDADE. REQUISIÇÃO JUDICIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. ANULATÓRIA DE

DÉBITO FISCAL. AUTO DE INFRAÇÃO. IRPF. APURAÇÃO DE DÉBITOS FISCAIS. OMISSÃO DE

RENDIMENTOS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM. SIGILO BANCÁRIO E PROFISSIONAL. LEIS 9.311/96,

9.430/96 E8.906/94. LC 105/01. ANO-BASE DE 1998. INCONSTITUCIONALIDADE. SUPREMA CORTE. 1.

Rejeitada a alegação de nulidade da sentença, primeiramente porque firme a jurisprudência no sentido de que

somente quando provada, além da pertinência da prova, a recusa da repartição fiscal em fornecer ao interessado

a cópia do procedimento fiscal é que cabe a sua requisição judicial (AGRESP 1.117.410, Rel. Min. ELIANA

CALMON, DJE 28/10/2009); e, em segundo lugar, porque tanto a documentação estava disponível que foi

juntada na contestação na quase totalidade, como constou da decisão agravada, com a falta apenas da

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     370/2551



impugnação, que o próprio autor anexou juntamente com outros documentos quando da interposição do agravo

retido, a demonstrar a regularidade do processo e do julgamento promovido, até porque se o direito de vista de

documentos era da Fazenda Nacional, não pode o contribuinte invocar, em seu favor, nulidade fundada no artigo

398 do CPC, além do que o conteúdo do procedimento fiscal não configurava, efetivamente, novidade para

qualquer das partes. 2. Em ação anulatória como a presente, em que se impugna um certo lançamento feito por

omissão de receitas tributáveis, se a autuação fiscal decorre de valores que, conforme o contribuinte, não são

rendimentos da pessoa física, próprios e omitidos, caberia ao autor da demanda produzir, de logo, a prova com a

respectiva inicial, ainda que eventualmente a mesma já conste do procedimento administrativo, cuja requisição

somente se justificaria se houvesse recusa fiscal em fornecer, o que não se comprovou, e exclusivamente quanto à

documentação oficial, que não fosse do próprio contribuinte ou de que tivesse posse para juntar em Juízo. Assim,

não existe nulidade a ser acolhida, nem se sustenta o agravo retido do indeferimento da requisição do processo

fiscal e, quanto à negativa de antecipação de tutela, resta prejudicada pelo presente julgamento. 3. No âmbito da

Corte já se decidiu acerca da validade do lançamento tributário, fundado no artigo 42 da Lei 9.430/96, a partir

da apuração do fato gerador com base em informes decorrentes da movimentação financeira do contribuinte,

obtidos em conformidade com o artigo 11, § 3º, da Lei 9.311/96, alterado pela Lei 10.174/2001, e com a LC

105/2001, sem qualquer ofensa a princípios constitucionais ou à legislação, inclusive o Código Tributário

Nacional, como revelam diversos precedentes de todas as Turmas de Direito Público desta Corte. Além do mais,

quanto à regularidade do procedimento fiscal, fundado no regime legal assim estabelecido, decidiu o Superior

Tribunal de Justiça: RESP 792.812, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU 02/04/2007. 4. Por outro lado, o sigilo

profissional em favor do advogado (artigo 7º, II, da Lei 8.906/94) não impede o Fisco de intimar e instaurar

procedimento de apuração de exigibilidade fiscal até porque, em nome do sigilo, profissional algum pode obstar

o exercício da competência administrativa de fiscalização e de apuração de tributos. Ainda que não queira nem

possa fornecer dados de clientes ou de processos ou consultas profissionais, evidente que o Fisco em relação ao

próprio profissional pode exigir que este, como todo contribuinte, faça todos os esclarecimentos de interesse da

arrecadação fiscal, assim, os rendimentos que, no exercício da profissão ou fora dela, auferiu, sob pena de

instituir-se regime fiscal de favorecimento excepcional aos profissionais da advocacia, incompatível com o

Estado de Direito. A propósito, assim tem decidido esta Corte (AMS 2002.61.00.020248-2, Rel. Des. Fed.

CONSUELO YOSHIDA, DJU 12/11/07). 5. Todavia, em relação à questão do cruzamento de dados para fins de

apuração fiscal, a partir da movimentação financeira feita pelo contribuinte, após julgamento da MC 33-5, que

foi favorável ao Fisco, na sessão plenária de 15/12/2010, ao julgar o mérito do RE 389.808, Rel. Min. MARCO

AURÉLIO, a Suprema Corte firmou interpretação diametralmente oposta, declarando inconstitucional a

normatização lesiva ao sigilo bancário dos contribuintes (artigo 5º, XII, CF), assim tornando nulo o auto de

infração, lavrado com base no cruzamento de dados decorrentes do acesso do Fisco à movimentação bancária do

contribuinte, na conformidade do que declarado inconstitucional pelo Excelso Pretório. 6. Desprovimento do

agravo retido contra o indeferimento de requisição judicial do processo administrativo; prejudicado o agravo

retido contra a negativa de antecipação de tutela; e parcial provimento da apelação do contribuinte, rejeitada a

preliminar de nulidade, mas acolhido o pedido de reforma para anular o auto de infração, fixada a verba

honorária de 10% sobre o valor atualizado da causa, nos termos do artigo 20, § 4º, do Código de Processo

Civil."

 

Desta forma, é manifestamente plausível a alegação de nulidade do crédito inscrito em DAU, pois, conforme

consta da contestação fazendária, decorrente de constituição de ofício através de dados de movimentação bancária

obtidos sem autorização judicial, através do acesso do Fisco à movimentação bancária do contribuinte, na

conformidade do que declarado inconstitucional pelo Excelso Pretório.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557 do CPC, dou provimento ao recurso, nos termos supracitados.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em sede de execução fiscal,

acolheu exceção de pré-executividade, sob o fundamento de que estaria consumada a prescrição para o

redirecionamento do feito à pessoa do sócio da empresa executada, Sr. Pedro Batista Ferreira, estendendo os

efeitos da decisão aos coexecutados José Maria Cortes Domingues e Roberto Custódio Pereira.

Alegou a agravante, em síntese, que: a) a prescrição intercorrente para citação dos sócios gerentes, em caso de

redirecionamento, deve ser contada a partir da possibilidade de se redirecionar o feito, e não desde a data da

citação inicial da empresa executada; b) aplica-se o princípio da actio nata, segundo o qual a prescrição só pode

ter início a partir do momento em que juridicamente possível a satisfação da pretensão; c) não basta que se passe o

prazo de cinco anos desde a citação da pessoa jurídica (ou do despacho que ordena a citação, na redação dada pela

LC n. 118/05 ao artigo 174, parágrafo único, I, do CTN), mas também que reste provado que a exequente agiu

com desídia por prazo superior ao prescricional; e d) considerando que a exequente não se quedou inerte, não cabe

falar em prescrição intercorrente.

Requer a concessão da antecipação da tutela recursal e, ao final, o provimento do recurso, para que seja afastada a

prescrição intercorrente em relação aos sócios coexecutados, de modo que sejam incluídos no polo passivo da

demanda, possibilitando que a Fazenda Nacional adote as medidas executivas em relação aos mesmos com vistas

à satisfação do crédito exequendo.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

A execução fiscal foi ajuizada em face de Domingues Ferreira & Cia Ltda ME, visando ao recebimento de crédito

decorrente de alegada ausência de pagamento de tributos, consubstanciada na CDA nº 80.6.98.066060-20 - valor

da execução: R$ 3.474,84 (em 9/8/1999, fls. 19). A citação válida da empresa ocorreu em 13/09/1999, na pessoa

de seu representante legal (fls. 31 verso), formulando a exeqüente o pedido de redirecionamento do feito aos

sócios administradores apenas em 09/12/2010 (fls. 190/192).

Inicialmente, consigno que a hipótese em análise refere-se à prescrição para o redirecionamento da execução

fiscal aos sócios e não à prescrição intercorrente prevista no art. 40, § 4º da Lei de Execução Fiscal.

De fato, o E. Superior Tribunal de Justiça tem entendimento no sentido de que a citação do sócio para fins de

redirecionamento de execução fiscal deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa

executada, em observância ao disposto no citado art. 174, do CTN.

Exemplificativamente, transcrevo os seguintes julgados:

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL . PRESCRIÇÃO .

INTERRUPÇÃO. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SÓCIO . CITAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

OCORRÊNCIA. TEORIA DA ACTIO NATA. INAPLICÁVEL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FIXAÇÃO. ART.

20, § 4º, DO CPC. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PERSISTÊNCIA DA

FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 E 458, II, DO CPC. OCORRÊNCIA.

1. A pretensão da Fazenda de ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento a ser atendido pelo

responsável tributário, nos termos do art. 135 do CTN, surge com o inadimplemento da dívida tributária após sua

regular constituição. A teoria da actio nata não leva à conclusão de que a prescrição quanto ao sócio só teria

início a partir do deferimento do pedido de redirecionamento da execução fiscal .

2. Não há que se falar no transcurso de um prazo prescricional em relação ao contribuinte e outro referente ao

responsável do art. 135 do CTN. Ambos têm origem no inadimplemento da dívida e se interrompem, também

conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN.

3. Para se responsabilizar, nos termos do art. 135, III, do CTN, o sócio da pessoa jurídica pelo pagamento de

dívida tributária, não é necessário que a prova de ter ele agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos seja necessariamente produzida nos autos do processo de execução ajuizada contra a

empresa. Pode o credor identificar uma dessas circunstâncias antes de proposta a ação contra pessoa jurídica e,

desde já, ajuizar a execução contra o responsável tributário, uma vez que sua responsabilidade é pessoal (art.

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES
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135, caput, do CTN).

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa

jurídica, o que não ocorreu no caso dos autos. Precedentes: REsp 751.508/RS, Rel. Min. Francisco Peçanha

Martins, DJ 13.02.2006, REsp 769.152/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 04.12.2006 e REsp

625.061/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 18.06.2007.

(...)"

(REsp 975.691, 2ª Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 9/10/2007, DJ 26/10/2007, grifos nossos)

 

"RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL . REDIRECIONAMENTO . PRESCRIÇÃO

CONFIGURADA. MAIS DE CINCO ANOS ENTRE A CITAÇÃO DA EMPRESA E A DO SÓCIO . RECURSO

PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no sentido de que a citação da empresa interrompe a

prescrição em relação aos seus sócio s-gerentes para fins de redirecionamento da execução. Todavia, para que a

execução seja redirecionada contra o sócio , é necessário que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco anos

a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no citado art. 174 do CTN.

2. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal do sócio , impõe-se o

reconhecimento da prescrição .

3. Recurso especial provido".

(REsp 844.914, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, j. 4/9/2007, DJ 18/10/2007, grifos nossos)

Alinhando-me ao citado precedente e convencido da excelência dos argumentos nele esposados, adotei o mesmo

posicionamento no sentido de que, para fins de redirecionamento da demanda fiscal aos representantes legais,

afigura-se indiferente o fato de haver ou não inércia da União durante o período prescricional, devendo ser

considerada a ocorrência de prescrição pelo simples fato de o pedido da exequente, para a citação do sócio, ter se

efetivado após cinco anos contados da citação da empresa executada.

In casu, conforme bem asseverou o MM. Juízo Singular, ocorreu a prescrição em relação aos sócios indicados

pela exequente, tendo em vista que a empresa foi citada em 13/09/1999 e o pedido da exequente para inclusão dos

referidos sócios foi protocolado somente em 09/12/2010, ou seja, após o lapso de cinco anos.

Ressalto que o entendimento abraçado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ora adotado, refuta expressamente o

argumento de que o prazo prescricional para a inclusão dos sócios só teria início após esgotados todos os meios de

busca da satisfação do crédito com a execução da sociedade devedora. Isso se depreende do esclarecedor trecho

extraído de voto prolatado pelo E. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n. 975.691, a seguir transcrito:

 

"...o outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitindo que

processos de execução permaneçam nos cartórios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra os

responsáveis tributários, pois, só então, a Fazenda Pública afirmaria ter encontrado prova de que sócio

incorrera em uma das situações previstas no art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissível o entendimento de que o momento da caracterização da conduta do responsável

tributário possa ficar à livre disposição do credor, uma vez que a sua prova não deve obrigatoriamente surgir no

transcorrer da execução fiscal proposta contra a empresa, mas evidentemente pode ser realizada fora dos autos e

para esses carreada, de preferência, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na realização de atos

que visem possibilitar a satisfação de seu crédito tanto em relação ao devedor principal quanto em relação aos

possíveis responsáveis."

No vertente caso, resta caracterizada a prescrição, uma vez que entre as datas da citação da empresa e do pedido

de inclusão dos sócios já havia transcorrido cinco anos, não sendo razoável que se perpetue infinitamente a

possibilidade de cobrança de um crédito tributário.

Dessa forma, não merece qualquer reparo a decisão agravada.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Publique-se. Intime-se.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que, em execução fiscal, determinou a reunião de outros autos

para processamento em conjunto (f.63).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, o recurso não foi adequadamente instruído, faltando documento obrigatório, vez que a própria decisão

agravada deixou de ser juntada na sua íntegra, pois não foi copiado o verso da folha 100 do processo de origem (f.

63 do agravo), impedindo, pois, o conhecimento do inteiro teor do julgado impugnado, sendo certo que o ônus

processual da integral instrução do recurso é exclusivamente do agravante, devendo ser aferida tal regularidade no

ato de interposição, sob pena de negativa de seguimento.

O defeito impeditivo à admissão do recurso encontra-se reconhecido em jurisprudência não apenas deste Tribunal,

como do Superior Tribunal de Justiça, conforme revelam, entre outros, os seguintes acórdãos:

 

EDAG 881.010, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE de 07/05/2008: "PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.

ENERGIA ELÉTRICA. FORNECIMENTO. EMBARGOS DECLARATÓRIOS RECEBIDOS COMO

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE

RECURSAL. ART. 544, § 1.º DO CPC. TRASLADO DE PEÇA OBRIGATÓRIA INCOMPLETO. AUSÊNCIA

DO INTEIRO TEOR DA DECISÃO AGRAVADA. JUNTADA POSTERIOR DE PEÇA.

INADMISSIBILIDADE. 1. A cópia integral da decisão agravada proferida pelo tribunal a quo constitui peça

essencial à formação do instrumento de agravo. 2. Compete ao agravante a correta formação do instrumento,

nos termos do art. 544, § 1.º do CPC. 3. A juntada posterior de peça obrigatória, ausente no instrumento do

agravo, não supre a deficiência deste, ante a ocorrência da preclusão consumativa. Entendimento confirmado

em recente decisão da C. Corte Especial: AgRg no Ag n° 708.460/SP, Rel. Min. Castro Filho, julgado em

15.3.2006. 4. Embargos Declaratórios recebidos como agravo regimental para negar provimento."

AGA 884649, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ 29/11/2007, p. 208: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUNTADA DE CÓPIA APENAS DO ANVERSO DE

DOCUMENTO IMPRESSO NO MODO FRENTE-E-VERSO. TRASLADO INCOMPLETO. 1. Ao agravo de

instrumento devem ser juntadas as peças previstas no art. 544, § 1º, do Código de Processo Civil, quais sejam:

cópia do acórdão recorrido, da certidão da respectiva intimação, da petição do recurso denegado, das contra-

razões, da decisão agravada, da certidão da respectiva intimação e das procurações outorgadas aos advogados

do agravante e do agravado. Ausente ou incompleta qualquer dessas peças - como no caso, em que a agravante

não trasladou cópia do inteiro teor do acórdão recorrido -, é inviável o conhecimento do agravo. 2. Como é de

costume no âmbito do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, o voto condutor do acórdão recorrido foi

impresso no modo frente-e-verso, mas a agravante juntou cópia apenas do anverso do referido documento; não

se desincumbiu, portanto, do ônus de fiscalizar a correta formação do agravo de instrumento. 3. A Quarta

Turma, ao julgar o REsp 805.114/SC (Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de 14.5.2007, p. 318), enfrentou

situação análoga à dos presentes autos, ocasião em que manteve o não-conhecimento do agravo de

instrumento a que se refere o art. 525, I, do Código de Processo Civil, por não ter sido juntada cópia do verso

de uma das peças processuais obrigatórias. 4. Agravo regimental desprovido."

AI 2010.03.00.010974-8, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 CJ1 31/05/2010, p. 224: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

TRASLADO INTEGRAL DE PEÇA OBRIGATÓRIA. DECISÃO AGRAVADA. JUNTADA APENAS DO

ANVERSO. VÍCIO INSANÁVEL. PRECLUSÃO CONSUMATIVA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Caso em

que descumprido requisito essencial de admissão do recurso, justamente a juntada de cópia integral da decisão

agravada, pois a agravante apenas trasladou, na formação do instrumento, os respectivos anversos, mas não os

versos, não se podendo afirmar sejam irrelevantes para a compreensão da controvérsia, na medida em que
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única e indissociável a decisão, sendo inviável concluir, como fez a agravante, que nos versos a fundamentação

não seja importante ou decisiva para o julgamento. Não se sabe o que consta dos versos, cuja juntada foi

omitida. Seja como for, tem relevância, sim, o traslado integral da decisão recorrida, pois um único

fundamento, por menos extenso, relevante ou pertinente, que possa parecer à agravante, não pode ser

sonegado ao Tribunal, quando se pretende a revisão do julgado. Fosse assim, a juntada integral não seria

reputada obrigatória e, assim, teria a lei facultado à parte juntar apenas o dispositivo da decisão agravada, e

não o que nela constou como relatório e fundamentação. Não é isto, porém, o que ocorre, estando a agravante

despida da faculdade de escolher o que juntar, em se tratando de peças obrigatórias, cuja falta acarreta vício

essencial e impeditivo ao conhecimento do recurso. 2. Não se trata, como se poderia cogitar ou como afirmado,

de mera faculdade, vício sanável ou ato excluído dos efeitos da preclusão consumativa. O artigo 244 do CPC

não ampara a pretensão deduzida, pois sendo obrigatória a juntada da íntegra da decisão agravada, a

respectiva falta acarreta nulidade, não mera irregularidade, não se podendo afirmar que o ato foi praticado por

outro modo e que atingiu sua finalidade. Continua o Tribunal a não saber o que constou dos versos da decisão

agravada, cuja juntada foi omitida. Também não se aplica o artigo 515, § 4º, exatamente porque se trata de

peça de juntada obrigatória, e não facultativa - cuja ausência, como indevidamente suposto, possa ser sanada -,

tendo, pois, a agravante, por força expressa da lei, pleno dever de conhecimento da exigência legal, em face da

qual não pode alegar desconhecimento ou ignorância. 3. Nem se afirme que não se encontra atingida por

preclusão a juntada das peças obrigatórias. São obrigatórias porque devem acompanhar a inicial do recurso, e

o artigo 131 do CPC não tem qualquer pertinência com a hipótese em discussão, pois refere-se,

especificamente, ao princípio do livre convencimento motivado, e não à regra processual da formação do

instrumento a tempo e modo, sob pena de preclusão, e do ônus da agravante em fiscalizar a correta instrução

do respectivo recurso. 4. Finalmente, o artigo 5º, XXXV, da CF, não dispensa às partes no processo da

observância do devido processo legal, pois, se fosse assim, não haveria sentido em fixar prazo, requisitos e

condições para o exercício de atos processuais. Tudo estaria inserido na livre disposição e iniciativa das partes,

o que não é, em absoluto, correto afirmar nem acolher em face da previsão legal específica de juntada

obrigatória, que determina, para a espécie, o teor do devido processo legal. 5. A hipótese trata, efetivamente, da

falta de fiscalização pela parte interessada da correta formação do instrumento. Evidente que se trata de erro

humano, porém a legislação, cuja aplicação deve ser isonômica, não deixa de cominar sanção processual em

tais casos. Se a causa versava sobre milhões de reais, como afirmado, cabia à própria agravante zelar, com

maior cuidado ainda, pela correta instrução do recurso, não podendo o Tribunal atribuir às demandas e aos

jurisdicionados que postulem causas milionárias solução processual distinta e personalizada, quebrando a

isonomia, em detrimento das causas de menor valor ou sem valor pecuniário estimável. 6. Agravo inominado

desprovido."

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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Trata-se de agravo de instrumento, interposto contra negativa de liminar em mandado de segurança, requerida "

para autorizar a não inclusão da CSL das bases de cálculo do IRPJ e da própria CSL na apuração dos tributos

vincendos, suspendendo a exigibilidade desta parte controversa do crédito tributário, nos termos do artigo 151,

inciso IV do Código Tributário Nacional, até o julgamento final da ação" (f. 48).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

Com efeito, encontra-se firmada a jurisprudência, suficiente para a formulação do juízo cognitivo próprio do

agravo de instrumento, no sentido da validade do artigo 1º da Lei 9.316/96, que determina a inclusão da CSLL na

base de cálculo da própria contribuição social e do IRPJ.

A propósito, entre outros, os seguintes precedentes:

RESP 1113159, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 25/11/2009: "PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL

REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE

RENDA PESSOA JURÍDICA - IRPJ. BASE DE CÁLCULO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO -

CSSL. DEDUÇÃO VEDADA PELO ARTIGO 1º, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI 9.316/96. CONCEITO DE

RENDA. ARTIGOS 43 E 110, DO CTN. MATÉRIA DE ÍNDOLE INFRACONSTITUCIONAL. LEI

ORDINÁRIA E LEI COMPLEMENTAR. INTERPRETAÇÃO CONFORME. COMPETÊNCIA DO

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. LEGALIDADE RECONHECIDA. 1. A base de cálculo do imposto de

renda das pessoas jurídicas (critério quantitativo da regra matriz de incidência tributária) compreende o lucro

real, o lucro presumido ou o lucro arbitrado, correspondente ao período de apuração do tributo. 2. O lucro real

é definido como o lucro líquido do exercício ajustado pelas adições, exclusões ou compensações prescritas ou

autorizadas pela legislação tributária (artigo 6º, do Decreto-Lei 1.598/77, repetido pelo artigo 247, do RIR/99).

3. A Lei 9.316, de 22 de novembro de 1996, vedou a dedução do valor da contribuição social sobre o lucro

líquido (exação instituída pela Lei 7.689/88) para efeito de apuração do lucro real, bem como para a

identificação de sua própria base de cálculo, verbis: "Art. 1º O valor da contribuição social sobre o lucro

líquido não poderá ser deduzido para efeito de determinação do lucro real, nem de sua própria base de cálculo.

Parágrafo único. Os valores da contribuição social a que se refere este artigo, registrados como custo ou

despesa, deverão ser adicionados ao lucro líquido do respectivo período de apuração para efeito de

determinação do lucro real e de sua própria base de cálculo." 4. O aspecto material da regra matriz de

incidência tributária do imposto de renda é a aquisição de disponibilidade (econômica ou jurídica) de renda ou

proventos de qualquer natureza, sendo certo que o conceito de renda envolve o produto do capital, do trabalho

ou da combinação de ambos (artigo 43, inciso I, do CTN). 5. A interpretação sistemática dos dispositivos legais

supracitados conduz à conclusão de que inexiste qualquer ilegalidade/inconstitucionalidade da determinação

de indedutibilidade da CSSL na apuração do lucro real. 6. É que o legislador ordinário, no exercício de sua

competência legislativa, tão-somente estipulou limites à dedução de despesas do lucro auferido pelas pessoas

jurídicas, sendo certo, outrossim, que o valor pago a título de CSSL não caracteriza despesa operacional da

empresa, mas, sim, parcela do lucro destinada ao custeio da Seguridade Social, o que, certamente, encontra-se

inserido no conceito de renda estabelecido no artigo 43, do CTN (produto do capital, do trabalho ou da

combinação de ambos) (Precedentes das Turmas de Direito Público: AgRg no REsp 1.028.133/SP, Rel.

Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 19.05.2009, DJe 01.06.2009; REsp

1.010.333/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 17.02.2009, DJe 05.03.2009;

AgRg no Resp 883.654/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16.12.2008, DJe

13.03.2009; AgRg no REsp 948.040/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 06.05.2008,

DJe 16.05.2008; AgRg no Ag 879.174/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em

02.08.2007, DJ 20.08.2007; REsp 670.079/SC, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma,

julgado em 27.02.2007, DJ 16.03.2007; e REsp 814.165/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,

julgado em 15.02.2007, DJ 02.03.2007). 7. A interpretação da lei ordinária conforme a lei complementar não

importa em alteração do conteúdo do texto normativo (regra hermenêutica constitucional transposta para a

esfera legal), não se confundindo com a declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto, donde se

dessume a índole infraconstitucional da controvérsia, cuja análise compete ao Superior Tribunal de Justiça. 8.

Ademais, o reconhecimento da legalidade/constitucionalidade de dispositivo legal não importa em violação da

cláusula de reserva de plenário, consoante se depreende da leitura da Súmula Vinculante 10/STF: "Viola a

cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não

declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência,

no todo ou em parte." 9. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC,

e da Resolução STJ 08/2008". 

 

AGA 1092875, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, DJU de 31/08/2009: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 1º DA LEI N. 9.316/96.

INCLUSÃO DO VALOR DA CSLL NA SUA PRÓPRIA BASE DE CÁLCULO. ACÓRDÃO EM

CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DO STJ. SÚMULA N. 83/STJ. 1. A pretensão posta no recurso
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especial é contrária à jurisprudência do STJ, uma vez que as Primeira e Segunda Turmas firmaram

entendimento no sentido de que o art. 1º da Lei n. 9.316/96 não viola o art. 43 do CTN; assim, não existe óbice

à inclusão do valor da CSLL em sua própria base de cálculo. 2. Incidência da Súmula n. 83/STJ. 3. Agravo

regimental não provido".

AGRDAG 1047698, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJU de 15/12/2008: "PROCESSUAL

CIVIL E TRIBUTÁRIO. OMISSÃO DO JULGADO. INEXISTÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O

LUCRO. VEDAÇÃO À DEDUTIBILIDADE DE SUA PRÓPRIA BASE DE CÁLCULO E DO IMPOSTO DE

RENDA PESSOA JURÍDICA. ART. 1º DA LEI 9.316/96. LEGALIDADE. 1. Não se vislumbra a ocorrência de

nenhum dos vícios elencados no art. 535 do CPC a reclamar a anulação do julgado, pelo que se afasta a

preliminar de nulidade do julgado a quo. 2. A jurisprudência do STJ é firme no entendimento de que "o artigo

1º da Lei nº 9.316/96 não vulnera o conceito de renda estabelecido no art. 43 do Código Tributário Nacional,

ao vedar a dedução do valor referente à Contribuição Social Sobre o Lucro-CSSL para a identificação da base

de cálculo da própria contribuição, assim como para a apuração do lucro real." (REsp 799941/PR, Rel. Min.

Castro Meira, Segunda Turma, DJ 05.04.2006). Precedentes. 3. Agravo regimental não-provido".

AGRESP 1050637, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJU de 24/11/2008: "TRIBUTÁRIO -

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO - NÃO-DEDUTIBILIDADE DE SUA PRÓPRIA BASE DE

CÁLCULO E DO IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA - LEGALIDADE - REPERCUSSÃO GERAL

RECONHECIDA PELO STF - POSSIBILIDADE DE PROSSEGUIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. 1. O

art. 1º da Lei n. 9.316/96 vedou a possibilidade de desconto do valor da contribuição social sobre o lucro para

apuração do lucro real, bem como para a identificação da base de cálculo da própria contribuição. Essa

restrição está em conformidade com as regras gerais tributárias. 2. Não há empeço a que o legislador ordinário

imponha limites à dedução das verbas dispensadas no pagamento de tributos, pois a forma de apuração do

montante real, utilizado como base de cálculo da contribuição para as pessoas jurídicas em geral, ficou a seu

encargo. 3. À luz dos arts. 543-B do CPC e 328-A do RISTJ, o fato de que a matéria tratada foi reconhecida

como de repercussão geral pelo Supremo Tribunal Federal não impede o julgamento do recurso especial;

apenas assegura o conhecimento do recurso extraordinário, caso este venha a ser interposto contra o acórdão

proferido por esta Corte. Agravo regimental improvido".

AMS 2007.61.00.028800-3, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJU de 02/03/2012: "DIREITO PROCESSUAL.

TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. CSL. ARTIGO 1º DA LEI Nº 9.316/96. CONSTITUCIONALIDADE.

INCLUSÃO DA CSL NA BASE DE CÁLCULO DO IRPJ E DA PRÓPRIA CSL. RECURSO DESPROVIDO.

1. Encontra-se consolidada a jurisprudência firme no sentido da validade da inclusão da Contribuição Social

sobre o Lucro, na base de cálculo do IRPJ e da própria CSL, nos termos do artigo 1º da Lei nº 9.316/96,

conforme recentemente julgado pela Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça. 2. O efeito jurídico

pleiteado a partir da repercussão geral no RE nº 582.525, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, julgada em

24/04/08, é incompatível com o que é próprio da repercussão geral que, pela EC nº 45/2004, tornou-se requisito

de admissibilidade de recurso extraordinário, a revelar que não é toda e qualquer questão constitucional que

pode ser admitida para exame do Supremo Tribunal Federal, mas apenas a que tenha a tal "repercussão

geral". Isto não significa, como se pretende, que a jurisprudência já firmada e na qual se baseou a decisão

agravada, deixe de produzir efeito em favor da tese contrária, ora defendida pelo contribuinte-agravante. Basta

ler, a propósito, o inteiro teor do precedente citado para verificar que nada disse a Suprema Corte em favor da

inconstitucionalidade pretendida, apenas salientou ser relevante o tema para efeito de futura súmula

vinculante. 3. Acerca dos artigos 43, 44 e 110 do CTN; e 146, III, "a", e 153, III, da Carta Federal, o

reconhecimento da validade do artigo 1º da Lei nº 9.316/96, quanto à inclusão da CSL na base de cálculo do

IRPJ e da própria CSL, importou reconhecer a inexistência de qualquer das violações que foram apontadas. A

decisão agravada deixou claro, com base na jurisprudência firmada, que não configura lucro fictício a forma

de apuração prevista na Lei nº 9.316/96, cabendo ao legislador definir tal aspecto da incidência tributária e, ao

impedir o desconto de despesa tributária, o legislador atuou dentro do limite de sua competência constitucional

e legal, não prevendo a Constituição Federal nem o Código Tributário Nacional que o lucro tributável deve ser

apurado da forma que foi pleiteada pelo contribuinte. 4. Nem se alegue que a jurisprudência foi firmada a

partir de acórdãos do Superior Tribunal de Justiça, no exame do direito infraconstitucional, pois este Tribunal,

apreciando tanto a vertente constitucional como legal, decidiu no sentido da validade da disposição legal

impugnada, configurando jurisprudência consolidada, bastante para a negativa de seguimento nos termos do

artigo 557 do Código de Processo Civil. 5. Agravo inominado desprovido.".

AMS 2008.61.00.014183-5, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJU de 25/08/2009: "TRIBUTÁRIO.

LEI Nº 9.316/96. IRPJ. LUCRO REAL. APURAÇÃO. DEDUÇÃO DA CSL. IMPOSSIBILIDADE. 1. A CSL -

Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, tal como o IRPJ, é parcela do lucro apurado pelo contribuinte, daí

não estar necessariamente incluída no rol das despesas passíveis de dedução na apuração do lucro real da

pessoa jurídica. 2. Na ausência de previsão legal acerca da possibilidade de exclusão da CSL na apuração do

lucro real, o contribuinte deve acrescer ao lucro líquido os valores que tenha contabilizado como custo ou

despesa, pois de outro modo estará recolhendo o referido encargo sobre base de cálculo reduzida e em evidente
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prejuízo do Fisco. 3. Prejudicado o exame do pedido de compensação ante a legitimidade do disposto na Lei nº

9.316/96. 4. Agravo retido prejudicado e apelação desprovida".

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do CPC, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à rejeição de exceção de pré-executividade, alegando-se a ocorrência de

decadência e prescrição, nulidade da CDA e ilegitimidade passiva dos sócios diante da dissolução regular da

empresa (distrato social arquivado na JUCESP).

Intimada para contraminuta, a Fazenda Nacional sustentou que: (1) não cabe a exceção de pré-executividade, pois

não comprovou de plano a ocorrência da prescrição, demandando dilação probatória, consoante jurisprudência; (2)

"na eventualidade de ser dado provimento ao agravo, afrontar-se-á o contraditório, ampla defesa e devido

processo legal, vedando à agravada a possibilidade de formular suas razões em Juízo, na seara devida onde

facultar-se-ia a ampla dilação probatória, bem assim alegar a inocorrência da prescrição" (f. 210); e (3) não

ocorreu a decadência e a prescrição, uma vez que o crédito tributário teve seu fato gerador em janeiro/97, foi

objeto de lançamento de ofício pela lavratura de auto de infração, cuja notificação se deu em 28/112/2001, tendo

sido ajuizada a execução fiscal em 19/12/2006.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Encontra-se consolidada a jurisprudência, no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo

135, III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta

provar que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração à

lei ou contra o estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade, conforme revela,

entre outros, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

AGA 1.024.572, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 22/09/08: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.

ART. 544 DO CPC. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO

PARA O SÓCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE MATÉRIA

FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07/STJ 1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários

legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é cabível quando reste demonstrado que este agiu com

excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na hipótese de dissolução irregular da empresa, não
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se incluindo o simples inadimplemento de obrigações tributárias. 2. Precedentes da Corte: ERESP 174.532/PR,

DJ 20/08/2001; Resp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR,

DJ 13.06.2005. 3. A verificação da ocorrência ou não de dissolução irregular da empresa demanda reexame de

matéria fático-probatória, o que é vedado em recurso especial ante o disposto na Súmula 07/STJ. 4. In casu, ao

proferir sua decisão, o Tribunal de origem sustentou a ausência de provas a ensejar a responsabilidade dos

sócios-gerentes, in verbis (fls. 73): Constato, entretanto, que a Agravante não colacionou qualquer documento

apto a demonstrar que a pessoa indicada exercia cargo de gerência à época da constituição do crédito

tributário e que tenha sido responsável por eventual extinção irregular da pessoa jurídica. Ademais, não ficou

demonstrado o esgotamento de tentativas no sentido de localização de bens de propriedade da sociedade.

Assim, considerando não ter restado provado que a empresa não detém capacidade econômica para saldar seus

débitos, bem como que o sócio mencionado tenha praticado outras infrações, não há como, por ora, atribuir-

lhe a responsabilidade tributária. 5. Agravo regimental a que se nega provimento."

 

A propósito, aquela mesma Corte decidiu que "se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento

irregular da sociedade, tal fator não se presta a fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que

contraídas no período em que participava da administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T.,

Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005; Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de

25.11.2002" (RESP 728.461, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJU 19/12/2005).

Assim igualmente concluiu esta Turma no AG 2007.03.00032212-3, Rel. Juiz Convocado CLÁUDIO SANTOS,

DJU 30/04/2008:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. HIPÓTESES DE CABIMENTO DA

RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA DO SÓCIO-GERENTE. INEXISTÊNCIA NO CASO CONCRETO. 1.

Encontra-se consolidada a jurisprudência, sob todos os ângulos enfocados na ação, firme no sentido de que

mesmo que os fatos geradores dos créditos tributários em execução fiscal tenham ocorrido na gerência de um

dado sócio, este não pode sofrer o redirecionamento executivo se houve a sua retirada da sociedade antes da

dissolução irregular, esta ocorrida na gestão de outros administradores. 2. Caso em que, embora os débitos

fiscais tenham fatos geradores ocorridos durante a gestão do ora agravante, que se retirou da sociedade apenas

em 16.04.93, e considerando que a mera inadimplência fiscal não gera responsabilidade tributária do sócio-

gerente (artigo 135, III, CTN), o que revelam os autos, de relevante para a solução da controvérsia, é que a

dissolução irregular somente ocorreu posteriormente, conforme o sistema de consulta fiscal por CNPJ. 3.

Certo, pois, que houve atividade econômica posterior à retirada do ora agravante do quadro social da empresa,

de modo que a dissolução irregular não é contemporânea à respectiva administração, para efeito de apuração

de infração à legislação e responsabilidade tributária, nos termos do artigo 135, III, do Código Tributário

Nacional. 4. Agravo inominado desprovido."

 

Encontra-se, igualmente, firmada a jurisprudência desta Turma, no sentido de que o registro do distrato social

perante o órgão competente elide a presunção de dissolução irregular da empresa, impedindo, assim, o

redirecionamento do executivo fiscal à pessoa dos sócios, conforme revelam, entre outros, os seguintes julgados:

 

AI 2008.03.00.046458-0, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 CJ1 30/08/2010, p. 344: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. DISTRATO SOCIAL.

RECURSO PROVIDO. 1. Conforme orientação que se consolidou posteriormente perante a Turma, o registro

do distrato social perante a JUCESP impede a caracterização da hipótese de dissolução irregular da sociedade

e, assim, inviabiliza o redirecionamento da execução fiscal, salvo se existente, o que não é o caso dos autos,

prova de outro fato capaz de determinar, por si, a responsabilidade tributária dos sócios, à luz do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional. 2. Agravo inominado provido."

AI 2010.03.00.028356-6, Rel. Des. Fed. NERY JUNIOR, DJF3 CJ1 15/04/2011, p. 277: "AGRAVO

INOMINADO - EXECUÇÃO FISCAL - REDIRECIONAMENTO - DISTRATO SOCIAL - DISSOLUÇÃO

IRREGULAR - INOCORRÊNCIA - RECURSO IMPROVIDO. 1. O Superior Tribunal de Justiça já enfrentou

a questão, posicionando-se pela possibilidade de os sócios-gerentes serem incluídos no polo passivo da

execução fiscal, já que, se a sociedade executada não é localizada no endereço informado à Junta Comercial,

presume-se sua dissolução irregular. Nesse sentido: REsp 1017732/RS, REsp 1004500/PR e AgRg no AgRg no

REsp 898.474/SP. 2. Os diretores, gerentes ou representantes das sociedades podem ser responsabilizados pelas

obrigações tributárias nos casos de dissolução irregular da sociedade ou de atuação dolosa ou culposa na

administração dos negócios, por meio de fraude ou excesso de poderes. 3. Quando há dissolução irregular da

sociedade, o ônus da prova se inverte e o gerente da sociedade, incluído na execução fiscal, poderá demonstrar
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não ter agido com dolo, culpa, excesso de poder ou mediante fraude. Nesse sentido: REsp 1017732/RS e AgRg

no REsp 813.875/RS. 4. Na hipótese, não é possível se inferir dos autos a ocorrência da dissolução irregular,

fundamentada na não localização da empresa executada. Consta dos autos distrato social, devidamente

registrado na Junta Comercial (fl. 38), que tem o condão de elidir a presunção de dissolução irregular,

afastando, dessa maneira, o redirecionamento da execução fiscal. 5. O mesmo raciocínio que a jurisprudência

faz para o caso de falência pode ser aplicado aqui. A existência de processo falimentar não caracteriza

dissolução irregular da sociedade, pois é procedimento legal previsto para assegurar o concurso entre os

credores e a satisfação dos seus créditos. Se ela não motiva o redirecionamento, muito menos o procedimento

regular e aprovado de distrato. 6. Ainda que não considerado o distrato social devidamente registrado, para o

deferimento do redirecionamento da execução, cumpre eleger qual administrador será responsabilizado, se o

administrador na época em que os tributos não foram pagos ou se os últimos administradores, que teriam dado

causa à "dissolução irregular". 7. Esta Turma vinha se pronunciando pela inclusão dos

sócios/administradores que exerceram a gerência na época do vencimento dos tributos excutidos. No entanto, o

Superior Tribunal de Justiça já sinalizou pela inclusão dos últimos sócios/administradores da sociedade (AGA

930334, Relator Ministro José Delgado, DJ 1º/2/2008, p. 447; e EREsp 260107, Primeira Seção, Relator

Ministro José Delgado, DJ 19/4/2004, p. 149) e esta parece ser a orientação que será firmada por esta Turma.

Considerando que o fundamento do redirecionamento é a presunção de dissolução irregular e não o

inadimplemento do tributo e considerando que os sócios/administradores que adentram numa sociedade têm

obrigação legal de responder por suas dívidas, ainda que passadas (art. 133, CTN), os sócios/administradores

que devem figurar no polo passivo da execução fiscal são os sócios/administradores remanescentes, que teriam

falhado na dissolução da sociedade. 8. Consta dos autos, segundo registros da Junta Comercial, que o sócio

requerido retirou-se do quadro societário da empresa em 16/9/1998, não dando causa, portanto, à dissolução

irregular da executada, que permaneceu em atividade. Destarte, inadequada a inclusão da requerida no polo

passivo da demanda, também por esse aspecto. 9. Prejudicadas as demais alegações, com fundamento nos

artigos 1.033, 1.036, 1.102, 1.103, 1.108 e 1.109, todos do Código Civil, pois existindo o distrato, regularmente

registrado, afastada a hipótese de dissolução irregular, que autorizaria o redirecionamento da execução fiscal,

nos termos do art. 135, III, CTN. 10. Agravo inominado improvido."

 

Na espécie, restou demonstrado o registro do distrato social, perante a Junta Comercial, ocorrido em 14/09/2004

(f. 46 e 78), afastando-se a dissolução irregular da sociedade, de acordo com a jurisprudência sedimentada, não

podendo, portanto, os sócios serem responsabilizados pelos débitos da empresa executada, restando prejudicada as

demais alegações.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso, para

determinar a exclusão dos sócios MARIO HOTA, TAKEHIRO SUZUKI e HIDEO SUZUKI do polo ativo da

execução fiscal.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 03 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento à negativa de tutela antecipada em ação em que postulada revisão da pontuação

atribuída em concurso público, referente a títulos, alegando a agravante que, embora classificatória, obteve nota

zero, o que pode prejudicar a sua nomeação e, nomeada, a sua classificação para efeito de escolha de local de

lotação.

DECIDO.

Desde a vigência da Lei 10.352, de 26.12.01, não é mais cabível o agravo, sob a forma de instrumento, em face de

decisões interlocutórias, "salvo quando se tratar de provisão jurisdicional de urgência ou houver perigo de lesão

grave e de difícil ou incerta reparação" (artigo 527, II, CPC), ou nas hipóteses de "inadmissão da apelação e nos

relativos aos efeitos em que a apelação é recebida" (artigo 523, § 4º, CPC), devendo ser, pois, determinada a sua

retenção para julgamento simultâneo com o recurso principal.

Cabe assinalar que a Lei nº 11.187, de 19.10.05, tornou mais rígida a orientação da Lei nº 10.352, de 26.12.01,

uma vez que, nas condições especificadas, a retenção, a partir dela, não é mais mera faculdade do relator, mas

verdadeira imposição legal, inclusive sem previsão de recurso para a Turma.

É inequívoco, pois, que a alegação genérica de periculum in mora, apenas porque reconhecido, ou não, para gozo

imediato o direito, invocado por uma das partes, não basta para motivar o agravo sob a forma de instrumento; e

nem mesmo a prova de que a decisão agravada pode causar, ou efetivamente causa, prejuízo ou inconveniente

qualquer.

Pelo contrário, a lei exige um prejuízo notadamente qualificado , específico e concreto, atual ou iminente, sob a

forma de dano irreparável, capaz de comprovadamente tornar ineficaz o eventual provimento do recurso somente

ao final pela Turma; ou cuja reparação seja de tal modo difícil, por aspecto legal ou de fato, que, associado ao

fumus boni iuris, legitime não apenas o curso, como a própria antecipação da tutela recursal, como forma única e

necessária para garantir a eficácia da prestação jurisdicional.

O regime vigente reforçou a inviabilidade do agravo de instrumento fundado apenas na impugnação de decisão

interlocutória, a partir de pretensão meramente revisional, com a substituição, pelo Tribunal, da interpretação do

Direito e do juízo formulado, na origem, sobre os fatos da causa. É preciso para legitimar o provimento

substitutivo do Tribunal - a fim de que este não se desvie nem prejudique sua função essencial, que é a de julgar

apelações, ou seja, revisar juízos de mérito, decisões definitivas da primeira instância - mais do que apenas uma

decisão eventualmente equivocada, segundo a ótica de quem agrava, ou contrária ao seu interesse jurídico.

A lei exige interesse processual pleno em aspectos peculiares, relativos à urgência, imprescindibilidade e

necessidade de revisão da decisão agravada, para afastar ou prevenir, objetivamente, o dano ou o risco de lesão

grave e de difícil ou incerta reparação, produzidos pela eficácia imediata do provimento judicial, positivo ou

negativo, ainda que formulado apenas em cognição inicial, sumária e provisória da causa.

Não é, porém, o que ocorre no caso concreto, em que comprovadamente a manutenção da decisão agravada, até

que possa a Turma apreciar o pleito juntamente com o recurso principal nos autos originários, não produz

qualquer dos efeitos irremediáveis, que a lei exige para autorizar e justificar, de imediato, a jurisdição do Tribunal,

em revisão ao provimento dado na instância a quo.

De fato, cabe destacar que a Portaria AGU 2.053, de 21/12/2010, publicada no DOU de 22/12/2010, tornou

pública notais finais do certame, com a inclusão das atribuídas a títulos, objeto da presente discussão, divulgando

a lista de aprovados, classificados e não classificados (f. 97/9). Ainda que não estivesse a agravante dentre os

inicialmente classificados nas vagas existentes, verifica-se que, por se tratar de concurso destinado, inclusive, à

formação de cadastro de reserva (f. 67/95), desde a publicação de tal portaria já se antevia a hipótese que, somente

depois, se tratou como lesão a direito, considerado o interesse jurídico da agravante de preservar a classificação

mais adequada à luz do edital para oportuna nomeação que, efetivamente, acabou por ocorrer no mês de agosto

último (f. 417). Note-se que a ação foi ajuizada antes mesmo de tal nomeação, em dezembro/2011 (f. 23),

demonstrando que o interesse jurídico antecedia o ato de nomeação, mas ainda assim muito tempo depois de

publicada a nota final, abrangendo a atribuída aos títulos. A alegação de que, em virtude da nomeação, a

classificação equivocada, por conta de erro na avaliação dos títulos, causa dano irreparável não pode ser acolhida,

já que a preferência por melhor lotação, que é invocada pela agravante, ao repercutir diretamente na esfera jurídica

de outros nomeados, não pode ser dirimida sem a integração de tais interessados, não apenas no feito originário,

como no presente, tumultuando, sobremaneira, a própria Administração Publica nesta fase inicial de assentamento

funcional dos nomeados, o que, à toda evidência, não favorece o interesse público, valendo o destaque para o fato

de que a eventual procedência do pedido, no mérito, pode gerar os efeitos próprios a tempo e modo, sem dano

irreparável que justifique seja implementada, desde logo, a solução que é próprio do julgamento final da causa.

Ante o exposto, dada a inviabilidade do agravo de instrumento, determino, com fundamento no artigo 527, II, do

Código de Processo Civil, a sua conversão em agravo retido, com a baixa dos autos à Vara de origem, para

apensamento aos autos principais.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.
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CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00021 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0018111-27.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por INTERCLINICAS PLANOS DE SAUDE S/A massa falida em

face de decisão que, em execução fiscal, rejeitou exceção de não-executividade.

Alega a agravante, em síntese, que: a) no processo falimentar, a aplicação de multa e juros é passível de ser

questionada em exceção de não-executividade; b) não são exigíveis juros da massa falida; c) conforme súmulas

ns. 192 e 565 do STF, não se inclui a multa moratória no crédito habilitado em falência.

Requer a reforma da decisão, para seja afastada a incidência de juros e multa.

Intimada, a agravada apresentou contraminuta a fls. 64/68.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O Superior Tribunal de Justiça pacificou a orientação de que a exceção de pré-executividade é admissível na

execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação probatória, consoante

enunciado da Súmula n. 393.

E encontra-se tranquila a jurisprudência daquela Corte no sentido do cabimento da discussão acerca da inclusão de

juros e multa em processo falimentar, verbis:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA.

APLICAÇÃO DE MULTA E DE JUROS. POSSIBILIDADE DE IMPUGNAÇÃO MEDIANTE EXCEÇÃO DE PRÉ

- EXECUTIVIDADE. PRECEDENTES. 

1. A aplicação de multa e juros em processo falimentar, por versar matéria essencialmente de direito que diz

respeito a própria liquidez e certeza do título é passível de ser argüida em sede de exceção de pré-executividade

. 

2. In casu o Tribunal a quo deu provimento ao recurso por entender cabível a exceção de pré-executividade

proposta com fim de exclusão da multa moratória exigida e dos juros de mora, no caso de se verificar que não

existe saldo positivo após o pagamento do passivo com a decretação da falência, consoante se extrai da seguinte

fundamentação, verbis: "Portanto, conclui-se que se tratando a multa moratória de penalidade que objetiva a

punição do contribuinte, com o fim de desestimular que o tributo seja recolhido em tempo inoportuno, não há

como ser exigida após a decretação de falência, eis que ficaria a cargo de terceiros, ou seja, dos demais credores

da massa, em razão do exercício do direito de preferência, não se verificando qualquer ofensa ao artigo 150, §

6º, ou artigo 151, inciso III, da CR/88 em razão da aplicação do artigo 23 da LF, ao contrário do que entendeu o

Estado de Minas Gerais. Também os juros de mora não são exigíveis se o ativo apurado não bastar para o

pagamento do principal, nos termos do artigo 26 da Lei de Falências, ficando a sua cobrança interrompida a

partir da decretação da quebra e até que seja verificado se existe valor suficiente para a liquidação. Assim, a teor

dos mencionados dispositivos legais, infere-se que a CDA de f. 23/24 mostra-se inexigível, estando ausentes os

requisitos para a válida constituição do título executivo, matéria que pode ser constatada de ofício,

independentemente da produção de provas, não havendo que se falar, data venia, que tais matérias só poderiam

ser argüidas em sede de embargos à execução" (fls. 120/123 - grifou-se) 

2011.03.00.018111-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : INTERCLINICAS PLANOS DE SAUDE S/A massa falida

ADVOGADO : RUBIANA APARECIDA BARBIERI e outro

ADMINISTRADOR
JUDICIAL

: HELCIO GASPAR

ADVOGADO : RUBIANA APARECIDA BARBIERI

AGRAVADO : Agencia Nacional de Saude Suplementar ANS

ADVOGADO : MARIA DA GRACA SILVA E GONZALEZ e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00001900720094036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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3. Os juros moratórios anteriores à decretação da quebra são devidos pela massa independentemente da

existência da saldo para pagamento do principal. Todavia, após a quebra, a exigibilidade fica condicionada à

suficiência do ativo. 

4. Na execução fiscal movida contra a massa falida não incide multa moratória, consoante as Súmulas 192 e 565

da Suprema Corte, e art. 23, parágrafo único, III do Decreto-Lei 7.661/45. Precedentes: AgRg no REsp 693.195 -

MG, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ de 24.10.2005; REsp 447.385 - RS, DJ de 08/08/06; Resp

660.263 - RS, 10/05/06. 5. Recurso especial desprovido."

(STJ, RESP 949319, Primeira Seção, Relator Ministro Luiz Fux, j. 14/11/2007, DJ 10/12/2007, grifos meus)

 

Outro precedente: STJ, AGRESP n. 1118461, Segunda Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, j. 15/12/2009,

DJ 18/12/2009.

Passo ao exame do cabimento da multa.

Com efeito, tratando-se de execução de massa falida, prevalece íntegra a solução adotada na Súmula 565 do STF,

no sentido de excluir do crédito tributário executado o valor relativo à multa moratória, eis que baseada em

princípios fundamentais do direito. Nesse sentido, cumpre asseverar que a solução adotada pela Suprema Corte

visou atender ao princípio da proporcionalidade, uma vez que busca garantir a todo universo dos quirografários

um tratamento menos gravoso frente à preferência legal dos créditos fazendários. Portanto, a Súmula 565 do STF

não nega a preferência do crédito da Fazenda Pública, mas, ao dele excluir a multa moratória, visa garantir aos

demais credores uma perspectiva mais concreta de satisfação de seus créditos.

Destarte, a jurisprudência desta E. Turma é unânime neste sentido, consoante se observa das seguintes ementas:

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MASSA FALIDA. MULTA MORATÓRIA.

INAPLICABILIDADE. JUROS DE MORA. CORREÇÃO MONETÁRIA.

1. As empresas em regime de falência são beneficiadas pela exclusão da multa de mora. Súmula 565 do STF.

2. Os juros moratórios só são devidos pela massa falida até a data da quebra (Art. 26 da Lei n. 7.661/45).

3. A correção monetária no débito é devida nos termos do decreto-lei 858/69 até a data do pagamento do débito.

4. Apelação provida na parte conhecida."

(AC 2001.03.99.006195-6/SP, DJ 2/4/2003, Relator Desembargador Federal Nery Junior, grifos meus)

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MASSA FALIDA. JUROS DE

MORA. CORREÇÃO MONETÁRIA. MULTA MORATÓRIA. 

I. Os juros de mora posteriores à quebra não são devidos pela massa falida se o ativo apurado não bastar para o

pagamento do principal. 

II. Os débitos fiscais do falido estão sujeitos à correção monetária, observado o disposto no artigo 1º, parágrafo

1º, do decreto-lei n. 858/69.

III. Indevida a cobrança da multa fiscal moratória por constituir pena administrativa, não se incluindo no

crédito habilitado em falência, a teor das Súmulas 192 e 565 do STF. 

IV. Apelação e remessa oficial improvidas."

(AC 2002.03.99.027005-7/SP, DJ 2/4/2003, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes, grifos meus)

 

Afasto, ainda, a incidência do artigo 9º, do Decreto-Lei n. 1.893/1981, o qual teria derrogado o artigo 23 da LEF,

uma vez que já foi reconhecida a inconstitucionalidade formal do referido dispositivo pelo Plenário do extinto

TFR, na AC n. 98597-SP, com fundamento na impossibilidade de a massa falida se sujeitar à multa imposta por

Decreto-Lei. A respeito da matéria, já se pronunciou esta C. Turma, conforme se segue:

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MASSA FALIDA. MULTA FISCAL. EXCLUSÃO.

INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 9º DO DECRETO-LEI N. 1.893/81 RECONHECIDA PELO

PLENÁRIO DO EXTINTO TFR. JUROS DE MORA. CORREÇÃO MONETÁRIA.

I - Indevida a cobrança da multa fiscal moratória por constituir pena administrativa, não se incluindo no crédito

habilitado em falência, a teor das Súmulas 192 e565 do STF.

II - Inconstitucionalidade formal do artigo 9º do Decreto-lei nº 1.893/81 reconhecida pelo Plenário do extinto

Tribunal Federal de Recursos, por impossibilidade de se sujeitar a massa falida a multa imposta por Decreto-lei. 

(...)"

(TRF - 3ª Região, AC n. 2003.03.99.005665-9, SP, Terceira Turma, v.u., DJ 18/08/2004, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes)

 

Com relação aos juros moratórios, assiste parcial razão à agravante.

Em se tratando de execução de massa falida, a teor do artigo 26 do revogado Decreto-Lei n. 7.661/1945 e do

artigo 124 da Lei n. 11.101/2005, são indevidos os juros posteriores à quebra somente na hipótese de o ativo

apurado não bastar para o pagamento do principal.

Daí por que os juros devem permanecer no cálculo da dívida, ficando sua cobrança, no entanto, condicionada à
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força da massa.

Neste sentido já se manifestou esta C. Corte, consoante se depreende das seguintes ementas:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL CONTRA MASSA

FALIDA. MULTA E JUROS MORATÓRIOS. DESCABIMENTO. VERBA HONORÁRIA. ENCARGO DO

DECRETO-LEI N° 1.025/69. CABIMENTO. SÚMULA Nº 168 DO EXTINTO TFR. 

1. A massa falida não sofre a incidência em seu débito de multa moratória. Súmula 565 do STF. 

2. Os juros moratórios não são devidos pela massa falida (Art. 124 da Lei nº 11.101/2005bem como Art. 26 do

revogado Decreto-Lei nº 7.661/45). 

3. O encargo do DL 1.025/69 é devido pela massa falida. 

4. Embargos Infringentes parcialmente providos."

(TRF - 3ª Região, EI n. 00139454519994039999, Segunda Seção, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j.

7/10/2008, por maioria, DJF3 6/11/2008, grifos meus)

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MASSA FALIDA. JUROS DE

MORA. CORREÇÃO MONETÁRIA. MULTA MORATÓRIA. 

I. Os juros de mora posteriores à quebra não são devidos pela massa falida se o ativo apurado não bastar para

o pagamento do principal. 

II. Os débitos fiscais do falido estão sujeitos à correção monetária, observado o disposto no artigo 1º, parágrafo

1º, do decreto-lei n. 858/69.

III. Indevida a cobrança da multa fiscal moratória por constituir pena administrativa, não se incluindo no crédito

habilitado em falência, a teor das Súmulas 192 e 565 do STF. 

IV. Apelação e remessa oficial improvidas."

(TRF - 3ª Região, AC n. 2002.03.99.027005-7, Terceira Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília

Marcondes, j. 19/2/2003, v.u., DJU 2/4/2003, grifos meus)

 

Ante todo o exposto, dou parcial provimento ao recurso, para afastar a cobrança de multa e declarar a

exigibilidade dos juros moratórios posteriores à quebra somente na hipótese de o ativo apurado bastar para o

pagamento do principal, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil.

Comunique-se o MM. Juiz a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00022 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0018682-61.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que determinou prosseguimento de execução de verba honorária,

fixada em embargos à execução fiscal, julgados improcedentes, tendo em vista a discordância do credor quanto ao

pedido de compensação com indébito fiscal (f. 294).

Alegou: (1) nulidade da decisão agravada, por ausência de fundamentação, quanto ao pagamento do total da verba

2012.03.00.018682-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : CARDOSO IND/ E COM/ DE PLASTICOS LTDA

ADVOGADO : FRANCISCO MANOEL GOMES CURI e outro

AGRAVADO : Instituto Nacional de Metrologia Normalizacao e Qualidade Industrial INMETRO

ADVOGADO : CLAUDIA LIGIA MARINI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00330535520054036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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honorária nos autos da execução fiscal, inclusive a referente aos embargos; (2) pagamento das multas (AI's

901015, 877421, 901048 e 901005; PA's 162/00-RS, 134/00-DF, 686/00-RS e 5.431/99-RS), juntamente com os

honorários advocatícios dos embargos e da execução, no total de R$ 8.676,50; e (3) possibilidade de compensação

dos honorários com crédito líquido e certo, decorrente de pagamento em duplicidade do débito fiscal referente à

EF 2003.61.82.033132-8.

O agravado ofereceu contraminuta.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a decisão agravada, realmente, foi omissa quanto à alegação de pagamento dos honorários

advocatícios, fixados nos embargos à execução fiscal, porém, não consta que a agravante tenha oposto embargos

de declaração para sanar o vício, motivo pelo qual não se conhece do recurso neste ponto.

Neste sentido, o precedente desta Corte:

 

AI 00490792620004030000, Rel. Des. Fed. NEWTON DE LUCCA, e-DJF3 02/02/2010, p. 641:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO PREVISTO NO ART. 557 DO CPC. APONTADAS OMISSÕES NA

DECISÃO IMPUGNADA. INTERPOSIÇÃO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO AO INVÉS DE

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INADEQUAÇÃO. MANIFESTA INADMISSIBILIDADE. I- Apontado o

vício da omissão, deveria a parte interessada ter manejado embargos de declaração, recurso adequado para

sanar tal defeito. II- A aplicação do princípio da fungibilidade recursal demanda a existência de dúvida

objetiva sobre qual o recurso cabível e a inexistência de erro grosseiro da parte, na interposição do recurso

escolhido. III- A jurisprudência é pacífica no sentido de que os embargos de declaração são cabíveis contra

qualquer decisão omissa, obscura ou contraditória. Precedentes do C. STJ. IV- Ainda que houvesse dúvida

objetiva sobre qual o recurso cabível para suprir eventual omissão existente no decisum, haveria outro óbice

intransponível, de natureza competencial. V- Embargos de declaração interpostos contra decisão interlocutória

proferida por juiz de primeiro grau devem ser apreciados pelo próprio magistrado a quo, e não pelo Tribunal.

VI- Recurso improvido."

 

Ademais, não há que se falar em nulidade da decisão agravada, que somente apreciou o pedido de compensação

da verba honorária, pois, em verdade, trata-se de alegações totalmente diversas e independentes, sendo que a

suposta quitação da verba honorária ainda não foi apreciada e, por isso, não enseja recurso de agravo de

instrumento, mas eventual reiteração na primeira instância.

Com relação à compensação, que foi indeferida, em razão da discordância do credor, de fato, deve ser mantida a

decisão agravada.

O Código Civil de 2002 estabelece:

 

"Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigações

extinguem-se, até onde se compensarem.

Art. 369. A compensação efetua-se entre dívidas líquidas, vencidas e de coisas fungíveis.

Art. 370. Embora sejam do mesmo gênero as coisas fungíveis, objeto das duas prestações, não se compensarão,

verificando-se que diferem na qualidade, quando especificada no contrato.

Art. 371. O devedor somente pode compensar com o credor o que este lhe dever; mas o fiador pode compensar

sua dívida com a de seu credor ao afiançado.

Art. 372. Os prazos de favor, embora consagrados pelo uso geral, não obstam a compensação.

Art. 373. A diferença de causa nas dívidas não impede a compensação, exceto:

I - se provier de esbulho, furto ou roubo;

II - se uma se originar de comodato, depósito ou alimentos;

III - se uma for de coisa não suscetível de penhora.

Art. 374. A matéria da compensação, no que concerne às dívidas fiscais e parafiscais, é regida pelo disposto

neste capítulo. (Vide Medida Provisória nº 75, de 24.10.2002) (Revogado pela Lei nº 10.677, de 22.5.2003)

Art. 375. Não haverá compensação quando as partes, por mútuo acordo, a excluírem, ou no caso de renúncia

prévia de uma delas.

Art. 376. Obrigando-se por terceiro uma pessoa, não pode compensar essa dívida com a que o credor dele lhe

dever.

Art. 377. O devedor que, notificado, nada opõe à cessão que o credor faz a terceiros dos seus direitos, não pode

opor ao cessionário a compensação, que antes da cessão teria podido opor ao cedente. Se, porém, a cessão lhe

não tiver sido notificada, poderá opor ao cessionário compensação do crédito que antes tinha contra o cedente.

Art. 378. Quando as duas dívidas não são pagáveis no mesmo lugar, não se podem compensar sem dedução das

despesas necessárias à operação.

Art. 379. Sendo a mesma pessoa obrigada por várias dívidas compensáveis, serão observadas, no compensá-las,
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as regras estabelecidas quanto à imputação do pagamento.

Art. 380. Não se admite a compensação em prejuízo de direito de terceiro. O devedor que se torne credor do seu

credor, depois de penhorado o crédito deste, não pode opor ao exeqüente a compensação, de que contra o

próprio credor disporia."

 

Primeiramente, cabe referir que a revogação do artigo 374 foi justificada pela exposição de motivos nº 26/2003,

sob o fundamento de que lei ordinária não pode regular compensação em matéria tributária. Assim, conclui-se que

débitos fiscais de natureza não tributária são, em princípio, regidos pelo Código Civil, ainda que possam a eles,

eventualmente, ser extensíveis algumas normas do Código Tributário Nacional e legislação específica, dado que a

execução de ambos segue o rito da Lei de Execuções Fiscais.

Como se observa, o artigo 369 exige que ambas as dívidas sejam "líquidas, vencidas e de coisas fungíveis". No

caso, pretende o devedor a compensação de dívida de verba honorária com crédito de multa administrativa, paga

em duplicidade, visto que teria havido, em 02/02/2009, conversão em renda do valor de R$7.586,33, penhorado e

bloqueado na EF 2003.61.82.033132-8, e recolhimento posterior, em maio de 2009, da quantia de R$8.677,87 (f.

254/94), com relação ao mesmo débito, segundo a agravante.

O INMETRO, em que pese não tenha impugnado o suposto crédito, argumentou que a titularidade da verba

honorária pertence à Advocacia-Geral da União, à qual está vinculada a Procuradoria-Geral Federal, órgão criado

pela Lei 10.480/2002, que representa as autarquias e fundações públicas federais e da União, enquanto a multa

administrativa pertence ao INMETRO.

Embora questionável a argumentação, já que as verbas de sucumbência não são destinadas aos órgãos de

representação e sim ao ente federativo ou autarquias e fundações públicas que sejam partes na ação judicial, o fato

é que não houve demanda ou pedido administrativo de restituição e/ou compensação de indébito, não se

enquadrando a hipótese, portanto, nos termos do artigo 369, por ausência de certeza e liquidez.

Realmente, não se tem cópia da CDA que instruiu a EF 2003.61.82.033132-8, nem qualquer documento contendo

a discriminação dos débitos, números dos processos administrativos e autos de infração. O que se pode verificar,

com a documentação juntada, é apenas que houve, na referida execução, cumprimento integral de ordem de

bloqueio pelo BACENJUD, de R$7.586,33, em 02/04/2008 (f. 258 e 261), transferido à CEF em 11/12/2008 (f.

263), e convertido em renda em 10/02/2009, no montante atualizado de R$7.597,25 (f. 268).

Os demonstrativos do IPEM-SP, de 26/05/2009 e 23/07/2009, juntados pelo INMETRO (f. 271 e 279), retratam

recebimentos no total de R$8.677,87, constando discriminação de "boletos" de R$3.037,26 e R$ 3.037,25, e

declaração de "pagamento total do débito", referente aos processos 1.999/99 PB e 2.000/99 PB.

As declarações anexadas (f. 280/1), por sua vez, indicam quitação do principal, acréscimo e honorários sobre o

débito. O comprovante juntado (f. 287) demonstra o recolhimento de R$6.074,51 em 21/05/2009, tendo em vista o

prazo concedido pelo IPEM, após redução da pena pecuniária, com referência aos processos 1.999/99 PB e

2.000/99 PB e autos de infração 808195 e 808213.

É evidente, portanto, que a existência de pagamentos em duplicidade, assim como as respectivas quantias, devem

ser discutidas e apuradas em procedimento administrativo ou ação própria, não em execução de verba honorária

fixada nos embargos à execução de ação diversa (EF 2004.61.82.009411-6), descabendo a realização do encontro

de débitos e créditos nos referidos autos.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00023 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027591-92.2012.4.03.0000/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu o

reconhecimento de fraude à execução.

Entendeu o Magistrado Singular que, da análise da cópia da matrícula do imóvel discutido, constata-se a ausência

de registro prévio de penhora que recaia sobre ele, bem como não houve comprovação de má-fé do terceiro

adquirente, conforme determina a Súmula n. 375/STJ.

Sustenta a agravante, em síntese, que: a) a executada foi citada em 12/8/2005, sendo que a alienação do imóvel

objeto da matrícula n. 7.750 do 17º CRI de São Paulo ocorreu em 19/9/2006; b) o imóvel foi alienado em afronta

ao art. 185, do CTN; c) como a alienação é posterior à entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005, basta a

efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da fraude; d) a Súmula n. 375/STJ não se aplica às

execuções fiscais.

Requer a antecipação da tutela recursal para que seja reconhecida a fraude à execução.

Aprecio.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos requisitos

necessários à concessão do efeito pleiteado, previstos no art. 558, do CPC.

No tocante à alegação de fraude à execução, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça aprovou, em

18/3/2009, o enunciado da Súmula n. 375 nos seguintes termos: "O reconhecimento da fraude à execução

depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente".

Posteriormente, a Primeira Seção da mesma Corte Superior, ao julgar o REsp n. 1.141.990/PR, submetido à

sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do CPC), decidiu que: a) a Súmula n. 375/STJ não se aplica às

execuções fiscais, as quais estão sujeitas a regramento específico, previsto no art. 185 do CTN; e b) após a entrada

em vigor da Lei Complementar n. 118/2005 (9/6/2005), presumem-se fraudulentas as alienações realizadas depois

da inscrição do débito tributário em dívida ativa, nos termos da nova redação do art. 185 do CTN:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO

CPC. DIREITO TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO

DE BEM POSTERIOR À CITAÇÃO DO DEVEDOR. INEXISTÊNCIA DE REGISTRO NO DEPARTAMENTO DE

TRÂNSITO - DETRAN. INEFICÁCIA DO NEGÓCIO JURÍDICO. INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA. ARTIGO

185 DO CTN, COM A REDAÇÃO DADA PELA LC N.º 118/2005. SÚMULA 375/STJ. INAPLICABILIDADE.

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), por isso que a Súmula n.º 375

do Egrégio STJ não se aplica às execuções fiscais.

(...) Omissis

4. Consectariamente, a alienação efetivada antes da entrada em vigor da LC n.º 118/2005 (09.06.2005)

presumia-se em fraude à execução se o negócio jurídico sucedesse a citação válida do devedor; posteriormente à

09.06.2005, consideram-se fraudulentas as alienações efetuadas pelo devedor fiscal após a inscrição do crédito

tributário na dívida ativa.

5. A diferença de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato de que, na primeira

hipótese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na segunda, interesse público, porquanto o recolhimento dos

tributos serve à satisfação das necessidades coletivas.

6. É que, consoante a doutrina do tema, a fraude de execução, diversamente da fraude contra credores, opera-se

in re ipsa, vale dizer, tem caráter absoluto, objetivo, dispensando o concilium fraudis. (FUX, Luiz. O novo

processo de execução: o cumprimento da sentença e a execução extrajudicial. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2008, p. 95-96 / DINAMARCO, Cândido Rangel. Execução civil. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 278-282 /

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 210-211 /

AMARO, Luciano. Direito tributário brasileiro. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 472-473 / BALEEIRO,

Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 604).

7. (...) Omissis

9. Conclusivamente: (a) a natureza jurídica tributária do crédito conduz a que a simples alienação ou oneração

de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a reserva de

meios para quitação do débito, gera presunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execução (lei especial que se

sobrepõe ao regime do direito processual civil); (b) a alienação engendrada até 08.06.2005 exige que tenha

havido prévia citação no processo judicial para caracterizar a fraude de execução; se o ato translativo foi

praticado a partir de 09.06.2005, data de início da vigência da Lei Complementar n.º 118/2005, basta a

efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da figura da fraude; (c) a fraude de execução

prevista no artigo 185 do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto componente do elenco das 'garantias

do crédito tributário'; (d) a inaplicação do artigo 185 do CTN, dispositivo que não condiciona a ocorrência de

fraude a qualquer registro público, importa violação da Cláusula Reserva de Plenário e afronta à Súmula
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Vinculante n.º 10, do STF.

10. In casu, o negócio jurídico em tela aperfeiçoou-se em 27.10.2005 , data posterior à entrada em vigor da LC

118/2005, sendo certo que a inscrição em dívida ativa deu-se anteriormente à revenda do veículo ao recorrido,

porquanto, consoante dessume-se dos autos, a citação foi efetuada em data anterior à alienação, restando

inequívoca a prova dos autos quanto à ocorrência de fraude à execução fiscal.

11. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução

STJ n.º 08/2008." 

(REsp 1.141.990/PR, Primeira Seção, Relator Ministro Luiz Fux, j. 10/11/2010, DJe de 19/11/2010)

 

Conforme bem esquematizado pelo Ministro Teori Albino Zavascki (AgRg no REsp 1.106.045/MT, Primeira

Turma, j. 7/6/2011, DJe de 10/6/2011), a alienação ou a oneração de bens ou rendas por sujeito passivo em débito

para com a Fazenda Pública, sem a reserva de patrimônio suficiente à sua garantia, configura presunção absoluta

de fraude à execução fiscal, sendo certo que tal presunção se perfaz:

 

(a) a partir da citação válida do devedor na ação de execução fiscal, em relação aos negócios jurídicos celebrados

antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005;

(b) em relação aos negócios jurídicos que lhes são posteriores, a partir da inscrição do crédito tributário em dívida

ativa.

 

No sentido ora exposto, esta E. Corte Federal assim se manifestou:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR FISCAL - INDISPONIBILIDADE DE BENS -

LIBERAÇÃO DA CONSTRIÇÃO JUDICIAL - TERCEIRO PREJUDICADO - PRAZO RECURSAL SIMPLES -

ART. 191, CPC - INAPLICABILIDADE - FRAUDE À EXECUÇÃO - ART. 185, CTN. 

(...)

4. À luz do princípio tempus regit actum, é preciso analisar a redação do referido artigo 185 vigente à época da

alienação ou oneração para constatar eventual ocorrência de fraude. Se anterior a 09/06/05, data da vigência da

LC 118/05, incide a regra segundo a qual a fraude à execução somente ocorrerá caso a alienação ou oneração

tenha sido posterior à citação do devedor em execução fiscal capaz de conduzi-lo à insolvência; se posterior a

esta data, a fraude à execução será verificada nas hipóteses de alienação ou oneração posterior à inscrição de

crédito em dívida ativa, hábil a levar o devedor à insolvência. 

5. Ausentes, na hipótese, os requisitos autorizadores do reconhecimento da fraude à execução quanto aos bens

liberados em primeiro grau jurisdicional."

(AC 2006.03.99.035123-3, Sexta Turma, Relator Desembargador Federal Mairan Maia, j. 3/3/2011, DFJ de

11/3/2011)

 

No caso em tela, o imóvel discutido nos autos (matrícula n. 7.750 do 17º CRI de São Paulo) era de propriedade da

executada (fls. 115/121). Em consulta ao citado documento, consta que a executada vendeu o imóvel no dia

12/9/2006, ou seja, na vigência da Lei Complementar 118/2005.

Assim, tendo em vista o posicionamento firmado no supracitado recurso repetitivo, aparentemente há indícios de

fraude à execução na alienação em tela, tendo em vista que a inscrição do débito tributário em dívida ativa foi

consumada em 24/3/2003 (fls. 17).

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela recursal para reconhecer a ineficácia da alienação do imóvel

registrado sob a matrícula n. 7.750 do 17º CRI de São Paulo, efetuada em 12/9/2006 (fls. 117).

Comunique-se o MM. Juízo de primeira instância para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a agravada para contraminutar.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Marcio Today em face de decisão que, em execução fiscal,

determinou a expedição de mandado de penhora sobre bens de sua propriedade.

Alega o agravante, em síntese, que: a) a carta de citação enviada para a empresa executada retornou com aviso de

recebimento negativo; b) jamais exerceu funções de gerência, tampouco era sócio da empresa no momento em que

foram originados os débitos; c) não foram atendidos os requisitos ensejadores do redirecionamento da ação fiscal

para os representantes legais (CTN, art. 134 e 135).

Requer a antecipação da tutela recursal para que seja excluído do polo passivo da demanda.

Aprecio.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos requisitos

necessários à concessão do efeito pleiteado, previstos no art. 558, do CPC.

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais, o E. Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção,

Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade

que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não

recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal

que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código
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Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." 

(AI N. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 .

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

No caso em tela, analisando os documentos juntados aos autos, verifica-se, a princípio, que, independentemente

de ter ou não havido a suposta dissolução irregular, a dívida em comento não pode ser redirecionada ao recorrente.

Isso porque, nos termos das cópias das Alterações do Contrato Social da executada anexadas aos autos, o

agravante se retirou da empresa em 29/3/1993 (fls. 78), permanecendo outros responsáveis na sua administração.

Ressalte-se que não é relevante o fato de que o referido sócio fazia parte da sociedade à época da

constituição dos créditos tributários devidos, pois, como já mencionado, o simples inadimplemento não

configura infração legal.

Ademais, após a sua saída, a executada continuou a desenvolver normalmente suas atividades empresariais,

havendo, inclusive, a admissão de novos sócios. Assim, remanescendo outros responsáveis pelo adimplemento

das obrigações assumidas pela pessoa jurídica, inviável a pretensão de estender a responsabilidade para atingir

aqueles que se retiraram regularmente dos quadros sociais.

Com efeito, o E. Superior Tribunal de Justiça, há tempos, assim vem se manifestando:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. DISSOLUÇÃO IRREGULAR. SÓCIOS QUE NÃO CONSTAM

DA CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA E QUE SE RETIRARAM DA SOCIEDADE EMPRESÁRIA

ANTERIORMENTE À DISSOLUÇÃO IRREGULAR. JURISPRUDÊNCIA PACÍFICA. SÚMULA N. 83 DO STJ.

(...)

3. É pacífico no âmbito da Primeira Seção do STJ o entendimento de que o redirecionamento de execução fiscal a

sócios que não constam da certidão de dívida ativa como co-responsáveis tributários está vinculada à

comprovação, por parte da exequente, dos requisitos do art. 135 do CTN. Matéria decidida em sede de recurso

representativo da controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC. Precedentes: REsp 1.101.728/SP, Rel. Ministro

Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, DJe 23/03/2009; AgRg no Ag 1.265.124/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,

Primeira Turma, DJe 25/05/2010.

4. A presunção de dissolução irregular da sociedade empresária, conquanto fato autorizador do

redirecionamento da execução fiscal à luz do preceitua a Súmula n. 435 do STJ, não serve para alcançar ex-

sócios, que não mais compunham o quadro social à época da dissolução irregular e que não constam como co-

responsáveis da certidão de dívida ativa, salvo se comprovada sua responsabilidade, à época do fato gerador do

débito exequendo, decorrente de excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, conforme dispõe o art.

135 do CTN. Precedentes: EREsp 100739/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Seção, DJ 28/02/2000; EAg
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1.105.993/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Seção, DJe 01/02/2011; REsp 1.217.467/RS, Rel.

Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 03/02/2011; REsp 824.503/RS, Rel. Min. Eliana

Calmon, Segunda Turma, DJe de 13.8.2008; REsp 728.461/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira

Turma, DJ 19/12/2005.

5. Agravo regimental não provido."

(AgRg no Ag 1.346.462/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Benedito Gonçalves, j. 17/5/2011, DJe de

24/5/2011, grifos nossos)

 

No mesmo sentido é a posição firmada pela Terceira Turma desta E. Corte: AI 2006.03.00.020670-2, Relator

Desembargador Federal Nery Junior, j. 29/4/2010, DJF3 CJ1 de 24/5/2010; AC 2010.03.99.020819-1, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, j. 23/9/2010, DJF3 CJ1 de 4/10/2010.

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela recursal para excluir o agravante do polo passivo da execução fiscal

subjacente.

Comunique-se o MM. Juízo de primeira instância para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a agravada para contraminutar.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, anulou o redirecionamento da

execução fiscal aos sócios Milton Cesar Andriotta e Odilene Claudete Andriotta, determinando ainda a

desconstituição de eventuais penhoras que tenham recaído sobre bens dos mesmos.

Alega a agravante, em síntese, que a questão jurídica acerca do redirecionamento da execução fiscal está revestida

da preclusão pro iudicato, o que impede o mesmo Juízo a reaprecie. Alega, ainda, que mesmo que não

considerada nula, a decisão merece reforma vez que existem indícios de dissolução irregular da pessoa jurídica

fundada na Súmula 435/STJ.

Requer o provimento do recurso para que os sócios indicados sejam incluídos no polo passivo da ação.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Inicialmente, afasto a alegação de que teria havido preclusão pro iudicato em relação à inclusão dos sócios no

polo passivo da demanda.

A questão referente à legitimidade de parte é matéria de ordem pública, passível de apreciação ex officio a

qualquer tempo e grau de jurisdição (art. 301, § 4º, do CPC), não sendo suscetível de preclusão.

Nesse sentido, assim já se manifestou o E. Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDIÇÕES DA AÇÃO. QUESTÃO DE ORDEM PÚBLICA.

PRECLUSÃO PRO IUDICATO. INEXISTÊNCIA. 

1. É possível ao juiz rever, ex officio, a decisão que havia deferido o redirecionamento em executivo fiscal, se a

fundamentação referir-se ao exame das condições da ação. 

2. Agravo Regimental não provido." 

(AgRg no REsp 1.040.483/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, j. 19/8/2008, DJe de

2012.03.00.026772-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : BENVINDO LANCHONETE E RESTAURANTE LTDA -ME

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE PIRACICABA > 9ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00007857020054036109 4 Vr PIRACICABA/SP
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11/3/2009)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL CIVIL - ILEGITIMIDADE DE

PARTE - MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA QUE PODE SER APRECIADA A QUALQUER TEMPO PELO

TRIBUNAL LOCAL - AGRAVO IMPROVIDO." 

(AgRg no Ag 562525/RJ, Quarta Turma, Relator Ministro Massami Uyeda, j. 18/10/2007, DJ 29/10/2007)

 

Passo, assim, às demais alegações ventiladas no recurso.

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais no polo passivo da demanda, o E. Superior

Tribunal de Justiça tem jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n.

260.107/RS, Primeira Seção, Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é

o patrimônio da sociedade que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o

mesmo julgado, o não recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando,

porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi recentemente adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." 

(AI n. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja
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presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 . 

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

Analisando os fundamentos trazidos pela recorrente e os documentos dos autos, cumpre esclarecer, neste

momento, que não há qualquer demonstração processualmente eficaz de que a empresa tenha deixado de

funcionar no seu domicílio fiscal.

Como bem salienta a decisão agravada, houve tentativa de citação da executada por meio de carta postal, a qual

retornou com aviso de recebimento negativo (fls. 45).

No entanto, em melhor reflexão sobre o tema, entendo que tal fato não se mostra suficiente para se fazer presumir

a dissolução irregular da empresa. Isso porque a devolução do aviso de recebimento negativo pelo correio não

possui fé pública, sendo necessária a certificação, por oficial de justiça, de que a empresa não funcionava mais no

endereço fornecido.

Neste sentido, já decidiu o E. Superior Tribunal de Justiça que "(...) não se pode considerar que a carta citatória

devolvida pelos correios seja indício suficiente para se presumir o encerramento irregular da sociedade. Não

possui o funcionário da referida empresa a fé pública necessária para admitir a devolução da correspondência

como indício de encerramento das atividades da empresa." (REsp 1.017.588/SP, Rel. Ministro Humberto Martins,

Segunda Turma, j. 6/11/2008, DJe 28/11/2008.).

Ainda neste sentido, confira-se os seguintes precedentes: REsp 1.072.913/SP, Rel. Ministro Benedito Gonçalves,

Primeira Turma, j. 19/02/2009, DJe 4/3/2009; REsp 1.017.588/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda

Turma, j. 6/11/2008, DJe 28/11/2008.

Outro não é o entendimento atual da Terceira Turma desta E. Corte:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. AGRAVO INOMINADO.

REDIRECIONAMENTO DA AÇÃO EXECUTIVA PARA O SÓCIO-GERENTE DA EMPRESA EXECUTADA.

IMPOSSIBILIDADE NA HIPÓTESE. DISSOLUÇÃO IRREGULAR PRESUMIDA COM BASE EM CARTA

CITATÓRIA DEVOLVIDA PELOS CORREIOS. AGRAVO IMPROVIDO. 

(...)

III - No tocante às demais alegações, ressalto que tenho admitido o redirecionamento da execução fiscal nos

casos em que, comprovada a impossibilidade de garantia da causa pelos meios ordinários, apresentem-se

indícios da dissolução irregular da sociedade executada ou das práticas descritas no artigo 135, III, do CTN.

IV - No caso concreto, entretanto, não entendo estarem presentes elementos suficientes que indiquem

caracterizada a situação acima referida, pois, ainda que o AR relativo à carta de citação enviada no endereço

da empresa tenha sido negativo (fl. 27), inexistiram diligências adicionais no sentido de localizar a executada,

como por exemplo, por meio de Oficial de Justiça. 

V - Cumpre registrar que o Superior Tribunal de Justiça já há algum tempo vem se decidindo pela

impossibilidade de se considerar a carta citatória devolvida pelos correios como indício cabal de dissolução

irregular de sociedade, haja vista a ausência de fé pública do funcionário daquela empresa, diferentemente do

que ocorre com uma certidão assinada por um oficial de justiça, por exemplo.

VI - Precedentes STJ (1ª Turma, Relator Ministro Benedito Gonçalves, RESP - 1072913, v.u., DJ: 04/03/2009) e

TRF 3ª Região (Terceira Turma, AG n. 2007.03.00.104171-3, Rel. Desembargador Federal Carlos Muta, j.

19.06.2008, DJF3 01.07.2008). 

VII - Sendo assim, diante da formação de jurisprudência consolidada, inexiste razão para a modificação do

entendimento inicialmente manifestado, que negou seguimento ao agravo com fundamento no artigo 557 do

Código de Processo Civil.

VIII - Agravo inominado improvido."

(AI 2009.03.00.041245-5, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes, j. 25/2/2010, DJF3 de

9/3/2010, grifos meus)
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No mesmo entendimento: AG n. 2009.03.00.019652-7, Relator Desembargador Federal Nery Junior, decisão

monocrática proferida em 1/7/2009.

Dessa forma, não há elementos aptos a comprovar que a exequente esgotou todos os meios para localização da

empresa executada e bens de sua propriedade, passíveis de penhora, sendo incabível, portanto, a responsabilização

dos sócios indicados pela Fazenda.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00026 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015045-05.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu a

inclusão dos sócios da empresa executada, Srs. Adilson Silva e Claudimara de Lourdes Fiqueto Silva, no polo

passivo da demanda, tendo em vista a ocorrência de prescrição do direito ao redirecionamento da execução.

Sustenta a agravante, em síntese, que: a) não pode correr o prazo prescricional para o pedido de inclusão dos

sócios na lide antes de configurado o fato capaz de embasar tal pleito, o qual, no caso, é a constatação da

dissolução irregular da sociedade; b) a prescrição só poderia ser invocada quando da paralisação do processo de

execução por desídia do exequente, o que não ocorreu.

Requer a antecipação da tutela recursal para que os sócios indicados sejam incluídos no polo passivo da ação e, ao

final, o provimento do recurso.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Inicialmente, consigno que a hipótese em análise refere-se à prescrição para o redirecionamento da execução

fiscal aos sócios e não à prescrição intercorrente prevista no art. 40, § 4º da Lei de Execução Fiscal.

De fato, o E. Superior Tribunal de Justiça tem entendimento no sentido de que a citação do sócio para fins de

redirecionamento de execução fiscal deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa

executada, em observância ao disposto no citado art. 174, do CTN.

Exemplificativamente, transcrevo os seguintes julgados:

 

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO.

INTERRUPÇÃO. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SÓCIO. CITAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

OCORRÊNCIA. TEORIA DA ACTIO NATA. INAPLICÁVEL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FIXAÇÃO. ART.

20, § 4º, DO CPC. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PERSISTÊNCIA DA

FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 E 458, II, DO CPC. OCORRÊNCIA.

1. A pretensão da Fazenda de ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento a ser atendido pelo

responsável tributário, nos termos do art. 135 do CTN, surge com o inadimplemento da dívida tributária após sua

regular constituição. A teoria da actio nata não leva à conclusão de que a prescrição quanto ao sócio só teria

2012.03.00.015045-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : ADILSON SILVA

INTERESSADO : DIHEBOL BRINQUEDOS LTDA Falido(a)

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE AMERICANA SP

No. ORIG. : 01.00.00163-6 1 Vr AMERICANA/SP
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início a partir do deferimento do pedido de redirecionamento da execução fiscal.

2. Não há que se falar no transcurso de um prazo prescricional em relação ao contribuinte e outro referente ao

responsável do art. 135 do CTN. Ambos têm origem no inadimplemento da dívida e se interrompem, também

conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN.

3. Para se responsabilizar, nos termos do art. 135, III, do CTN, o sócio da pessoa jurídica pelo pagamento de

dívida tributária, não é necessário que a prova de ter ele agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos seja necessariamente produzida nos autos do processo de execução ajuizada contra a

empresa. Pode o credor identificar uma dessas circunstâncias antes de proposta a ação contra pessoa jurídica e,

desde já, ajuizar a execução contra o responsável tributário, uma vez que sua responsabilidade é pessoal (art.

135, caput, do CTN).

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa

jurídica, o que não ocorreu no caso dos autos. Precedentes: REsp 751.508/RS, Rel. Min. Francisco Peçanha

Martins, DJ 13.02.2006, REsp 769.152/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 04.12.2006 e REsp

625.061/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 18.06.2007.

(...)"

(REsp 975.691, 2ª Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 9/10/2007, DJ 26/10/2007, grifos nossos)

"RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRIÇÃO

CONFIGURADA. MAIS DE CINCO ANOS ENTRE A CITAÇÃO DA EMPRESA E A DO SÓCIO. RECURSO

PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no sentido de que a citação da empresa interrompe a

prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de redirecionamento da execução. Todavia, para que a

execução seja redirecionada contra o sócio, é necessário que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco

anos a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no citado art. 174 do CTN.

2. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal do sócio, impõe-se o

reconhecimento da prescrição.

3. Recurso especial provido".

(REsp 844.914, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, j. 4/9/2007, DJ 18/10/2007, grifos nossos)

 

Alinhando-me ao citado precedente e convencido da excelência dos argumentos nele esposados, adotei o mesmo

posicionamento desde o julgamento do AI n. 2008.03.00.041395-9 (j. 13/8/2009, DJF3 de 1º/9/2009, pg. 324), no

sentido de que, para fins de redirecionamento da demanda fiscal aos representantes legais, afigura-se indiferente

o fato de haver ou não inércia da União durante o período prescricional, devendo ser considerada a

ocorrência de prescrição pelo simples fato de o pedido da exequente, para a citação do sócio, ter se efetivado após

cinco anos contados da citação da empresa executada.

In casu, ocorreu a prescrição em relação aos sócios tendo em vista que a empresa foi citada por edital em 4/9/2002

(fls. 42) e o pedido da exequente para inclusão dos representantes foi protocolado somente em 15/10/2008 (fls.

79), ou seja, após o lapso de cinco anos.

Ressalto que o entendimento abraçado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ora adotado, refuta expressamente o

argumento de que o prazo prescricional para a inclusão dos sócios só teria início após esgotados todos os meios de

busca da satisfação do crédito com a execução da sociedade devedora. Isso se depreende do esclarecedor trecho

extraído de voto prolatado pelo E. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n. 975.691, a seguir transcrito:

 

"...o outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitindo que

processos de execução permaneçam nos cartórios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra os

responsáveis tributários, pois, só então, a Fazenda Pública afirmaria ter encontrado prova de que sócio

incorrera em uma das situações previstas no art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissível o entendimento de que o momento da caracterização da conduta do responsável

tributário possa ficar à livre disposição do credor, uma vez que a sua prova não deve obrigatoriamente surgir no

transcorrer da execução fiscal proposta contra a empresa, mas evidentemente pode ser realizada fora dos autos e

para esses carreada, de preferência, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na realização de atos

que visem possibilitar a satisfação de seu crédito tanto em relação ao devedor principal quanto em relação aos

possíveis responsáveis."

In casu, resta caracterizada a prescrição, uma vez que entre as datas da citação da empresa e do pedido de inclusão

da sócia indicada já havia transcorrido cinco anos, não sendo razoável que se perpetue infinitamente a

possibilidade de cobrança de um crédito tributário.

Dessa forma, não merece qualquer reparo a decisão agravada.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, arquivem-se os autos.
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São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00027 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024207-24.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu o

pedido de inclusão da responsável legal, Sra. Ana Lúcia Sarro, no polo passivo da lide.

Alega a agravante, em síntese, que a empresa executada não foi localizada no endereço que consta do domicílio

tributário, conforme certidão do Oficial de Justiça, o que enseja a aplicação do art. 135, inciso III, do CTN e da

Súmula 435/STJ.

Requer a antecipação da tutela recursal para que a sócia indicada seja incluída no polo passivo da ação e, ao final,

seja dado provimento ao recurso.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais, o E. Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção,

Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade

que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não

recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal

que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 
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2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." 

(AI N. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 .

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

No caso em tela, analisando os documentos juntados aos autos, verifica-se que, independentemente de ter ou não

havido a suposta dissolução irregular da empresa executada, a dívida em comento não pode ser redirecionada à

Sra. Ana Lúcia Sarro.

Isso porque, nos termos da ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São Paulo - JUCESP anexadas aos

autos (fls. 110/111), tal sócia se retirou da empresa em 11/6/2002, permanecendo outro responsável na sua

administração.

Ressalte-se que não é relevante o fato de que a referida sócia fazia parte da sociedade à época da

constituição dos créditos tributários devidos, pois, como já mencionado, o simples inadimplemento não

configura infração legal.

Assim, remanescendo outros responsáveis pelo adimplemento das obrigações assumidas pela pessoa jurídica,

inviável a pretensão de estender a responsabilidade para atingir aqueles que se retiraram regularmente dos quadros

sociais.

Com efeito, o E. Superior Tribunal de Justiça, há tempos, assim vem se manifestando:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. DISSOLUÇÃO IRREGULAR. SÓCIOS QUE NÃO CONSTAM

DA CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA E QUE SE RETIRARAM DA SOCIEDADE EMPRESÁRIA

ANTERIORMENTE À DISSOLUÇÃO IRREGULAR. JURISPRUDÊNCIA PACÍFICA. SÚMULA N. 83 DO STJ.

(...)
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3. É pacífico no âmbito da Primeira Seção do STJ o entendimento de que o redirecionamento de execução fiscal a

sócios que não constam da certidão de dívida ativa como co-responsáveis tributários está vinculada à

comprovação, por parte da exequente, dos requisitos do art. 135 do CTN. Matéria decidida em sede de recurso

representativo da controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC. Precedentes: REsp 1.101.728/SP, Rel. Ministro

Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, DJe 23/03/2009; AgRg no Ag 1.265.124/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,

Primeira Turma, DJe 25/05/2010.

4. A presunção de dissolução irregular da sociedade empresária, conquanto fato autorizador do

redirecionamento da execução fiscal à luz do preceitua a Súmula n. 435 do STJ, não serve para alcançar ex-

sócios, que não mais compunham o quadro social à época da dissolução irregular e que não constam como co-

responsáveis da certidão de dívida ativa, salvo se comprovada sua responsabilidade, à época do fato gerador do

débito exequendo, decorrente de excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, conforme dispõe o art.

135 do CTN. Precedentes: EREsp 100739/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Seção, DJ 28/02/2000; EAg

1.105.993/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Seção, DJe 01/02/2011; REsp 1.217.467/RS, Rel.

Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 03/02/2011; REsp 824.503/RS, Rel. Min. Eliana

Calmon, Segunda Turma, DJe de 13.8.2008; REsp 728.461/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira

Turma, DJ 19/12/2005.

5. Agravo regimental não provido."

(AgRg no Ag 1.346.462/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Benedito Gonçalves, j. 17/5/2011, DJe de

24/5/2011, grifos nossos)

 

No mesmo sentido é a posição firmada pela Terceira Turma desta E. Corte: AI 2006.03.00.020670-2, Relator

Desembargador Federal Nery Junior, j. 29/4/2010, DJF3 CJ1 de 24/5/2010; AC 2010.03.99.020819-1, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, j. 23/9/2010, DJF3 CJ1 de 4/10/2010.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00028 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028327-13.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União Federal em face de decisão que, em ação declaratória de

inexistência de relação jurídica, concedeu a tutela antecipada para suspender a exigibilidade do crédito tributário

do valor relativo ao imposto de renda pessoa física, objeto da Notificação de Lançamento n.

2009/980233715260068, apenas no que se refere aos rendimentos recebidos nos autos da ação n.

1999.03.99.061982-0.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as
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questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a decisão agravada acarreta prejuízo à defesa do crédito da União, não legitima

a interposição do recurso de agravo sob a forma de instrumento, diante da ausência de lesão grave e de difícil

reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00029 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027935-73.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, determinou

o prévio recolhimento da despesa de diligência do Oficial de Justiça.

Alega a agravante, em síntese, que: a) nos termos do art. 39, da Lei n. 6.830/1980 e do art. 27, do CPC, todas as

despesas que ocorrerem no trâmite do processo serão pagas ao final pelo vencido; e b) está cumprindo o

Provimento n. 10/2003, do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que determina que os pagamentos das

diligências sejam feito após a apresentação dos respectivos mapas.

Requer a concessão de efeito suspensivo para que as diligências sejam cumpridas independentemente de depósito

prévio e, ao final, o provimento do recurso.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

As isenções previstas no art. 39, da Lei n. 6.830/1980 e no art. 27, do CPC, referem-se apenas aos atos custeados

pela Justiça, tais como a extração e autenticação de peças nos autos, certidões, registros de arresto e penhora, e
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não às despesas de condução do oficial de justiça.

A prevalecer os argumentos fazendários significaria determinar que o próprio auxiliar da Justiça retire de sua

remuneração as quantias necessárias ao exercício de seu mister e, somente ao final da demanda, seja ressarcido.

Em verdade, tal fundamentação claramente viola princípio da legalidade (art. 5º, inciso II, da CF/1988).

Como bem asseverou o Ministro Relator Ari Pargendler, nos autos do Incidente de Uniformização Jurisprudencial

RMS 1.352/SP, "na execução fiscal, a Fazenda Publica não está sujeita ao pagamento de custas e emolumentos;

já as despesas com transporte dos oficiais de justiça, necessárias para a pratica de atos fora do cartório, não se

qualificam como custas ou emolumentos, estando a Fazenda Publica obrigada a antecipar o numerário destinado

ao custeio dessas despesas" (STJ, j. 26/2/1997, DJ de 19/5/1997).

Tal posicionamento também foi cristalizado na Súmula 190/STJ ("Na execução fiscal, processada perante a

Justiça Estadual, cumpre a Fazenda Pública antecipar o numerário destinado ao custeio das despesas com o

transporte dos oficiais de justiça") e na Súmula n. 11 desta E. Corte Federal ("Na execução fiscal, a Fazenda

Pública está obrigada a adiantar as despesas de transporte do oficial de justiça").

Saliento, ainda, que a questão ventilada no presente feito restou cristalizada pelo E. Superior Tribunal de Justiça

no julgamento do REsp 1.144.687/RS, submetido ao rito previsto no art. 543-CPC:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO

CPC. EXECUÇÃO FISCAL PROPOSTA NO JUÍZO FEDERAL. PENHORA E AVALIAÇÃO DE BENS DO

EXECUTADO. EXPEDIÇÃO DE CARTA PRECATÓRIA. POSSIBILIDADE. AUTARQUIA FEDERAL.

ANTECIPAÇÃO DAS DESPESAS COM O DESLOCAMENTO/CONDUÇÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA PARA

CUMPRIMENTO DE CARTA PRECATÓRIA. CABIMENTO.

(...)

7. Entrementes, a isenção do pagamento de custas e emolumentos e a postergação do custeio das despesas

processuais (artigos 39, da Lei 6.830/80, e 27, do CPC), privilégios de que goza a Fazenda Pública, não

dispensam o pagamento antecipado das despesas com o transporte dos oficiais de justiça ou peritos judiciais,

ainda que para cumprimento de diligências em execução fiscal ajuizada perante a Justiça Federal.

8. É que conspira contra o princípio da razoabilidade a imposição de que o oficial de justiça ou o perito judicial

arquem, em favor do Erário, com as despesas necessárias para o cumprimento dos atos judiciais.

9. A Súmula 190/STJ, ao versar sobre a execução fiscal processada perante a Justiça Estadual, cristalizou o

entendimento de que: "Na execução fiscal, processada perante a justiça estadual, cumpre a fazenda publica

antecipar o numerário destinado ao custeio das despesas com o transporte dos oficiais de justiça."

10. O aludido verbete sumular teve por fundamento tese esposada no âmbito de incidente de uniformização de

jurisprudência, segundo a qual: "Na execução fiscal, a Fazenda Pública não está sujeita ao pagamento de custas e

emolumentos; já as despesas com transporte dos oficiais de justiça, necessárias para a prática de atos fora do

cartório, não se qualificam como custas ou emolumentos, estando a Fazenda Pública obrigada a antecipar o

numerário destinado ao custeio dessas despesas. Uniformização de jurisprudência acolhida no sentido de que, na

execução fiscal, a Fazenda Pública está obrigada a antecipar o valor destinado ao custeio de transporte dos oficiais

de justiça." (IUJ no RMS 1.352/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Primeira Seção, julgado em 26.02.1997)

11. A Primeira Seção, em sede de recurso especial representativo de controvérsia, consolidou jurisprudência no

sentido de que: (i) "A isenção de que goza a Fazenda Pública, nos termos do art. 39, da Lei de Execuções Fiscais,

está adstrita às custas efetivamente estatais, cuja natureza jurídica é de taxa judiciária, consoante

posicionamento do Pretório Excelso (RE 108.845), sendo certo que os atos realizados fora desse âmbito, cujos

titulares sejam pessoas estranhas ao corpo funcional do Poder Judiciário, como o leiloeiro e o depositário, são

de responsabilidade do autor exequente, porquanto essas despesas não assumem a natureza de taxa, estando

excluídas, portanto, da norma insculpida no art. 39, da LEF. Diferença entre os conceitos de custas e despesas

processuais."; e que (ii) "de acordo com o disposto no parágrafo único art. 39 da Lei 6.830/80, a Fazenda

Pública, se vencida, é obrigada a ressarcir a parte vencedora no que houver adiantado a título de custas, o que

se coaduna com o art. 27, do Código de Processo Civil, não havendo, desta forma, riscos de se criarem prejuízos

à parte adversa com a concessão de tal benefício isencional." (REsp 1.107.543/SP, julgado em 24.03.2010).

12. Ocorre que, malgrado o oficial de justiça integre o corpo funcional do Poder Judiciário, a ausência de

depósito prévio do valor atinente às despesas com o deslocamento necessário ao cumprimento do ato judicial

implica na oneração de terceiro estranho à relação jurídica processual instaurada entre a Fazenda Pública e o

devedor, o que, notadamente, não se coaduna com o princípio constitucional da legalidade (artigo 5º, II, da

Constituição da República Federativa do Brasil: "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senão em virtude de lei").

13. Precedentes do STJ exarados no âmbito de execuções fiscais ajuizadas pela Fazenda Nacional e por

autarquias federais: EREsp 22.661/SP, Rel. Ministro Milton Luiz Pereira, julgado em 22.03.1994, DJ

18.04.1994; EREsp 23.337/SP, Rel. Ministro Garcia Vieira, Rel. p/ Acórdão Min. Hélio Mosimann, julgado em

18.05.1993, DJ 16.08.1993; REsp 113.194/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Segunda Turma, julgado em

03.04.1997, DJ 22.04.1997; REsp 114.666/SC, Rel. Ministro Adhemar Maciel, Segunda Turma, julgado em
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03.04.1997, DJ 28.04.1997; REsp 126.131/PR, Rel. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Segunda Turma, julgado

em 12.06.1997, DJ 04.08.1997; REsp 109.580/PR, Rel. Ministro Demócrito Reinaldo, Primeira Turma, julgado

em 03.04.1997, DJ 16.06.1997; REsp 366.005/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em

17.12.2002, DJ 10.03.2003; AgRg no Ag 482778/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em

02.10.2003, DJ 17.11.2003; AgRg no REsp 653.135/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado

em 27.02.2007, DJ 14.03.2007; REsp 705.833/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,

julgado em 07.08.2008, DJe 22.08.2008; REsp 821.462/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira

Turma, julgado em 16.10.2008, DJe 29.10.2008; e REsp 933.189/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,

julgado em 20.11.2008, DJe 17.12.2008).

14. Precedentes das Turmas de Direito Público exarados no âmbito de execuções fiscais ajuizadas pela Fazenda

Pública Estadual: REsp 250.903/SP, Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em 01.10.2002, DJ

31.03.2003; REsp 35.541/SP, Rel. Ministro Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, julgado em 13.09.1993, DJ

04.10.1993; REsp 36.914/SP, Rel. Ministro Hélio Mosimann, Segunda Turma, julgado em 13.10.1993, DJ

22.11.1993; e REsp 50.966/SP, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 17.08.1994, DJ

12.09.1994).

15. Destarte, ainda que a execução fiscal tenha sido ajuizada na Justiça Federal (o que afasta a incidência da

norma inserta no artigo 1º, § 1º, da Lei 9.289/96), cabe à Fazenda Pública Federal adiantar as despesas com o

transporte/condução/deslocamento dos oficiais de justiça necessárias ao cumprimento da carta precatória de

penhora e avaliação de bens (processada na Justiça Estadual), por força da princípio hermenêutico ubi eadem

ratio ibi eadem legis dispositio.

16. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008."

(REsp 1.144.687/RS, Primeira Seção, Relator Ministro Luiz Fux, j. 12/5/2010, DJe de 21/5/2010, grifos nossos)

 

Assim, restando caracterizada a impossibilidade de se exigir que o próprio serventuário da Justiça arque com os

custos de sua atividade funcional, deve ser mantida na íntegra a decisão ora atacada.

Ante o exposto, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento 

ao agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00030 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027910-60.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por CARLOS BATISTA ZANETTE em face de decisão que, em

ação de repetição de indébito, indeferiu o pedido de justiça gratuita.

Entendeu o MM. Juízo a quo que o fato de a parte autora estar assistida por defensor particular representa indício

de que pode suportar as despesas do processo.

Sustentou o agravante, em síntese, que: a) não possui condições de arcar com as despesas relativas às custas

processuais exigidas; e b) para o deferimento da assistência judiciária gratuita, basta que o requerente apresente

declaração de pobreza.
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AGRAVANTE : CARLOS BATISTA ZANETTE

ADVOGADO : MARIA LUCIA CANDIDO DA SILVA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE ASSIS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00002706720124036116 1 Vr ASSIS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     401/2551



Requer a concessão da antecipação da tutela recursal para "suspender o curso do processo de primeiro grau até

decisão final do presente recurso" (fls. 4).

Aprecio.

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos requisitos

necessários à concessão do efeito pleiteado, previstos no art. 558, do CPC.

Consoante o art. 4º, da Lei n. 1.060/1950, a parte pode gozar dos benefícios da assistência judiciária mediante

simples afirmação, na petição inicial, de que não está em condições de pagar as custas do processo, sem prejuízo

do sustento próprio ou de sua família.

O E. Superior Tribunal de Justiça entende que, para a obtenção do referido benefício, basta a simples afirmação do

interessado de que não possui condições de suportar as custas processuais, sem prejuízo de sua manutenção ou de

sua família. Nesse sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. PRESUNÇÃO DE POBREZA.

DESNECESSIDADE DO REQUERENTE COMPROVAR SUA SITUAÇÃO.

1. É desnecessária a comprovação do estado de pobreza pelo requerente, a fim de lograr a concessão da

assistência judiciária, sendo suficiente a sua afirmação de que não está em condições para arcar com as custas

processuais, presumindo-se a condição de pobreza, até prova em contrário.

2. Agravo regimental desprovido."

(AgRg no Ag 908.647/RS, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, j. 18/10/2007, DJ 12/11/2007 p. 283).

 

"PROCESSUAL CIVIL. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA. PEDIDO FORMULADO PELA PARTE EM PETIÇÃO

INDEFERIDO PELO TRIBUNAL ESTADUAL. EXIGÊNCIA DE ASSINATURA POR ADVOGADO DOTADO DE

PODERES ESPECIAIS PARA TANTO, BEM COMO DE APRESENTAÇÃO DE DECLARAÇÃO DE POBREZA.

DESCABIMENTO. LEI N. 1.060/50, ART. 4º, § 1º.

I. Bastante à postulação da assistência judiciária a apresentação de petição ao juiz da causa, sem necessidade de

sua instrução com declaração de pobreza pelo beneficiário ou que aquela venha subscrita por advogado munido

de poderes especiais para tanto.

II. Inexistindo, de outro lado, indicação pelo acórdão de elementos nos autos incompatíveis com a pretensão, e,

tampouco, impugnação da parte adversa, é de ser deferida a gratuidade requerida.

III. Recurso especial conhecido e provido, para, afastada a deserção do agravo de instrumento, determinar à

Colenda Corte estadual que prossiga no seu julgamento."

(REsp 655.687/MG, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, j. 14/03/2006, DJ 24/04/2006 p.

402).

 

No caso dos autos, verifica-se que o agravante afirmou não possuir condições de arcar com as despesas, juntando

aos autos declaração de pobreza (fls. 28), restando, a princípio, atendido o requisito necessário para a concessão

da assistência judiciária gratuita.

Deve-se salientar que, ao contrário do entendimento firmado na decisão agravada, do simples fato de o agravante

ter constituído advogado particular, não se subsume a conclusão de que ele apresenta condições de pagar as custas

processuais, sem prejuízo do sustento próprio ou de sua família.

Com efeito, esta Corte Federal assim já se manifestou:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSÃO DOS BENEFÍCIOS DA GRATUIDADE

DA JUSTIÇA NOS TERMOS DA LEI N. 1.060/50. POSSIBILIDADE. ADVOGADO CONSTITUÍDO NÃO ELIDE

A HIPÓTESE. 

I - Da interpretação do art. 5º, inciso LXXIV, da Constituição Federal, conclui-se que o benefício da gratuidade

de justiça é assegurado a todos aqueles que não possuam condições de arcar com as custas do processo. 

II - Tendo em vista que a afirmação do estado de pobreza goza de presunção iuris tantum, cabe à parte contrária,

se for o caso, impugná-la, mediante apresentação de prova capaz de desconstituir o direito postulado, bem como

ao Magistrado determinar, em havendo fundadas suspeitas de falsidade de declaração, a comprovação da

alegada hipossuficiência (§ 1º, do art. 4º, da Lei n. 1.060/50).

III - O fato de existir advogado particular constituído não justifica a negativa da justiça gratuita, mas apenas

não confere à parte a prerrogativa prevista no § 5º, art. 5º, da Lei n. 1060/50, qual seja, a contagem em dobro

dos prazos processuais. 

IV - Precedentes do Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

V - Agravo de instrumento provido."

(AI 2005.03.00.009254-6, Sexta Turma, Relatora Desembargadora Federal Regina Costa, j. 19/2/2009, DJF3 de

9/3/2009, pg. 553, grifos nossos)

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA - DECLARAÇÃO DO
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REQUERENTE - AUSÊNCIA DA EXPRESSÃO "SOB AS PENAS DA LEI" - ADVOGADO PARTICULAR -

POSSIBILIDADE .

1 - A assistência judiciária é garantia constitucional e é dever do Estado proporcionar o acesso ao Judiciário aos

que não possuem condições financeiras para arcar com as despesas do processo, sem prejuízo do sustento

próprio ou da família.

2 - Para o deferimento da justiça gratuita, basta simples declaração do requerente e pode ser decretada em

qualquer grau de jurisdição e qualquer fase processual (RESP 400791). 

3 - Há necessidade de comprovação pela outra parte da suficiência de patrimônio do requerente, o que não

restou provado. 

4 - Ausência da expressão 'sob as penas da lei' na declaração de pobreza dos agravantes não a torna sem efeito,

na medida que não resta afastada a aplicação da lei de maneira alguma, estando os declarantes submetidos à sua

rigidez.

5 - O fato de existir advogado particular constituído não justifica a negativa da justiça gratuita, mas apenas

não confere à parte a prerrogativa prevista no § 5º, art. 5º, da Lei n. 1060/1950.

6 - Agravo de instrumento provido e agravo regimental prejudicado."

(AG 2007.03.00.000375-3, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 9/5/2007, DJU de

30/5/2007, pg. 416, grifos nossos)

 

É certo que a presunção de hipossuficiência pode ser ilidida por prova em contrário, conforme dispõe o § 1º, do

art. 4º, da Lei n. 1.060/1950. Contudo, em análise permitida neste momento, não se vislumbra qualquer elemento

que afaste a necessidade do benefício processual pleiteado.

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela recursal para suspender o andamento do processo principal até o

julgamento do presente recurso pela E. Terceira Turma.

Comunique-se o MM. Juízo de primeira instância para as providências cabíveis.

Publique-se. Intimem-se, inclusive a agravada para contraminutar.

Após, encaminhem-se os autos ao Ministério Público Federal por força do disposto no art. 75 da Lei n.

10.743/2003.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00031 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026624-47.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em mandado de segurança,

deferiu o pedido de liminar para determinar à autoridade impetrada mantivesse a impetrante no parcelamento

especial da Lei n. 10.684/2003 e se abstivesse de inscrever os débitos parcelados em Dívida Ativa da União se

ainda não estivessem inscritos, ou, se inscritos, que se anotasse a suspensão do ato de inscrição.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento
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processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação que inexiste, por parte da agravada, verossimilhança das alegações que autorizassem a

concessão da tutela antecipada não legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de instrumento,

diante da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00032 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027546-88.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, determinou

o prévio recolhimento da despesa de diligência do Oficial de Justiça.

Alega a agravante, em síntese, que: a) nos termos do art. 39, da Lei n. 6.830/1980 e do art. 27, do CPC, todas as

despesas que ocorrerem no trâmite do processo serão pagas ao final pelo vencido; e b) está cumprindo o

Provimento n. 10/2003, do E. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que determina que os pagamentos das

diligências sejam feito após a apresentação dos respectivos mapas.

Requer a concessão de efeito suspensivo para que as diligências sejam cumpridas independentemente de depósito

prévio e, ao final, o provimento do recurso.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

As isenções previstas no art. 39, da Lei n. 6.830/1980 e no art. 27, do CPC, referem-se apenas aos atos custeados
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pela Justiça, tais como a extração e autenticação de peças nos autos, certidões, registros de arresto e penhora, e

não às despesas de condução do oficial de justiça.

A prevalecer os argumentos fazendários significaria determinar que o próprio auxiliar da Justiça retire de sua

remuneração as quantias necessárias ao exercício de seu mister e, somente ao final da demanda, seja ressarcido.

Em verdade, tal fundamentação claramente viola princípio da legalidade (art. 5º, inciso II, da CF/1988).

Como bem asseverou o Ministro Relator Ari Pargendler, nos autos do Incidente de Uniformização Jurisprudencial

RMS 1.352/SP, "na execução fiscal, a Fazenda Publica não está sujeita ao pagamento de custas e emolumentos;

já as despesas com transporte dos oficiais de justiça, necessárias para a pratica de atos fora do cartório, não se

qualificam como custas ou emolumentos, estando a Fazenda Publica obrigada a antecipar o numerário destinado

ao custeio dessas despesas" (STJ, j. 26/2/1997, DJ de 19/5/1997).

Tal posicionamento também foi cristalizado na Súmula 190/STJ ("Na execução fiscal, processada perante a

Justiça Estadual, cumpre a Fazenda Pública antecipar o numerário destinado ao custeio das despesas com o

transporte dos oficiais de justiça") e na Súmula n. 11 desta E. Corte Federal ("Na execução fiscal, a Fazenda

Pública está obrigada a adiantar as despesas de transporte do oficial de justiça").

Saliento, ainda, que a questão ventilada no presente feito restou cristalizada pelo E. Superior Tribunal de Justiça

no julgamento do REsp 1.144.687/RS, submetido ao rito previsto no art. 543-CPC:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO

CPC. EXECUÇÃO FISCAL PROPOSTA NO JUÍZO FEDERAL. PENHORA E AVALIAÇÃO DE BENS DO

EXECUTADO. EXPEDIÇÃO DE CARTA PRECATÓRIA. POSSIBILIDADE. AUTARQUIA FEDERAL.

ANTECIPAÇÃO DAS DESPESAS COM O DESLOCAMENTO/CONDUÇÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA PARA

CUMPRIMENTO DE CARTA PRECATÓRIA. CABIMENTO.

(...)

7. Entrementes, a isenção do pagamento de custas e emolumentos e a postergação do custeio das despesas

processuais (artigos 39, da Lei 6.830/80, e 27, do CPC), privilégios de que goza a Fazenda Pública, não

dispensam o pagamento antecipado das despesas com o transporte dos oficiais de justiça ou peritos judiciais,

ainda que para cumprimento de diligências em execução fiscal ajuizada perante a Justiça Federal.

8. É que conspira contra o princípio da razoabilidade a imposição de que o oficial de justiça ou o perito judicial

arquem, em favor do Erário, com as despesas necessárias para o cumprimento dos atos judiciais.

9. A Súmula 190/STJ, ao versar sobre a execução fiscal processada perante a Justiça Estadual, cristalizou o

entendimento de que: "Na execução fiscal, processada perante a justiça estadual, cumpre a fazenda publica

antecipar o numerário destinado ao custeio das despesas com o transporte dos oficiais de justiça."

10. O aludido verbete sumular teve por fundamento tese esposada no âmbito de incidente de uniformização de

jurisprudência, segundo a qual: "Na execução fiscal, a Fazenda Pública não está sujeita ao pagamento de custas e

emolumentos; já as despesas com transporte dos oficiais de justiça, necessárias para a prática de atos fora do

cartório, não se qualificam como custas ou emolumentos, estando a Fazenda Pública obrigada a antecipar o

numerário destinado ao custeio dessas despesas. Uniformização de jurisprudência acolhida no sentido de que, na

execução fiscal, a Fazenda Pública está obrigada a antecipar o valor destinado ao custeio de transporte dos oficiais

de justiça." (IUJ no RMS 1.352/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Primeira Seção, julgado em 26.02.1997)

11. A Primeira Seção, em sede de recurso especial representativo de controvérsia, consolidou jurisprudência no

sentido de que: (i) "A isenção de que goza a Fazenda Pública, nos termos do art. 39, da Lei de Execuções Fiscais,

está adstrita às custas efetivamente estatais, cuja natureza jurídica é de taxa judiciária, consoante

posicionamento do Pretório Excelso (RE 108.845), sendo certo que os atos realizados fora desse âmbito, cujos

titulares sejam pessoas estranhas ao corpo funcional do Poder Judiciário, como o leiloeiro e o depositário, são

de responsabilidade do autor exequente, porquanto essas despesas não assumem a natureza de taxa, estando

excluídas, portanto, da norma insculpida no art. 39, da LEF. Diferença entre os conceitos de custas e despesas

processuais."; e que (ii) "de acordo com o disposto no parágrafo único art. 39 da Lei 6.830/80, a Fazenda

Pública, se vencida, é obrigada a ressarcir a parte vencedora no que houver adiantado a título de custas, o que

se coaduna com o art. 27, do Código de Processo Civil, não havendo, desta forma, riscos de se criarem prejuízos

à parte adversa com a concessão de tal benefício isencional." (REsp 1.107.543/SP, julgado em 24.03.2010).

12. Ocorre que, malgrado o oficial de justiça integre o corpo funcional do Poder Judiciário, a ausência de

depósito prévio do valor atinente às despesas com o deslocamento necessário ao cumprimento do ato judicial

implica na oneração de terceiro estranho à relação jurídica processual instaurada entre a Fazenda Pública e o

devedor, o que, notadamente, não se coaduna com o princípio constitucional da legalidade (artigo 5º, II, da

Constituição da República Federativa do Brasil: "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senão em virtude de lei").

13. Precedentes do STJ exarados no âmbito de execuções fiscais ajuizadas pela Fazenda Nacional e por

autarquias federais: EREsp 22.661/SP, Rel. Ministro Milton Luiz Pereira, julgado em 22.03.1994, DJ

18.04.1994; EREsp 23.337/SP, Rel. Ministro Garcia Vieira, Rel. p/ Acórdão Min. Hélio Mosimann, julgado em

18.05.1993, DJ 16.08.1993; REsp 113.194/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Segunda Turma, julgado em
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03.04.1997, DJ 22.04.1997; REsp 114.666/SC, Rel. Ministro Adhemar Maciel, Segunda Turma, julgado em

03.04.1997, DJ 28.04.1997; REsp 126.131/PR, Rel. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, Segunda Turma, julgado

em 12.06.1997, DJ 04.08.1997; REsp 109.580/PR, Rel. Ministro Demócrito Reinaldo, Primeira Turma, julgado

em 03.04.1997, DJ 16.06.1997; REsp 366.005/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em

17.12.2002, DJ 10.03.2003; AgRg no Ag 482778/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em

02.10.2003, DJ 17.11.2003; AgRg no REsp 653.135/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado

em 27.02.2007, DJ 14.03.2007; REsp 705.833/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,

julgado em 07.08.2008, DJe 22.08.2008; REsp 821.462/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira

Turma, julgado em 16.10.2008, DJe 29.10.2008; e REsp 933.189/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,

julgado em 20.11.2008, DJe 17.12.2008).

14. Precedentes das Turmas de Direito Público exarados no âmbito de execuções fiscais ajuizadas pela Fazenda

Pública Estadual: REsp 250.903/SP, Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em 01.10.2002, DJ

31.03.2003; REsp 35.541/SP, Rel. Ministro Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, julgado em 13.09.1993, DJ

04.10.1993; REsp 36.914/SP, Rel. Ministro Hélio Mosimann, Segunda Turma, julgado em 13.10.1993, DJ

22.11.1993; e REsp 50.966/SP, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 17.08.1994, DJ

12.09.1994).

15. Destarte, ainda que a execução fiscal tenha sido ajuizada na Justiça Federal (o que afasta a incidência da

norma inserta no artigo 1º, § 1º, da Lei 9.289/96), cabe à Fazenda Pública Federal adiantar as despesas com o

transporte/condução/deslocamento dos oficiais de justiça necessárias ao cumprimento da carta precatória de

penhora e avaliação de bens (processada na Justiça Estadual), por força da princípio hermenêutico ubi eadem

ratio ibi eadem legis dispositio.

16. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008."

(REsp 1.144.687/RS, Primeira Seção, Relator Ministro Luiz Fux, j. 12/5/2010, DJe de 21/5/2010, grifos nossos)

 

Assim, restando caracterizada a impossibilidade de se exigir que o próprio serventuário da Justiça arque com os

custos de sua atividade funcional, deve ser mantida na íntegra a decisão ora atacada.

Ante o exposto, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento 

ao agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00033 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029131-78.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em mandado de segurança,

deferiu a liminar para afastar a incidência do imposto de renda sobre o pagamento de verba indenizatória

resultante da rescisão do contrato de trabalho da impetrante.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

2012.03.00.029131-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : ARMANDO CARAMICO FILHO

ADVOGADO : RENATA GABRIEL SCHWINDEN e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00161167520124036100 9 Vr SAO PAULO/SP
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situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a decisão agravada acarreta prejuízo à defesa do crédito da União, que ficará

sujeita aos percalços de uma cobrança, não legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de

instrumento, diante da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00034 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030092-19.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por HIROSHI KUNIHIRO em face de decisão que, em ação

anulatória de lançamento tributário cumulada com repetição do indébito, indeferiu o pedido de antecipação dos

efeitos da tutela para suspender a exigibilidade do crédito tributário até o final julgamento da ação.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

2012.03.00.030092-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : HIROSHI KUNIHIRO

ADVOGADO : SERGIO WASHINGTON VIEIRA BUANI FILHO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE S J CAMPOS SP
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Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação genérica de que seria possível a cobrança judicial do crédito tributário, inclusive

correndo o perigo de sofrer perda de bens, não legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de

instrumento, diante da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00035 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029518-93.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União Federal em face de decisão que, em execução fiscal,

indeferiu o pedido de inclusão dos sócios da empresa executada no polo passivo da ação, por reconhecer a

prescrição da pretensão executiva em relação a eles.

Alega a agravante, em síntese, que a prescrição intercorrente é fenômeno processual que tem lugar caso ocorra a

paralisação da ação por mais de cinco anos em razão da inércia do exeqüente, não sendo suficiente o mero decurso

do qüinqüênio.

Sustenta, ainda, a necessidade de se aplicar ao caso em análise a teoria da actio nata, considerando-se como termo

inicial do prazo prescricional a data em que a exequente tomou ciência dos elementos aptos ao redirecionamento

da execução fiscal aos sócios.

Afirma, por fim, que os créditos em execução se referem a tributo que possui sistemática especifica no que tange à

responsabilização dos administradores, nos termos do artigo 8º do Decreto-Lei n. 1.736/79.

Requer seja concedido efeito suspensivo e, ao final, o provimento do recurso, para reconhecer a responsabilidade

dos sócios indicados pela dívida em execução.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a
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jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Com efeito, o E. Superior Tribunal de Justiça tem entendimento no sentido de que a citação do sócio para fins de

redirecionamento de execução fiscal deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa

executada, em observância ao disposto no art. 174, do CTN.

Exemplificativamente, transcrevo os seguintes julgados:

 

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO.

INTERRUPÇÃO. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SÓCIO. CITAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

OCORRÊNCIA. TEORIA DA ACTIO NATA. INAPLICÁVEL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FIXAÇÃO. ART.

20, § 4º, DO CPC. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PERSISTÊNCIA DA

FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 E 458, II, DO CPC. OCORRÊNCIA.

1. A pretensão da Fazenda de ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento a ser atendido pelo

responsável tributário, nos termos do art. 135 do CTN, surge com o inadimplemento da dívida tributária após sua

regular constituição. A teoria da actio nata não leva à conclusão de que a prescrição quanto ao sócio só teria

início a partir do deferimento do pedido de redirecionamento da execução fiscal.

2. Não há que se falar no transcurso de um prazo prescricional em relação ao contribuinte e outro referente ao

responsável do art. 135 do CTN. Ambos têm origem no inadimplemento da dívida e se interrompem, também

conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN.

3. Para se responsabilizar, nos termos do art. 135, III, do CTN, o sócio da pessoa jurídica pelo pagamento de

dívida tributária, não é necessário que a prova de ter ele agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos seja necessariamente produzida nos autos do processo de execução ajuizada contra a

empresa. Pode o credor identificar uma dessas circunstâncias antes de proposta a ação contra pessoa jurídica e,

desde já, ajuizar a execução contra o responsável tributário, uma vez que sua responsabilidade é pessoal (art.

135, caput, do CTN).

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa

jurídica, o que não ocorreu no caso dos autos. Precedentes: REsp 751.508/RS, Rel. Min. Francisco Peçanha

Martins, DJ 13.02.2006, REsp 769.152/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 04.12.2006 e REsp

625.061/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 18.06.2007.

(...)" (STJ, REsp 975.691, 2ª Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 9/10/2007, DJ 26/10/2007, grifos nossos)

"RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRIÇÃO

CONFIGURADA. MAIS DE CINCO ANOS ENTRE A CITAÇÃO DA EMPRESA E A DO SÓCIO. RECURSO

PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no sentido de que a citação da empresa interrompe a

prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de redirecionamento da execução. Todavia, para que a

execução seja redirecionada contra o sócio, é necessário que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco

anos a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no citado art. 174 do CTN.

2. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal do sócio, impõe-se o

reconhecimento da prescrição.

3. Recurso especial provido". (STJ, REsp 844.914, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, j. 4/9/2007, DJ

18/10/2007, grifos nossos)

Alinhando-me aos citados precedentes e convencido da excelência dos argumentos neles esposados, adoto o

mesmo posicionamento, no sentido de que, para fins de redirecionamento da demanda fiscal aos representantes

legais, afigura-se indiferente o fato de haver ou não inércia da União durante o período prescricional,

devendo ser considerada a ocorrência de prescrição pelo simples fato de o pedido da exequente, para a citação do

sócio, ter se efetivado após cinco anos contados da citação da empresa executada.

Ressalto que o entendimento abraçado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ora adotado, refuta expressamente o

argumento de que o prazo prescricional para a inclusão dos sócios só teria início após esgotados todos os meios de

busca da satisfação do crédito com a execução da sociedade devedora. Isso se depreende do esclarecedor trecho

extraído de voto prolatado pelo E. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n. 975.691, a seguir transcrito:

 

"...o outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitindo que

processos de execução permaneçam nos cartórios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra os

responsáveis tributários, pois, só então, a Fazenda Pública afirmaria ter encontrado prova de que sócio

incorrera em uma das situações previstas no art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissível o entendimento de que o momento da caracterização da conduta do responsável

tributário possa ficar à livre disposição do credor, uma vez que a sua prova não deve obrigatoriamente surgir no

transcorrer da execução fiscal proposta contra a empresa, mas evidentemente pode ser realizada fora dos autos e

para esses carreada, de preferência, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na realização de atos

que visem possibilitar a satisfação de seu crédito tanto em relação ao devedor principal quanto em relação aos

possíveis responsáveis."
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In casu, resta caracterizada a prescrição, uma vez que entre as datas da citação da empresa executada (19/10/1999-

fls. 46) e do pedido de inclusão dos sócios indicados (09/05/2011- fls.178) já havia transcorrido cinco anos, não

sendo razoável que se perpetue infinitamente a possibilidade de cobrança de um crédito tributário.

Neste sentido, transcrevo outro julgado da Primeira Seção do E. Superior Tribunal de Justiça:

"AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por suas duas Turmas de Direito Público, consolidou o

entendimento de que, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos

responsáveis solidários, no caso de redirecionamento da execução fiscal, há prescrição intercorrente se

decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal dos sócios, de modo a não tornar

imprescritível a dívida fiscal.

2. Agravo regimental improvido." (AgRg nos EREsp 761.488/SC, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, j.

25/11/2009, DJe de 7/12/2009)

 

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo

Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00036 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028723-87.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União Federal em face de decisão que, em execução fiscal,

indeferiu o pedido de inclusão dos sócios da empresa executada no polo passivo, por reconhecer a prescrição da

pretensão executiva em relação a eles.

Alega a agravante, em síntese, que somente passa a ser computado o prazo de prescrição para o redirecionamento

contra os sócios responsáveis pela empresa a partir do momento em que a informação acerca da dissolução

irregular da pessoa jurídica vem à tona nos autos.

Requer seja concedido efeito suspensivo e, ao final, o provimento do recurso, determinando o redirecionamento

da execução fiscal em face dos sócios da empresa executada.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Com efeito, o E. Superior Tribunal de Justiça tem entendimento no sentido de que a citação do sócio para fins de

redirecionamento de execução fiscal deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa

executada, em observância ao disposto no art. 174, do CTN.

Exemplificativamente, transcrevo os seguintes julgados:

 

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO.

INTERRUPÇÃO. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SÓCIO. CITAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

2012.03.00.028723-4/SP
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OCORRÊNCIA. TEORIA DA ACTIO NATA. INAPLICÁVEL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FIXAÇÃO. ART.

20, § 4º, DO CPC. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PERSISTÊNCIA DA

FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 E 458, II, DO CPC. OCORRÊNCIA.

1. A pretensão da Fazenda de ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento a ser atendido pelo

responsável tributário, nos termos do art. 135 do CTN, surge com o inadimplemento da dívida tributária após sua

regular constituição. A teoria da actio nata não leva à conclusão de que a prescrição quanto ao sócio só teria

início a partir do deferimento do pedido de redirecionamento da execução fiscal.

2. Não há que se falar no transcurso de um prazo prescricional em relação ao contribuinte e outro referente ao

responsável do art. 135 do CTN. Ambos têm origem no inadimplemento da dívida e se interrompem, também

conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN.

3. Para se responsabilizar, nos termos do art. 135, III, do CTN, o sócio da pessoa jurídica pelo pagamento de

dívida tributária, não é necessário que a prova de ter ele agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos seja necessariamente produzida nos autos do processo de execução ajuizada contra a

empresa. Pode o credor identificar uma dessas circunstâncias antes de proposta a ação contra pessoa jurídica e,

desde já, ajuizar a execução contra o responsável tributário, uma vez que sua responsabilidade é pessoal (art.

135, caput, do CTN).

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa

jurídica, o que não ocorreu no caso dos autos. Precedentes: REsp 751.508/RS, Rel. Min. Francisco Peçanha

Martins, DJ 13.02.2006, REsp 769.152/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 04.12.2006 e REsp

625.061/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 18.06.2007.

(...)" (STJ, REsp 975.691, 2ª Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 9/10/2007, DJ 26/10/2007, grifos nossos)

"RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRIÇÃO

CONFIGURADA. MAIS DE CINCO ANOS ENTRE A CITAÇÃO DA EMPRESA E A DO SÓCIO. RECURSO

PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no sentido de que a citação da empresa interrompe a

prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de redirecionamento da execução. Todavia, para que a

execução seja redirecionada contra o sócio, é necessário que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco

anos a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no citado art. 174 do CTN.

2. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal do sócio, impõe-se o

reconhecimento da prescrição.

3. Recurso especial provido". (STJ, REsp 844.914, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, j. 4/9/2007, DJ

18/10/2007, grifos nossos)

Alinhando-me aos citados precedentes e convencido da excelência dos argumentos neles esposados, adoto o

mesmo posicionamento, no sentido de que, para fins de redirecionamento da demanda fiscal aos representantes

legais, afigura-se indiferente o fato de haver ou não inércia da União durante o período prescricional,

devendo ser considerada a ocorrência de prescrição pelo simples fato de o pedido da exequente, para a citação do

sócio, ter se efetivado após cinco anos contados da citação da empresa executada.

Ressalto que o entendimento abraçado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ora adotado, refuta expressamente o

argumento de que o prazo prescricional para a inclusão dos sócios só teria início após esgotados todos os meios de

busca da satisfação do crédito com a execução da sociedade devedora. Isso se depreende do esclarecedor trecho

extraído de voto prolatado pelo E. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n. 975.691, a seguir transcrito:

 

"...o outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitindo que

processos de execução permaneçam nos cartórios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra os

responsáveis tributários, pois, só então, a Fazenda Pública afirmaria ter encontrado prova de que sócio

incorrera em uma das situações previstas no art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissível o entendimento de que o momento da caracterização da conduta do responsável

tributário possa ficar à livre disposição do credor, uma vez que a sua prova não deve obrigatoriamente surgir no

transcorrer da execução fiscal proposta contra a empresa, mas evidentemente pode ser realizada fora dos autos e

para esses carreada, de preferência, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na realização de atos

que visem possibilitar a satisfação de seu crédito tanto em relação ao devedor principal quanto em relação aos

possíveis responsáveis."

 

In casu, resta caracterizada a prescrição, uma vez que entre as datas da citação da empresa executada (29/10/2003-

fls. 41/42) e do pedido de inclusão dos sócios indicados (15/03/2012 - 196/197) já havia transcorrido cinco anos,

não sendo razoável que se perpetue infinitamente a possibilidade de cobrança de um crédito tributário.

Neste sentido, transcrevo outro julgado da Primeira Seção do E. Superior Tribunal de Justiça:

"AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE.

1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por suas duas Turmas de Direito Público, consolidou o

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     411/2551



entendimento de que, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos

responsáveis solidários, no caso de redirecionamento da execução fiscal, há prescrição intercorrente se

decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal dos sócios, de modo a não tornar

imprescritível a dívida fiscal.

2. Agravo regimental improvido." (AgRg nos EREsp 761.488/SC, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, j.

25/11/2009, DJe de 7/12/2009)

 

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo

Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00037 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030232-53.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Regularize a agravante o presente recurso efetuando o recolhimento do porte de remessa, nos termos do artigo 3º

da Resolução n. 278/2007, com a redação dada pela Resolução n. 426/2011, ambas do Conselho da Administração

desta Corte.

Cumpra-se, em 5 dias, sob pena de negativa de seguimento.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00038 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015471-17.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.030232-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : EQUIMAK MOVEIS LTDA -EPP

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO BASTOS DE FALCO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00117957920124036105 2 Vr CAMPINAS/SP

2012.03.00.015471-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : MERCEARIA E EMPORIO ALVORADA LTDA

ADVOGADO : VLADIR IGNÁCIO DA SILVA NEGREIROS ALVES

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE ATIBAIA SP

No. ORIG. : 98.00.13288-8 A Vr ATIBAIA/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em sede de execução fiscal,

reconheceu a prescrição da pretensão de redirecionar o feito à sócia Sra. Ivone Rodrigues Pintor, determinando o

prosseguimento do processo em relação aos demais executados.

Alegou a agravante, em síntese, que: a) em razão do manifesto acúmulo de trabalho que acomete o anexo fiscal da

Comarca de Atibaia, o feito executivo teve seu andamento prejudicado em grande medida, observando-se atos

expropriatórios com lapsos temporais de quase dois anos entre si; b) à época, reputou-se suficiente a inclusão

apenas do sócio Sr. Vladimir Rodrigues Pintor; c) descabe aplicar ao caso o disposto no artigo 174 do CTN,

porquanto tal dispositivo restringe-se exclusivamente às hipóteses de prescrição em razão da inércia no ato de

cobrar; e d) a prescrição não corre em prazos separados, estando o débito hígido para cobrança em face da

empresa e prescrito para cobrança em face de seus sócios.

Requer a concessão da antecipação da tutela recursal e, ao final, o provimento do recurso, para que seja determina

a reintegração da sócia, Sra. Ivone Rodrigues Pintor, no polo passivo da execução.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

A execução fiscal foi ajuizada em face de Mercearia e Empório Alvorada Ltda., visando ao recebimento de crédito

decorrente de alegada ausência de pagamento de tributos, consubstanciada na CDA nº 80.2.97.027174-03 - valor

da execução: R$ 3.047,17 (em 15/12/1997, fls. 13). A citação válida da empresa ocorreu em 07/04/1998, na

pessoa de seu representante legal (fls. 32 verso), formulando a exequente o pedido de redirecionamento do feito à

sócia Ivone Rodrigues Pintor apenas em 10/07/2008 (fls. 118).

Inicialmente, consigno que a hipótese em análise refere-se à prescrição para o redirecionamento da execução

fiscal aos sócios e não à prescrição intercorrente prevista no art. 40, § 4º da Lei de Execução Fiscal.

De fato, o E. Superior Tribunal de Justiça tem entendimento no sentido de que a citação do sócio para fins de

redirecionamento de execução fiscal deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa

executada, em observância ao disposto no citado art. 174, do CTN.

Exemplificativamente, transcrevo os seguintes julgados:

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO.

INTERRUPÇÃO. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SÓCIO. CITAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

OCORRÊNCIA. TEORIA DA ACTIO NATA. INAPLICÁVEL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FIXAÇÃO. ART.

20, § 4º, DO CPC. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PERSISTÊNCIA DA

FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 E 458, II, DO CPC. OCORRÊNCIA.

1. A pretensão da Fazenda de ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento a ser atendido pelo

responsável tributário, nos termos do art. 135 do CTN, surge com o inadimplemento da dívida tributária após sua

regular constituição. A teoria da actio nata não leva à conclusão de que a prescrição quanto ao sócio só teria

início a partir do deferimento do pedido de redirecionamento da execução fiscal .

2. Não há que se falar no transcurso de um prazo prescricional em relação ao contribuinte e outro referente ao

responsável do art. 135 do CTN. Ambos têm origem no inadimplemento da dívida e se interrompem, também

conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN.

3. Para se responsabilizar, nos termos do art. 135, III, do CTN, o sócio da pessoa jurídica pelo pagamento de

dívida tributária, não é necessário que a prova de ter ele agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos seja necessariamente produzida nos autos do processo de execução ajuizada contra a

empresa. Pode o credor identificar uma dessas circunstâncias antes de proposta a ação contra pessoa jurídica e,

desde já, ajuizar a execução contra o responsável tributário, uma vez que sua responsabilidade é pessoal (art.

135, caput, do CTN).

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa

jurídica, o que não ocorreu no caso dos autos. Precedentes: REsp 751.508/RS, Rel. Min. Francisco Peçanha

Martins, DJ 13.02.2006, REsp 769.152/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 04.12.2006 e REsp

625.061/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 18.06.2007.

(...)"

(REsp 975.691, 2ª Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 9/10/2007, DJ 26/10/2007, grifos nossos)

 

"RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL . REDIRECIONAMENTO . PRESCRIÇÃO

CONFIGURADA. MAIS DE CINCO ANOS ENTRE A CITAÇÃO DA EMPRESA E A DO SÓCIO . RECURSO

PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no sentido de que a citação da empresa interrompe a

prescrição em relação aos seus sócio s-gerentes para fins de redirecionamento da execução. Todavia, para que a

execução seja redirecionada contra o sócio , é necessário que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco anos

a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no citado art. 174 do CTN.
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2. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal do sócio , impõe-se o

reconhecimento da prescrição .

3. Recurso especial provido".

(REsp 844.914, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, j. 4/9/2007, DJ 18/10/2007, grifos nossos)

Alinhando-me ao citado precedente e convencido da excelência dos argumentos nele esposados, adotei o mesmo

posicionamento no sentido de que, para fins de redirecionamento da demanda fiscal aos representantes legais,

afigura-se indiferente o fato de haver ou não inércia da União durante o período prescricional, devendo ser

considerada a ocorrência de prescrição pelo simples fato de o pedido da exequente, para a citação do sócio, ter se

efetivado após cinco anos contados da citação da empresa executada.

In casu, conforme bem asseverou o MM. Juízo Singular, ocorreu a prescrição apenas em relação à sócia Ivone

Rodrigues Pintor, tendo em vista que a empresa foi citada em 07/04/1998 e o pedido da exequente para inclusão

da referida sócia foi recebido nos autos somente em 10/07/2008, ou seja, após o lapso de cinco anos.

Ressalto que o entendimento abraçado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ora adotado, refuta expressamente o

argumento de que o prazo prescricional para a inclusão dos sócios só teria início após esgotados todos os meios de

busca da satisfação do crédito com a execução da sociedade devedora. Isso se depreende do esclarecedor trecho

extraído de voto prolatado pelo E. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n. 975.691, a seguir transcrito:

 

"...o outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitindo que

processos de execução permaneçam nos cartórios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra os

responsáveis tributários, pois, só então, a Fazenda Pública afirmaria ter encontrado prova de que sócio

incorrera em uma das situações previstas no art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissível o entendimento de que o momento da caracterização da conduta do responsável

tributário possa ficar à livre disposição do credor, uma vez que a sua prova não deve obrigatoriamente surgir no

transcorrer da execução fiscal proposta contra a empresa, mas evidentemente pode ser realizada fora dos autos e

para esses carreada, de preferência, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na realização de atos

que visem possibilitar a satisfação de seu crédito tanto em relação ao devedor principal quanto em relação aos

possíveis responsáveis."

No vertente caso, resta caracterizada a prescrição, uma vez que entre as datas da citação da empresa e do pedido

de inclusão dos sócios já havia transcorrido cinco anos, não sendo razoável que se perpetue infinitamente a

possibilidade de cobrança de um crédito tributário.

Dessa forma, não merece qualquer reparo a decisão agravada.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Publique-se. Intime-se.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00039 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028805-21.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em mandado de segurança,

2012.03.00.028805-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : SELECTCHEMIE IMP/ EXP/ E REPRESENTACOES LTDA

ADVOGADO : JOSE MARIA MARCONDES DO AMARAL GURGEL e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00153060320124036100 6 Vr SAO PAULO/SP
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concedeu a medida liminar para determinar à autoridade impetrada que proceda à apreciação e julgamento de

solicitações de revisão de débitos consolidados no parcelamento previsto na Lei n. 10.684/2003, protocoladas há

mais de um ano (registro n. 13807.005216/2005-41), no prazo de 60 dias, desde que inexistentes outros óbices.

Requer a concessão de efeito suspensivo ao recurso.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a manutenção da decisão agravada causará grave lesão à ordem pública, além de

afrontar o princípio da isonomia, não legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de instrumento,

diante da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00040 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0019084-45.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento em que se visa à modificação de decisão proferida em primeiro grau de

2012.03.00.019084-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : NIPPON YUSEN KAUSHIKI KAISHA

ADVOGADO : JOAO PAULO ALVES JUSTO BRAUN

REPRESENTANTE : NYK LINE DO BRASIL LTDA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00047502720124036104 4 Vr SANTOS/SP
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jurisdição, adversa à agravante.

Conforme informa o MM. Juízo a quo, a ação mandamental já foi decidida, tendo sido proferida sentença. Resta

prejudicado, portanto, o presente recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00041 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027102-55.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento em que se visa à modificação de decisão proferida em primeiro grau de

jurisdição, adversa à agravante.

Conforme informa o MM. Juízo a quo, a ação mandamental já foi decidida, tendo sido proferida sentença. Resta

prejudicado, portanto, o presente recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00042 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024426-37.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.027102-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : MSC MEDITERRANEAN SHIPPING DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : LEONARDO OLIVEIRA RAMOS DE ARAUJO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : LIBRA TERMINAIS S/A

ADVOGADO : MARISE CAMPOS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00064876520124036104 1 Vr SANTOS/SP

2012.03.00.024426-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : PANIFICADORA E CONFEITARIA QUELUZ LTDA -EPP

ADVOGADO : DANIELLE COPPOLA VARGAS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 24 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por PANIFICADORA E CONFEITARIA QUELUZ LTDA EPP em

face de decisão que, em mandado de segurança objetivando a suspensão da exigibilidade dos débitos do Simples

até a análise do pedido de compensação, bem como a determinação para que não seja excluída do Simples

Nacional, nem do REFIS e PAEX, recebeu no efeito devolutivo recurso de apelação interposto pela impetrante.

Sustenta a agravante, em síntese, que: a) a Lei n. 12.016/2009 é omissa no sentido de não aduzir quanto aos

efeitos em que o recurso de apelação deve ser recebido, aplicando-se, no caso, em razão do silêncio da norma, a

regra de que se deve atribuir ao apelo o duplo efeito; b) no caso de sentença que julgou improcedente o pedido

inicial, o recurso será recebido no duplo efeito, principalmente em se tratando de hipótese em que é evidente o

risco de lesão grave e de difícil reparação; c) resta indene de dúvidas que não suspender os efeitos da sentença

causará à agravante risco de lesão grave e de difícil reparação, uma vez que não terá a exigibilidade de seus

débitos suspensa, podendo ser excluída do Simples Nacional, REFIS, PAES e PAEX, podendo ocorrer, ainda, o

encaminhamento dos mencionados valores à Dívida Ativa; e d) hialina é a presença do periculum in mora a

justificar a concessão do efeito suspensivo à apelação, uma vez que a atividade empresarial encontra-se ameaçada

pela possibilidade futura e latente de inclusão do seu nome em órgãos de restrição.

Requer a concessão da antecipação da tutela recursal e, ao final, o provimento do recurso, para conceder à

apelação o efeito suspensivo.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Quanto à questão relativa aos efeitos do recurso de apelação interposto de sentença denegatória da ordem em sede

de mandado de segurança, o Superior Tribunal de Justiça reconhece, em casos excepcionais, a possibilidade de

sustentar os efeitos da medida liminar, até o julgamento do recurso (RSTJ 96/175; STJ-1.ª Turma, Resp 85.207-

RO, rel. Min. José de Jesus Filho, v.u., DJU 20.5.1996, p. 16.679; STJ-1.ª Turma, Resp 422.587-RJ, rel. Min.

Garcia Vieira, DJU 28.10.2002).

Com efeito, existindo forte probabilidade de vir a ser provida a apelação e havendo o risco de ocorrer - até o

julgamento do recurso - dano de difícil ou impossível reparação, é razoável que se busque a antecipação dos

efeitos do acolhimento da pretensão recursal, traduzida, em última análise, pela atribuição de efeito suspensivo à

apelação, com a conseqüente preservação da eficácia da liminar concedida initio litis.

No caso em tela, entretanto, não há possibilidade de se conferir efeito suspensivo à apelação interposta pela

recorrente porque não há nos autos qualquer tutela judicial concedendo à agravante o direito postulado, haja vista

que o Juízo a quo, após a prestação das informações pela autoridade coatora, indeferiu o pedido de liminar e,

posteriormente, denegou a segurança.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo

Civil, eis que manifestamente improcedente.

Publique-se. Intime-se.

Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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No. ORIG. : 00214381320114036100 24 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.016606-6/MS

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : ROSANGELA RODRIGUES

ADVOGADO : PAULA ALEXSANDRA CONSALTER ALMEIDA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PONTA PORA - 5ª SSJ - MS

No. ORIG. : 00034515520114036005 2 Vr PONTA PORA/MS
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ROSANGELA RODRIGUES em face de decisão que, em

mandado de segurança objetivando a liberação de veículo no qual foram localizadas mercadorias de origem

estrangeira sem comprovação de ingresso regular no país, recebeu apenas no efeito devolutivo recurso de apelação

interposto pela impetrante.

Sustenta a agravante, em síntese, que, em sede de liminar, foi concedida pelo MM. Juízo a quo a tutela de

urgência determinando a liberação do veículo.

Aduz, ainda, que o fato do veículo encontrar-se no pátio da Receita Federal parado e sem utilização implica, com

o decorrer do tempo, o seu perecimento.

Por fim, alega que a não concessão do efeito suspensivo ao apelo poderá lhe causar dano de difícil reparação, uma

vez que há a possibilidade de ser determinado o perdimento do veículo e a conseqüente alienação ou doação a

terceiros.

Regularmente intimada, a agravada apresentou contraminuta (fls. 191/199), aduzindo, em preliminar, a

intempestividade do agravo e, no mérito, a manutenção da decisão recorrida.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Primeiramente, no que tange a alegada intempestividade do presente recurso, não assiste razão à agravada. Como

se verifica nos presentes autos, a decisão objurgada foi publicada no DJE em 15/5/2012, iniciando-se a contagem

do prazo em 16/5/2012. A petição do recurso foi protocolada sob o n. 000286, no protocolo geral e integrado do

Fórum Criminal da Justiça Federal da Seção Judiciária de São Paulo, no dia 25/05/2012, portanto, dentro do prazo

legal. Assim, afasto a preliminar suscitada.

Passo à análise do mérito.

Quanto à questão relativa aos efeitos do recurso de apelação interposto de sentença denegatória da ordem em sede

de mandado de segurança, o Superior Tribunal de Justiça reconhece, em casos excepcionais, a possibilidade de

sustentar os efeitos da medida liminar, até o julgamento do recurso (RSTJ 96/175; STJ-1.ª Turma, Resp 85.207-

RO, rel. Min. José de Jesus Filho, v.u., DJU 20.5.1996, p. 16.679; STJ-1.ª Turma, Resp 422.587-RJ, rel. Min.

Garcia Vieira, DJU 28.10.2002).

Com efeito, existindo forte probabilidade de vir a ser provida a apelação e havendo o risco de ocorrer - até o

julgamento do recurso - dano de difícil ou impossível reparação, é razoável que se busque a antecipação dos

efeitos do acolhimento da pretensão recursal, traduzida, em última análise, pela atribuição de efeito suspensivo à

apelação, com a conseqüente preservação da eficácia da liminar concedida initio litis.

No caso em tela, entretanto, não há possibilidade de se conferir efeito suspensivo à apelação interposta pela

recorrente pois, embora concedida a liminar, sobreveio sentença que denegou a segurança, julgando improcedente

o pedido deduzido pela agravante na ação mandamental.

Dessa forma, o apelo deve ser recebido apenas no efeito devolutivo, nos termos do artigo 14, da Lei nº 12.016/09,

inexistindo fundamento relevante para, nos termos do artigo 558 do Código de Processo Civil, atribuir o efeito

suspensivo ao recurso.

Nessa esteira, colaciono os seguintes julgados desta E. Corte:

 

"PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA . SENTENÇA DENEGATÓRIA.

POSSIBILIDADE. SITUAÇÃO EXCEPCIONAL NÃO CARACTERIZADA. APELAÇÃO . ATRIBUIÇÃO DE

EFEITO SUSPENSIVO . IMPOSSIBILIDADE. 

1. A sentença denegatória possui conteúdo declaratório negativo. Assim, não emana ordem a ser cumprida, razão

pela qual o recurso dela interposto é recebido tão-somente no efeito devolutivo . 

2. A questão relativa à manutenção dos efeitos de uma liminar concedida no curso do processo não justifica, por

si só, a alteração dos efeitos da apelação contra sentença de denegação da segurança. 

3. Apenas excepcionalmente admite-se o deferimento do efeito suspensivo , quando o risco de se frustrar decisão

porventura concessiva do pleito se mostra induvidoso e a denegação da ordem, com recebimento do apelo no

efeito meramente devolutivo, causa, ao direito da parte, lesão irreparável, o que não se afigura "in casu". 

4. Agravo de instrumento desprovido"

(TRF/3ª Região, AI 00201449220084030000, Desembargadora Federal MARLI FERREIRA, DJF3 de

26/01/2012)

 "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA . SENTENÇA

DENEGATÓRIA DA ORDEM. APELAÇÃO . EFEITO SUSPENSIVO . NÃO CABIMENTO. 

1.A regra geral no tocante ao efeito da apelação interposta contra sentença proferida em mandado de segurança

, ao que se infere do disposto no §3º, do art. 14, da Lei nº 12.016/09, é que o recurso deve ser recebido apenas no

efeito devolutivo , com exceção apenas das previsões legais expressas ou somente em situações

excepcionalíssimas, quando demonstrada a relevância da fundamentação e o risco de lesão grave e de difícil

reparação, nos termos do art. 558, do Código de Processo Civil. 

2.Precedentes jurisprudenciais.
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3.Na hipótese sub judice, não restou evidenciada a presença dos requisitos a justificar a concessão de efeito

suspensivo à apelação , como prevê o art. 558, do CPC. 

4.Agravo de instrumento improvido."

(TRF/3ª Região, AI 00216327720114030000, Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA, DJF3 de

20/10/2011)

Por fim, considerando que o recurso de apelação já foi distribuído nesta Corte, afigura-se incabível a antecipação,

no presente agravo de instrumento, da tutela recursal postulada no aludido apelo, devendo a ora agravante deduzir

sua pretensão naqueles autos.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo

Civil, eis que manifestamente improcedente.

Publique-se. Intime-se.

Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00044 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021836-87.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em sede de execução fiscal,

indeferiu o pedido de inclusão dos sócios da empresa executada no polo passivo da ação, sob o fundamento de que

houve prescrição da pretensão executiva em relação aos mesmos.

Alegou a agravante, em síntese, que: a) foi requerido o redirecionamento da execução com base na presumível

dissolução irregular da empresa, visto que a empresa executada não foi localizada no endereço cadastrado perante

a Receita Federal/JUCESP, conforme certidão do Sr. Oficial de Justiça; b) o marco inicial do prazo prescricional

para a pretensão de redirecionamento do feito em face dos co-devedores a data em que a exequente tomou ciência

dos elementos que a possibilitassem prosseguir no feito executivo contra tais pessoas; e c) enquanto não revelados

nos autos indícios de impossibilidade de prosseguimento da execução em face da pessoa jurídica, não seria

razoável exigir que a exequente promovesse o pedido de redirecionamento do feito contra os sócios, aplicando-se,

assim, a teria da actio nata.

Requer a concessão da antecipação da tutela recursal e, ao final, o provimento do recurso, para determinar a

inclusão dos sócios indicados no polo passivo do feito executivo em tela.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

A execução fiscal foi ajuizada em face de Proali Com e Imp de Produtos Alimentícios Ltda, visando ao

recebimento de crédito decorrente de alegada ausência de pagamento de tributos, consubstanciada na CDA nº

80.4.84.000942-21. A citação válida da empresa ocorreu em 26/4/1993, via postal com Aviso de Recebimento

(fls. 38), formulando a exequente o pedido de redirecionamento do feito aos sócios administradores apenas em

14/01/2011 (fls. 166/167).

Inicialmente, consigno que a hipótese em análise refere-se à prescrição para o redirecionamento da execução

fiscal aos sócios e não à prescrição intercorrente prevista no art. 40, § 4º da Lei de Execução Fiscal.

De fato, o E. Superior Tribunal de Justiça tem entendimento no sentido de que a citação do sócio para fins de

redirecionamento de execução fiscal deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa

executada, em observância ao disposto no citado art. 174, do CTN.

Exemplificativamente, transcrevo os seguintes julgados:

2012.03.00.021836-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : PROALI COM/ E IMP/ DE PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00113636319884036182 4F Vr SAO PAULO/SP
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"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO.

INTERRUPÇÃO. REDIRECIONAMENTO CONTRA O SÓCIO. CITAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA.

OCORRÊNCIA. TEORIA DA ACTIO NATA. INAPLICÁVEL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FIXAÇÃO. ART.

20, § 4º, DO CPC. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PERSISTÊNCIA DA

FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 E 458, II, DO CPC. OCORRÊNCIA.

1. A pretensão da Fazenda de ver satisfeito seu crédito, ainda que por um pagamento a ser atendido pelo

responsável tributário, nos termos do art. 135 do CTN, surge com o inadimplemento da dívida tributária após sua

regular constituição. A teoria da actio nata não leva à conclusão de que a prescrição quanto ao sócio só teria

início a partir do deferimento do pedido de redirecionamento da execução fiscal .

2. Não há que se falar no transcurso de um prazo prescricional em relação ao contribuinte e outro referente ao

responsável do art. 135 do CTN. Ambos têm origem no inadimplemento da dívida e se interrompem, também

conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN.

3. Para se responsabilizar, nos termos do art. 135, III, do CTN, o sócio da pessoa jurídica pelo pagamento de

dívida tributária, não é necessário que a prova de ter ele agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos seja necessariamente produzida nos autos do processo de execução ajuizada contra a

empresa. Pode o credor identificar uma dessas circunstâncias antes de proposta a ação contra pessoa jurídica e,

desde já, ajuizar a execução contra o responsável tributário, uma vez que sua responsabilidade é pessoal (art.

135, caput, do CTN).

4. O redirecionamento da execução contra o sócio deve dar-se no prazo de cinco anos da citação da pessoa

jurídica, o que não ocorreu no caso dos autos. Precedentes: REsp 751.508/RS, Rel. Min. Francisco Peçanha

Martins, DJ 13.02.2006, REsp 769.152/RS, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 04.12.2006 e REsp

625.061/RS, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 18.06.2007.

(...)"

(REsp 975.691, 2ª Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 9/10/2007, DJ 26/10/2007, grifos nossos)

 

"RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL . REDIRECIONAMENTO . PRESCRIÇÃO

CONFIGURADA. MAIS DE CINCO ANOS ENTRE A CITAÇÃO DA EMPRESA E A DO SÓCIO . RECURSO

PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento no sentido de que a citação da empresa interrompe a

prescrição em relação aos seus sócio s-gerentes para fins de redirecionamento da execução. Todavia, para que a

execução seja redirecionada contra o sócio , é necessário que a sua citação seja efetuada no prazo de cinco anos

a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no citado art. 174 do CTN.

2. Decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal do sócio , impõe-se o

reconhecimento da prescrição .

3. Recurso especial provido".

(REsp 844.914, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, j. 4/9/2007, DJ 18/10/2007, grifos nossos)

Alinhando-me ao citado precedente e convencido da excelência dos argumentos nele esposados, adotei o mesmo

posicionamento no sentido de que, para fins de redirecionamento da demanda fiscal aos representantes legais,

afigura-se indiferente o fato de haver ou não inércia da União durante o período prescricional, devendo ser

considerada a ocorrência de prescrição pelo simples fato de o pedido da exequente, para a citação do sócio, ter se

efetivado após cinco anos contados da citação da empresa executada.

In casu, conforme bem asseverou o MM. Juízo Singular, ocorreu a prescrição em relação aos sócios indicados

pela exequente, tendo em vista que a empresa foi citada em 26/4/1993 e o pedido da exequente para inclusão dos

referidos sócios foi protocolado somente em 14/01/2011, ou seja, após o lapso de cinco anos.

Ressalto que o entendimento abraçado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ora adotado, refuta expressamente o

argumento de que o prazo prescricional para a inclusão dos sócios só teria início após esgotados todos os meios de

busca da satisfação do crédito com a execução da sociedade devedora. Isso se depreende do esclarecedor trecho

extraído de voto prolatado pelo E. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n. 975.691, a seguir transcrito:

 

"...o outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitindo que

processos de execução permaneçam nos cartórios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra os

responsáveis tributários, pois, só então, a Fazenda Pública afirmaria ter encontrado prova de que sócio

incorrera em uma das situações previstas no art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissível o entendimento de que o momento da caracterização da conduta do responsável

tributário possa ficar à livre disposição do credor, uma vez que a sua prova não deve obrigatoriamente surgir no

transcorrer da execução fiscal proposta contra a empresa, mas evidentemente pode ser realizada fora dos autos e

para esses carreada, de preferência, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na realização de atos

que visem possibilitar a satisfação de seu crédito tanto em relação ao devedor principal quanto em relação aos

possíveis responsáveis."

No vertente caso, resta caracterizada a prescrição, uma vez que entre as datas da citação da empresa e do pedido
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de inclusão dos sócios já havia transcorrido cinco anos, não sendo razoável que se perpetue infinitamente a

possibilidade de cobrança de um crédito tributário.

Dessa forma, não merece qualquer reparo a decisão agravada.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Publique-se. Intime-se.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00045 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027173-57.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu a

inclusão dos sócios da empresa executada no polo passivo da demanda.

Alega a agravante, em síntese, que a empresa executada não foi localizada no endereço que consta do domicílio

tributário, o que faz presumir sua dissolução irregular e enseja a aplicação do art. 135, inciso III, do CTN.

Requer o provimento do recurso para que os sócios indicados sejam incluídos no polo passivo da ação.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais no polo passivo da demanda, o E. Superior

Tribunal de Justiça tem jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n.

260.107/RS, Primeira Seção, Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é

o patrimônio da sociedade que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o

mesmo julgado, o não recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando,

porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi recentemente adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

2012.03.00.027173-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : WC COM/ CORTE E TRANSPORTE DE MADEIRA LTDA -EPP

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE ITATINGA SP

No. ORIG. : 09.00.00003-2 1 Vr ITATINGA/SP
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III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." (AI n. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j.

15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 . 

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

Nessa linha, analisando a cópia da ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São Paulo anexada aos autos

(fls. 210/211), verifica-se que o último endereço informado pela empresa executada (Rua Hermínio Amorim, 2-

46, Parque Julio Nóbrega, Bauru/SP) é o mesmo onde ela não foi localizada, consoante certidão do Oficial de

Justiça (fls. 204 verso), restando caracterizado, portanto, o descumprimento do dever de atualizar os dados

cadastrais da empresa junto àquele órgão.

Tal fato serve como indício suficiente para incluir-se os representantes legais da sociedade no polo passivo da

ação, nos termos do art. 135, inc. III, do CTN, considerando ainda que, no caso, os sócios indicados, Sr. José

Roberto da Silva e Sra. Valdevina Conceição Batista da Silva, possuíam poderes para assinar pela empresa no

momento da infração legal, qual seja, a dissolução irregular da sociedade, conforme o documento fornecido pela

JUCESP.

Portanto, merece reforma a decisão agravada, que se encontra em desacordo com a jurisprudência supracitada.

Outrossim, saliento não ser necessário, no caso, intimar a parte contrária para contraminutar, conforme decidido

pela Corte Especial do E. Superior Tribunal de Justiça, no REsp n. 1.148.296 - recurso representativo de

controvérsia (art. 542-C, do CPC) -, em razão da matéria tratada no presente recurso e, também, em virtude da

ausência de constituição de advogado pela empresa executada.
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Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, dou provimento ao

agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, § 1º-A, do CPC, para determinar a inclusão dos sócios José

Roberto da Silva e Valdevina Conceição Batista da Silva no polo passivo da execução fiscal.

Comunique-se o MM. Juiz a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00046 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028445-86.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo INMETRO em face de decisão que, em execução fiscal,

indeferiu a inclusão dos sócios da empresa executada no polo passivo da demanda.

Sustenta a agravante, em síntese, que a) a empresa não foi localizada no endereço registrado na Junta Comercial

do Estado de São Paulo, assim como nos demais órgãos; b) o distrato feito sem a devida comunicação aos órgãos

competentes e pagamento dos débitos da empresa comprova a sua dissolução irregular; e c) é cabível o

redirecionamento da execução para a pessoa dos sócios, na forma do art. 28, do Código de Defesa do Consumidor.

Requer a antecipação da tutela recursal para que os sócios indicados sejam incluídos no polo passivo da ação.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Nos termos da certidão de dívida ativa de fls. 19, o executivo fiscal em tela visa à cobrança de multa imposta à

executada, com fundamento no art. 8º e 9º, da Lei n. 9.933/1999, por infração ao artigo 5º do referido diploma

legal c/c o subitem 1.1 do capítulo IV do Regulamento Técnico aprovado pela Resolução n. 2/2001 do

CONMETRO.

Trata-se, portanto, de dívida de natureza não tributária, à qual, a priori, seriam aplicáveis as normas de

responsabilidade prevista na legislação tributária, civil e comercial, nos termos do art. 4º, § 2º, da Lei nº

6.830/1980.

Entretanto, a despeito da citada disposição legal, o Superior Tribunal de Justiça tem afastado a possibilidade de

redirecionamento da execução para dívida não tributária, entendendo que o art. 135 do CTN é aplicável apenas às

obrigações de natureza tributária, conforme se denota dos precedentes a seguir transcritos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. MULTA ADMINISTRATIVA. INFRAÇÃO À CLT. IMPOSSIBILIDADE

DE REDIRECIONAMENTO AO RESPONSÁVEL TRIBUTÁRIO. 

1. O redirecionamento ao sócio -gerente inserto no artigo 135 do Código Tributário Nacional restringe-se às

obrigações de natureza tributária. 

2. Recurso especial improvido." 

(REsp 408618/PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, j.3/6/2004, v.u., DJ 16/08/2004 p. 174) 

"RECURSO ESPECIAL - EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO -GERENTE - MULTA POR

INFRAÇÃO DE DISPOSITIVO DA CLT - NATUREZA NÃO-TRIBUTÁRIA - NÃO-APLICAÇÃO DO ART. 135,

III, DO CTN À ESPÉCIE - PRECEDENTE. 

A Lei de Execução Fiscal dispõe, em seu artigo 4º, que a execução fiscal poderá ser promovida contra "o

responsável, nos termos da lei, por dívidas, tributárias ou não, de pessoas físicas ou pessoas jurídicas de direito

privado". 

2012.03.00.028445-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Instituto Nacional de Metrologia Normalizacao e Qualidade Industrial INMETRO

ADVOGADO : ELLEN CRISTINA CRENITTE FAYAD e outro

AGRAVADO : FIBRILA FABRIL TEXTIL LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00405253920074036182 9F Vr SAO PAULO/SP
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O artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, porém, determina quais são os responsáveis pelos créditos

correspondentes apenas a obrigações tributárias. Dessa forma, o aludido dispositivo legal não se aplica às

execuções de dívidas decorrentes de multa por infração da Consolidação das Leis do Trabalho, pois referidos

débitos não têm natureza tributária. Precedente. 

Recurso especial improvido." 

(REsp 638580/MG, Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, j. 19/08/2004, DJ 01/02/2005 p. 514) 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL.

AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DE DISPOSITIVO LEGAL. SÚMULA 284/STF. DÉBITO RELACIONADO À

INFRAÇÃO DA CLT. REDIRECIONAMENTO AO SÓCIO -GERENTE. DÍVIDA NÃO-TRIBUTÁRIA.

INAPLICABILIDADE DO ART. 135, III, DO CTN. 

1. A ausência de indicação dos dispositivos interpretados divergentemente impede o conhecimento do recurso

especial, mesmo quando interposto com base na alínea c do permissivo constitucional (Súmula 284/STF). 

2. A jurisprudência do STJ é no sentido da inaplicabilidade das disposições do Código Tributário Nacional aos

créditos de natureza não-tributária, incluindo a hipótese de responsabilidade do sócio -gerente prevista no art.

135, III, do CTN. Precedentes. No caso, a dívida está relacionada à infração de dispositivos da CLT e não possui

natureza tributária. 

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido." 

(REsp 644207/SE, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, j. 18/09/2007, DJ 22/10/2007 p. 191) 

 

Neste mesmo sentido também já decidiu a Terceira Turma desta Corte:

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. MULTA ADMINISTRATIVA DE NATUREZA NÃO-TRIBUTÁRIA. ARTIGO 135, III, CTN.

INAPLICABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 

Caso em que o Juízo agravado apenas ressaltou a necessidade de que, previamente, à responsabilidade do sócio ,

invocada pela agravante com base no artigo 135, III, do CTN, fosse comprovada a inexistência de veículos e

imóveis de titularidade da empresa, a demonstrar que não se viabiliza a reforma como pretendido. 

De qualquer modo, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que em se tratando de

execução fiscal para cobrança de multa administrativa de natureza não-tributária, não tem aplicação o artigo

135, inciso III, do CTN, pertinente apenas aos casos de responsabilidade tributária. 

Note-se, por essencial, que não houve discussão, na origem, acerca da aplicação dos artigos 4º da Lei nº

6.830/80; 50, 1.053, e 1.013 do CCB; e 20 do CDC, simplesmente porque, perante o Juízo agravado, a agravante

apenas fez considerações quanto à aplicação do artigo 135, III, do CTN, limite no qual foi proferida a decisão,

ora agravada, fundada em consolidada jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, no sentido da

impertinência da regra na hipótese de cobrança de multa administrativa. 

Agravo inominado desprovido." (TRF 3ª Região, Agravo legal em AI nº 2009.03.00.006123-3, Relator

Desembargador Federal Carlos Muta, 3ª Turma, j. 22/10/2009, v.u., DJF3 4/11/2009, destaquei) 

Sendo assim, tratando-se a presente execução de dívida não tributária, consoante informações contidas na CDA,

incabível o redirecionamento do executivo fiscal ao sócio com fundamento no art. 135, do CTN.

Por fim, entendo inaplicável, in casu, a desconsideração da personalidade jurídica da empresa executada com

fundamento no art. 28 do CDC, segundo o qual "o juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da

sociedade quando, em detrimento do consumidor , houver abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato

ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada quando

houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má

administração."

Isso porque, aparentemente tal dispositivo legal deve ser aplicado para a proteção do consumidor no âmbito de

uma relação de consumo, o que não ocorre no caso em análise.

Ademais, não restou demonstrada a ocorrência de quaisquer das situações previstas no citado dispositivo legal.

Nessa linha, analisando as cópias da ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São Paulo anexadas aos

autos (fls. 51/53), verifica-se que foi averbado o distrato social da empresa.

Em melhor reflexão sobre o tema, passei a acompanhar o entendimento firmado pela Terceira Turma desta E.

Corte no sentido de que o distrato social afasta a suposta irregularidade na dissolução da empresa: AI

2010.03.00.028356-6, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 31/3/2011, DJF3 CJ1 de 15/4/2011, AI

2008.03.00.046458-0, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 19/8/2010, DJF3 CJ1 de 30/8/2010, AI n.

2008.03.00.032416-1/SP, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 25/3/2010, DJF3 13/4/2010.

Como já salientou a eminente Desembargadora Federal Maria de Fátima Freitas Labarrère, do E. Tribunal

Regional Federal da 4ª Região, "a dissolução irregular da sociedade não se confunde com o encerramento das

atividades da empresa, nem decorre da existência de débitos tributários ou inadimplência. A baixa da inscrição

da empresa executada com liquidação de bens, acompanhada do distrato social registrado no órgão competente,

obedecendo aos regramentos devidos, não constituem indícios de irregularidade" (AG 0002410-

33.2010.404.0000, Primeira Turma, j. 2/6/2010, Diário Eletrônico de 15/6/2010).
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Dessa forma, diante da não comprovação da dissolução irregular da empresa executada, não merece prosperar o

pedido de redirecionamento da execução aos sócios.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00047 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020782-86.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que declinou da competência para processar e julgar ação ordinária

para fornecimento de medicamento, tendo em vista a ilegitimidade passiva da União Federal (f. 16/9).

Intimada para contraminuta, a PFN sustentou a sua ilegitimidade passiva ad causam e a, consequente,

incompetência da Justiça Federal para processamento do feito (f. 82/7).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, cabe afastar o reconhecimento de ilegitimidade passiva da UNIÃO FEDERAL, pois consagrada a

jurisprudência no sentido da existência de responsabilidade solidária entre União, Estados, Distrito Federal e

Municípios quanto ao dever de fornecimento de medicamentos a pacientes portadores de moléstias consideradas

graves.

A propósito, dentre outros, os seguintes precedentes:

 

RE 195.192, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, DJU 31.03.00: "MANDADO DE SEGURANÇA - ADEQUAÇÃO -

INCISO LXIX, DO ARTIGO 5º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Uma vez assentado no acórdão proferido o

concurso da primeira condição da ação mandamental - direito líquido e certo - descabe concluir pela

transgressão ao inciso LXIX do artigo 5º da Constituição Federal. SAÚDE - AQUISIÇÃO E

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENÇA RARA. Incumbe ao Estado (gênero) proporcionar

meios visando a alcançar a saúde, especialmente quando envolvida criança e adolescente. O Sistema Único de

Saúde torna a responsabilidade linear alcançando a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios."

AGA 886.974, Rel. Min. OTÁVIO DE NORONHA, DJU 29.10.07: "ADMINISTRATIVO. SISTEMA ÚNICO

DE SAÚDE (SUS). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS

ENTES FEDERATIVOS. RECURSO QUE NÃO LOGRA INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO

AGRAVADA. 1. Sendo o Sistema Único de Saúde (SUS) composto pela União, Estados-Membros, Distrito

Federal e Municípios, impõe-se o reconhecimento da responsabilidade solidária dos aludidos entes federativos,

de modo que qualquer um deles tem legitimidade para figurar no pólo passivo das demandas que objetivam

assegurar o acesso à medicação para pessoas desprovidas de recursos financeiros. 2. Mantém-se na íntegra a

2012.03.00.020782-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : WALTER FINOTTO - prioridade

ADVOGADO : PRISCILA DE LOURDES PISKE FINOTTO

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO

ADVOGADO : LUCIANA AUGUSTA SANCHEZ

AGRAVADO : MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO

ADVOGADO : LUCIANA SANT ANA NARDI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00479106420104036301 14 Vr SAO PAULO/SP
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decisão agravada quando não infirmados seus fundamentos. 3. Agravo regimental improvido."

RESP 527.356, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJU 15.08.05: "ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL

- FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - SUS - OFENSA AO ART. 535 DO CPC - INEXISTÊNCIA -

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS ENTES FEDERATIVOS - HONORÁRIOS DEVIDOS PELO

ESTADO À DEFENSORIA PÚBLICA - JURISPRUDÊNCIA REVISTA PELA PRIMEIRA SEÇÃO -

RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Em nosso sistema processual, o juiz não está adstrito

aos fundamentos legais apontados pelas partes. Exige-se, apenas, que a decisão seja fundamentada, aplicando

o magistrado ao caso concreto a legislação considerada pertinente. Inocorrência de violação ao art. 535 do

CPC. 2. O funcionamento do Sistema Único de Saúde - SUS é de responsabilidade solidária da União, Estados-

membros e Municípios, de modo que, qualquer dessas entidades têm legitimidade ad causam para figurar no

pólo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso à medicação para pessoas desprovidas de recursos

financeiros. 3. A Primeira Seção, julgando o REsp 596.836/RS por afetação da Segunda Turma, em decisão

datada de 14/04/2004 e publicada em 02/08/2004, uniformizou o entendimento, no sentido de que a Defensoria

Pública é órgão do Estado, motivo pelo qual não pode recolher honorários sucumbenciais decorrentes de

condenação contra a Fazenda em causa patrocinada por Defensor Público. 4. Ressalva de entendimento

pessoal. 5. Recurso especial parcialmente provido." 

RESP 507.205, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU 17.11.03: "RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.

OFENSA AO ART. 535, II, DO CPC. INEXISTÊNCIA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PARA

PESSOA CARENTE. LEGITIMIDADE DA UNIÃO, DO ESTADO E DO MUNICÍPIO PARA FIGURAREM

NO PÓLO PASSIVO DA DEMANDA. 1. Inexiste ofensa ao art. 535, II, do CPC, quando as questões levadas

ao conhecimento do Órgão Julgador foram por ele apreciadas. 2. Recurso no qual se discute a legitimidade

passiva da União para figurar em feito cuja pretensão é o fornecimento de medicamentos imprescindíveis à

manutenção de pessoa carente, portadora de atrofia cerebral gravíssima (ausência de atividade cerebral,

coordenação motora e fala). 3. A Carta Magna de 1988 erige a saúde como um direito de todos e dever do

Estado (art. 196). Daí, a seguinte conclusão: é obrigação do Estado, no sentido genérico (União, Estados,

Distrito Federal e Municípios), assegurar às pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso à medicação

necessária para a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves. 4. Sendo o SUS composto pela União,

Estados e Municípios, impõe-se a solidariedade dos três entes federativos no pólo passivo da demanda 5.

Recurso especial desprovido."

RESP 656.979, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJU 07.03.05: "ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO OU

CONGÊNERE. PESSOA DESPROVIDA DE RECURSOS FINANCEIROS. FORNECIMENTO GRATUITO.

RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DA UNIÃO, ESTADOS-MEMBROS, DISTRITO FEDERAL E

MUNICÍPIOS. 1. Em sede de recurso especial, somente se cogita de questão federal, e não de matérias

atinentes a direito estadual ou local, ainda mais quando desprovidas de conteúdo normativo. 2. Recurso no

qual se discute a legitimidade passiva do Município para figurar em demanda judicial cuja pretensão é o

fornecimento de prótese imprescindível à locomoção de pessoa carente, portadora de deficiência motora

resultante de meningite bacteriana. 3. A Lei Federal n.º 8.080/90, com fundamento na Constituição da

República, classifica a saúde como um direito de todos e dever do Estado. 4. É obrigação do Estado (União,

Estados-membros, Distrito Federal e Municípios) assegurar às pessoas desprovidas de recursos financeiros o

acesso à medicação ou congênere necessário à cura, controle ou abrandamento de suas enfermidades,

sobretudo, as mais graves. 5. Sendo o SUS composto pela União, Estados-membros e Municípios, é de

reconhecer-se, em função da solidariedade, a legitimidade passiva de quaisquer deles no pólo passivo da

demanda. 6. Recurso especial improvido."

RESP 656.296, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, DJU 29.11.04: "ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL

CIVIL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. TRATAMENTO MÉDICO. SUS. AUSÊNCIA DE

PREQUESTIONAMENTO. ART. 17 DA LEI ORGÂNICA DE SAÚDE. SÚMULAS Nºs 282 E 356 DO STF.

DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NÃO CONFIGURADA. ACÓRDÃOS PARADIGMAS E JULGADO

RECORRIDO DO MESMO TRIBUNAL. SÚMULA Nº 13/STJ. LEGITIMIDADE PASSIVA SOLIDÁRIA DO

MUNICÍPIO, DO ESTADO E DA UNIÃO. ARTS. 196 E 198, § 1º, DA CF/88. FIXAÇÃO DA

COMPETÊNCIA. MOMENTO DA PROPOSITURA DA AÇÃO. ART. 87 DO CPC. ANTECIPAÇÃO DA

TUTELA. REQUISITOS. ART. 273 DO CPC. APRECIAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA Nº 7/STJ. I -

A matéria inserta no art. 17 da Lei Orgânica de Saúde carece do necessário prequestionamento, não tendo sido

apreciada pelo Tribunal a quo, nem explícita nem implicitamente. Não tendo o recorrente oposto embargos

declaratórios buscando declaração acerca da referida matéria, incidem na hipótese, as Súmulas n.ºs 282 e 356,

do STF. II - É inviável a configuração da divergência jurisprudencial quando os acórdãos paradigmas

colacionados são do mesmo Tribunal em que foi proferido o acórdão recorrido. Súmula nº 13/STJ. III - É da

competência solidária entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios a responsabilidade pela

prestação do serviço de saúde à população, sendo o Sistema Único de Saúde composto pelos referidos entes,

conforme pode se depreender do disposto nos arts. 196 e 198, § 1º, da Constituição Federal. IV - A

jurisprudência desta Corte encontra-se pacificada no sentido de que a competência é fixada no momento da
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propositura da ação, sendo que, ainda que o réu mude de domicílio, não há o deslocamento da competência, ex

vi do teor do art. 87 do CPC. V - Na hipótese presente, a análise dos requisitos legais previstos no art. 273 do

CPC conduz ao reexame dos fundamentos do conjunto fático-probatório contidos no decisum atacado,

incidindo, na espécie, a Súmula n° 07 deste Tribunal. VI - Recurso especial parcialmente provido, para

determinar a inclusão do Estado do Rio Grande do Sul no pólo passivo da demanda."

 

Na espécie, é manifestamente procedente o pedido de reforma da decisão agravada, em face da legitimidade

passiva ad causam da UNIÃO FEDERAL, devendo o feito ser processado perante o Juízo Federal.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao presente recurso, para

reformar a decisão agravada, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00048 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0023737-90.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu a

inclusão dos sócios da empresa executada no polo passivo da demanda.

Sustenta a agravante, em síntese, que a não localização da empresa no seu domicílio fiscal caracteriza sua

dissolução irregular, autorizando a responsabilização de seus sócios nos termos do art. 135, III, do CTN, sendo tal

entendimento pacífico no âmbito do STJ, o que se infere através da edição da Súmula 435.

Requer a concessão da antecipação da tutela recursal e, ao final, o provimento do recurso, para determinar a

inclusão dos sócios indicados no polo passivo da ação.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais, o Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção,

Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade

que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não

recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal

que possibilite o enquadramento nos termos do artigo 135, inciso III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

2012.03.00.023737-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : SOBERANO COM/ DE PNEUS E ASSESSORIOS LTDA e outro

: GUIOMAR BENEDITO DE MOURA CARATTI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE ARARAQUARA - 20ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00028275420084036120 1 Vr ARARAQUARA/SP
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Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi recentemente adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." 

(AI N. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 .

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

Nessa linha, analisando as cópias da ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São Paulo anexadas aos

autos (fls. 39/41), verifica-se que foi averbado o distrato social da empresa. 

Em melhor reflexão sobre o tema, passei a acompanhar o entendimento firmado pela Terceira Turma desta E.

Corte no sentido de que o distrato social afasta a suposta irregularidade na dissolução da empresa: AI

2010.03.00.028356-6, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 31/3/2011, DJF3 CJ1 de 15/4/2011, AI

2008.03.00.046458-0, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 19/8/2010, DJF3 CJ1 de 30/8/2010, AI n.
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2008.03.00.032416-1/SP, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 25/3/2010, DJF3 13/4/2010.

Como já salientou a eminente Desembargadora Federal Maria de Fátima Freitas Labarrère, do E. Tribunal

Regional Federal da 4ª Região, "a dissolução irregular da sociedade não se confunde com o encerramento das

atividades da empresa, nem decorre da existência de débitos tributários ou inadimplência. A baixa da inscrição

da empresa executada com liquidação de bens, acompanhada do distrato social registrado no órgão competente,

obedecendo aos regramentos devidos, não constituem indícios de irregularidade" (AG 0002410-

33.2010.404.0000, Primeira Turma, j. 2/6/2010, Diário Eletrônico de 15/6/2010).

Dessa forma, diante da não comprovação da dissolução irregular da empresa executada, não merece prosperar o

pedido de redirecionamento da execução fiscal aos sócios.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00049 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020330-13.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, deferiu a

conversão em renda da União do valor depositado nos autos para quitação do débito exequendo, com redução de

100% (cem por cento) da multa, 45% (quarenta e cinco por cento) dos juros de mora e 100% (cem por cento) do

encargo legal, nos termos do art. 10 c/c art. 1º, 3º, inciso I da Lei 11.941/09 e Portaria Conjunta PGFN/RFB n.

06/2009.

Alega a agravante, em síntese, que: a) a contribuinte pretende efetuar o pagamento à vista de seu débito, com as

reduções previstas na Lei n. 11.941/2009 e, depois da consolidação do parcelamento, levantar o excedente; b) não

requereu judicial e tempestivamente a benesse fiscal, não atendendo a uma das condições previstas em lei; c) o

artigo 7º da Lei n. 11.941/2009 é expresso no sentido de que a opção pelo pagamento à vista ou pelos

parcelamentos dos débitos deveria ter sido efetivada até 30/11/2009, sendo que no caso a agravada apresentou seu

pleito em 10/2/2010.

Requereu a concessão da tutela recursal, ante o risco de que fosse convertido em renda, ou transformado em

pagamento definitivo, parte significativa do depósito judicial.

O efeito suspensivo pleiteado foi indeferido por meio da decisão de fls. 446/447.

Regularmente intimada, a parte agravada ofereceu contraminuta às fls. 450/499.

É o relatório.

Decido.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Quando da análise do efeito suspensivo, assim restou decidido:

 

2011.03.00.020330-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : SAO PAULO ALPARGATAS S/A

ADVOGADO : FÁBIO MARTINS DE ANDRADE e outro

SUCEDIDO : CALCADOS TERRA LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE FRANCA Sec Jud SP

No. ORIG. : 14027503319984036113 3 Vr FRANCA/SP
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"Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, não vislumbro a presença dos requisitos

previstos no artigo 558 do CPC.

Com efeito, conforme bem ressaltado na decisão agravada, a Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 6 de 2009,

regulamentou a Lei n. 11.941/2009, relativamente ao depósito judicial da seguinte forma:

"Art. 12. Os requerimentos de adesão aos parcelamentos de que trata esta Portaria ou ao pagamento à vista com

utilização de prejuízos fiscais e de bases de cálculo negativas da CSLL, na forma do art. 28, deverão ser

protocolados exclusivamente nos sítios da PGFN ou da RFB na Internet, conforme o caso, a partir do dia 17 de

agosto de 2009 até as 20 (vinte) horas (horário de Brasília) do dia 30 de novembro de 2009, ressalvado o

disposto no art. 29."

"Art. 13. Para aproveitar as condições de que trata esta Portaria, em relação aos débitos que se encontram com

exigibilidade suspensa, o sujeito passivo deverá desistir, expressamente e de forma irrevogável, da impugnação

ou do recurso administrativos ou da ação judicial proposta e, cumulativamente, renunciar a quaisquer alegações

de direito sobre as quais se fundam os processos administrativos e as ações judiciais, até 30 (trinta) dias após o

prazo final previsto para efetuar o pagamento à vista ou opção pelos parcelamentos de débitos de que trata esta

Portaria.(Redação dada pela Portaria PGFN/RFB nº 11, de 11 de novembro de 2009) (...)

6º Caso exista depósito vinculado à ação judicial, à impugnação ou ao recurso administrativo, o sujeito passivo

deverá requerer a sua conversão em renda da União ou transformação em pagamento definitivo, na forma

definida no art. 32."

"Art. 32. No caso dos débitos a serem pagos ou parcelados estarem vinculados a depósito administrativo ou

judicial, a conversão em renda ou transformação em pagamento definitivo observará o disposto neste artigo.

(Redação dada pela Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 10, de 5 de novembro de 2009) (...)

2º A conversão em renda ou transformação em pagamento definitivo dos valores depositados somente ocorrerá

após a aplicação dos percentuais de redução. (Incluído pela Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 10, de 5 de

novembro de 2009) (...)

§ 4º Na hipótese deste artigo, o sujeito passivo deverá requerer a desistência da impugnação, do recurso

administrativo ou da ação judicial, com a renúncia ao direito em que se funda o processo administrativo ou ação

judicial, até 30 (trinta) dias após o prazo final previsto para efetuar o pagamento à vista ou opção pelos

parcelamentos de débitos de que trata esta Portaria. (Incluído pela Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 10, de 5 de

novembro de 2009)"

Após, houve a edição da Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 13 de 2009, a qual prorrogou o prazo para 28 de

fevereiro de 2010, verbis:

"Art. 2º. Os prazos para desistência de impugnação ou recurso administrativos ou de ação judicial de que tratam

o caput do art. 13 e o § 4º do art. 32 da Portaria Conjunta PGFN/RFB Nº 6, de 2009, ficam prorrogados para 28

de fevereiro de 2010"

No caso, a agravada informou a adesão aos termos da Lei n. 11.941/2009 em 10/2/2010, oportunidade em que

desistiu da apelação interposta, bem como requereu a conversão em renda, com as reduções legais (fls. 297/298),

tendo atendido, portanto, aos requisitos legais.

Entendo, ainda, que, neste exame preambular, não merece reparo a decisão agravada, considerando-se que a

petição do agravo não infirmou seus argumentos, limitando-se a discorrer sobre o prazo previsto inicialmente

pela Lei n. 11.941/2009, nada tendo discorrido acerca da prorrogação de prazo acima mencionada.

Ante o exposto, indefiro o efeito suspensivo pleiteado."

 

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la, razão pela qual mantenho os fundamentos

acima aduzidos.

De fato, no caso dos autos, a agravada informou a adesão aos termos da Lei n. 11.941/2009 (em 10/2/2010);

desistiu da apelação interposta e requereu a conversão em renda, com as reduções legais, atendendo, assim, aos

requisitos legais.

Ademais, não se pode olvidar que a petição do agravo limitou-se a discorrer sobre o prazo previsto inicialmente

pela Lei n. 11.941/2009, omitindo-se acerca da prorrogação de prazo prevista pelo artigo 2º da Portaria Conjunta

PGFN/RFB n. 13 de 2009.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fundamento no artigo 557, caput, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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00050 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029652-23.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em ação anulatória, concedeu

parcialmente a antecipação de tutela para: a) autorizar o depósito dos valores da contribuição ao PIS, apontados no

auto de infração n. 0819000/00508/2004 (processo administrativo n.19515.003263/2004-31) para o efeito de

suspender a exigibilidade do respectivo crédito tributário, com fundamento no artigo 151, inciso II do CTN, desde

que o depósito levado a efeito nos autos corresponda ao valor efetivamente exigido pelo Fisco; e b) suspender a

exigibilidade de parte do crédito tributário relativo à COFINS, conforme valores constantes do aludido auto de

infração, apenas em relação às receitas derivadas da prestação de serviços à empresa Volkswagen, indeferindo o

pleito em relação à Ford.

Requer a concessão de efeito suspensivo ao recurso para que seja restabelecida a exigibilidade do crédito de

COFINS ou, ao menos, para que seja determinado o depósito judicial de seu valor.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a manutenção da decisão agravada pode causar prejuízo à União,

impossibilitando o recebimento de crédito que possui respaldo legal, não legitima a interposição do recurso de

agravo sob a forma de instrumento, diante da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

2012.03.00.029652-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : MSX INTERNATIONAL DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : THIAGO TABORDA SIMOES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 13 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00162916920124036100 13 Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 26 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00051 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013737-65.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento em que se visa à modificação de decisão proferida em primeiro grau de

jurisdição, adversa à agravante.

Em consulta procedida no Sistema de Controle Processual, verifica-se que o Juízo a quo proferiu sentença na ação

ordinária, restando prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00052 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028958-54.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por AMAURI MATHEUS em face de decisão que, em execução

fiscal, rejeitou exceção de pré-executividade por ele apresentada.

Aprecio.

Verifica-se que o recurso não reúne condições para seu regular seguimento, tendo em vista a sua

intempestividade.

2011.03.00.013737-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : LOTERICA BOM TEMPO LTDA -ME

ADVOGADO : MAURICIO NANARTONIS e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00050339620114036100 3 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.028958-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : AMAURI MATHEUS

ADVOGADO : FRANCISCO ACCACIO GILBERT DE SOUZA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BARRETOS >38ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00080416420114036138 1 Vr BARRETOS/SP
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Compulsando os autos, nota-se que a decisão agravada foi disponibilizada no Diário da Justiça Eletrônico de

13/9/2012 (fls. 65), considerando-se a publicação ocorrida no primeiro dia útil subsequente (14/9/2012). Ocorre

que o agravo de instrumento foi interposto no dia 28 de setembro do corrente (fls. 2), ou seja, quando já

ultrapassado o prazo estabelecido no artigo 522 do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Oportunamente, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00053 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028655-40.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por TRANSPORTES DELLA VOLPE S/A COM/ E IND em face de

decisão que, em mandado de segurança, indeferiu a medida liminar que pleiteava o reconhecimento do direito de

escriturar créditos de PIS e de COFINS sobre os dispêndios com insumos, sem as restrições impostas pela Receita

Federal do Brasil sob a luz das Instruções Normativas ns. 247/2002 e 404/2004.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a decisão agravada acarretará graves prejuízos à agravante, vez que caso passe a

adotar o regramento presente na Constituição Federal e legislação ordinária desprezando as regras contidas nas

Instruções Normativas n. 247/2002 e 404/2004 será, fatalmente, autuada pela Receita Federal, pouco adiantando a

futura sentença a seu favor, não legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de instrumento, diante

da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

2012.03.00.028655-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : TRANSPORTES DELLA VOLPE S/A COM/ E IND/

ADVOGADO : CAIO AMURI VARGA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00159850320124036100 7 Vr SAO PAULO/SP
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O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00054 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012490-20.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu pedido de

penhora de ativos financeiros pelo sistema Bacenjud, considerando que o bloqueio efetuado nas condições

propostas tem recaído sobre os vencimentos, salários ou proventos de aposentadoria e pensão, ou ainda sobre a

quantia de até 40 salários mínimos depositada em caderneta de poupança.

Alega a agravante, em síntese, que não há qualquer previsão legal quanto ao alcance de qualquer patamar para a

determinação da constrição sobre os valores existentes em instituições financeiras em nome da parte executada.

Afirma que a penhora de dinheiro ocupa máxima primazia na ordem de preferência estabelecida tanto pelo CPC

quanto pela Lei n. 6.830/1980. Aduz, ainda, que não mais vigora a exegese do esgotamento das diligências com a

finalidade de se encontrar bens penhoráveis do devedor, para deferimento da penhora on-line.

A antecipação da tutela recursal foi indeferida.

Sem contraminuta.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

O Código de Processo Civil, no inciso II do artigo 524, assim estabelece quanto a interposição do recurso de

agravo de instrumento:

 

"Art. 524. O agravo de instrumento será dirigido diretamente ao tribunal competente, através de petição com os

seguintes requisitos:

I-a exposição do fato e do direito;

II-as razões do pedido de reforma da decisão;

III- o nome e o endereço completo dos advogados, constantes do processo." (grifos meus)

 

Conclui-se, da leitura do mencionado dispositivo legal, que a legislação processual civil exige a observância de

determinados requisitos no momento da interposição do agravo de instrumento, dentre os quais se destacam a

necessidade de exposição do fato e do direito e a demonstração das razões do pedido de reforma da decisão.

No caso trazido à baila, verifica-se que a agravante não se desincumbiu de tal ônus ao não demonstrar possível

erro no decisum agravado quanto à não citação da executada como causa do indeferimento da penhora on-line.

2009.03.00.012490-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : VAL TUBOS COM/ E REPRESENTACOES LTDA e outros

: VALTER SILVA

: ODILA MIRANDA NUNES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 2000.61.82.071383-2 7F Vr SAO PAULO/SP
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Restringiu-se, apenas, a repisar os argumentos apresentados quanto à possibilidade de penhora de ativos por meio

eletrônico sem a necessidade de esgotamento das pesquisas para a localização de outros bens do devedor.

Sendo assim, a ausência de impugnação específica quanto à citação impede a análise da dessa matéria por este

Tribunal, conforme entendimento assente na jurisprudência:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO QUE NÃO SE INSURGE CONTRA

TODA A FUNDAMENTAÇÃO DO ATO JUDICIAL. ARTIGO 317, § 1º, DO RISTF. 1. O agravo regimental é

inadmissível quando não impugna a decisão agravada, limitando-se a reprisar os argumentos do recurso

originário indeferido. 2. É que configura princípio básico da disciplina dos recursos o dever que tem o

recorrente de impugnar as razões da decisão atacada, por isso que deixando de fazê-lo, resta ausente o

requisito de admissibilidade consistente na regularidade formal o que, à luz do § 1º do artigo 317 do RISTF,

conduz ao não-conhecimento do recurso interposto. (Precedentes: RE n. 583.833-AgR, Relator o Ministro

JOAQUIM BARBOSA, 2ª Turma, DJe de 1.10.10; AI n. 744.581-AgR, Relatora a Ministra ELLEN GRACIE, 2ª

Turma, DJe de 21.5.10; RE n. 458.161-AgR, Relator o Ministro EROS GRAU, 2ª Turma, DJe de 1.1.08; AI n.

615.634-AgR, Relator o Ministro CELSO DE MELLO, 2ª Turma, DJ de 18.12.06; AI n. 585.140-AgR, Relator o

Ministro GILMAR MENDES, 2ª Turma, DJ de 6.6.06).3. In casu, a agravante não se insurgiu contra todos os

fundamentos jurídicos da decisão agravada, limitando-se a repisar os demais fundamentos e a argumentar que a

matéria em comendo é de índole constitucional.4. Agravo regimental não provido." (STF, AI-AgR 804702,

Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j. 26/4/2011, DJE 18/6/2011, grifos meus)

 

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRESSUPOSTO RECURSAL

GENÉRICO - REGULARIDADE FORMAL. - FUNDAMENTO INATACADO I - É dever do recorrente impugnar

todas os fundamentos da decisão recorrida, expondo as razões de seu inconformismo, sob pena de não

conhecimento do recurso, por falta de regularidade formal. Deixando de fazê-lo e restando incólume fundamento

inatacado, capaz de por si só sustentar a conclusão da decisão hostilizada, deve esta ser mantida. lI - Agravo no

Agravo de Instrumento não conhecido." (STJ, AgRg no Ag 165.730/RS, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy

Andrighi, j. 15/9/2000, DJ 23/10/2000)

 

Passo à análise da utilização do sistema Bacenjud nos termos pleiteados pela agravante.

O artigo 185-A, caput, do Código Tributário Nacional dispõe o seguinte:

 

"Art. 185-A. Na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem apresentar bens à penhora

no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de seus bens e

direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que promovem

registros de transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades supervisoras do

mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de suas atribuições, façam cumprir a ordem

judicial." (grifos meus)

 

Compulsando os autos, tem-se que: a) a executada não foi citada, conforme aviso de recebimento negativo (fls.

27); b) requereu, então, a União a inclusão dos sócios Valter Silva e Odila Miranda Nunes no pólo passivo, o que

foi deferido a fls. 46; c) a co-executada Odila Miranda Nunes foi citada em 10/9/2002, ma o Sr. Oficial de justiça

deixou de proceder à penhora de bens, por não havê-los encontrado (fls. 54); e d) a exequente requereu a penhora

pelo sistema Bacenjud (fls. 154/158), o que foi indeferido pela decisão ora agravada.

Assim, não foram preenchidos os requisitos exigidos pelo artigo 185-A do CTN, tendo em vista que não houve

citação válida do executado, o que impede a efetivação da penhora por meio eletrônico.

Veja-se a respeito, o seguinte precedente:

 

"RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA PÚBLICA. BACEN-JUD. NECESSIDADE DE CITAÇÃO VÁLIDA.

RECURSO ESPECIAL DA EMPRESA-EXECUTADA. FRAUDE À EXECUÇÃO. CITAÇÃO VÁLIDA COMO

PRESSUPOSTO ESSENCIAL. INOCORRÊNCIA NA HIPÓTESE.

I - Nos presentes autos, em sede de execução fiscal, o juiz de primeira instância concedeu o bloqueio das

disponibilidades financeiras da executada, antes de sua citação válida, por meio do sistema BACEN-JUD. Tal

decisão foi reformada pelo Tribunal, sob o fundamento de que a citação válida é requisito essencial para o

deferimento do referido bloqueio. Consta, ainda, que a executada, antes da citação do processo executivo, mas

assim que realizado o bloqueio de seus bens, alienou diversos veículos, em um mesmo dia para familiares dos

sócios. Tais alienações foram consideradas pelo Tribunal a quo como fraudulentas, mesmo tendo sido realizadas

antes da citação do processo executivo.

II - Quanto ao recurso fazendário, conforme preceitua o art. 185-A do Código Tributário Nacional, apenas o
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executado validamente citado que não pagar e nem nomear bens à penhora é que poderá ter seus ativos

financeiros indisponibilizados por meio do BACEN-JUD.

III - Uma das bases do Estado Democrático de Direito é a de que a lei é imposta contra todos, e a Fazenda

Pública não foge a essa regra. É inadmissível indisponibilizar bens do executado sem nem mesmo citá-lo, sob

pena de violação ao princípio do devido processo legal.

IV - Quanto ao recurso da empresa-executada, o artigo 185 do CTN não traz como requisito essencial para

caracterização da fraude à execução a citação válida. Contudo, possuímos jurisprudência dominante no sentido

de que "a fraude à execução apenas se configura quando demonstrado que a alienação do bem ocorreu após a

efetiva citação do devedor, em sede de execução fiscal" (REsp 974.062/RS, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de

05.11.2007). Este Tribunal, ao exarar posicionamentos como esse, entende que a má-fé não pode ser presumida,

sendo necessário que o exeqüente prove que o executado aliena seus bens após a ciência de que está sendo

processado.

V - A prova maior para se aferir se há a ciência de que se está sendo executado, sem dúvida, é a citação válida,

contudo, esta não é a única. No caso em tela, o Tribunal a quo, utilizando-se das provas carreadas pela Fazenda

Pública, entendeu que, quando da determinação do bloqueio dos ativos financeiros pelo BACEN-JUD, a

recorrente tomou ciência da execução que corria contra ela e, no mesmo dia, simulou a venda de bens para

familiares de seus sócios.

VI - Recursos especiais improvidos."

(STJ, REsp n. 1044823, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, j. 2/9/2008, vu, DJ 15/9/2008, grifos

meus)

 

Nesse mesmo sentido, temos os seguintes julgados desta Corte: TRF - 3ª Região, AI n. 2009.03.00.025714-0,

Terceira Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes, j. 22/10/2009, vu, DJ 3/11/2009; TRF - 3ª

Região, AI n. 2009.03.00.020639-9, Sexta Turma, Relatora Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j.

13/8/2009, vu, DJ 4/9/2009.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com supedâneo no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Oportunamente, arquivem-se os autos.

 

 

São Paulo, 21 de setembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00055 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012239-65.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em ação ordinária em fase de

execução do julgado, indeferiu pedido da exequente de penhora de 10% do faturamento da empresa executada.

2010.03.00.012239-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : IRMAOS KISHIBE LTDA

ADVOGADO : EUGENIO LUCIANO PRAVATO e outro

PARTE RE' : Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao FNDE

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 00023962520004036112 2 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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Alega a agravante, em síntese, que a execução deve processar-se em benefício da credora. Afirma que ficou

comprovado nos autos o esgotamento das pesquisas para localização de bens do devedor. Sustenta, ainda, que a

penhora sobre o faturamento permitirá a realização dos princípios da celeridade e da efetividade.

A antecipação da tutela recursal foi deferida, por meio da decisão de fls. 184/185, para que fosse efetuada a

penhora sobre 10% do faturamento da empresa, limitada ao montante da execução atualizado, devendo o Juízo de

Primeira Instância nomear administrador do numerário, a quem incumbirá o encargo de depositar mensalmente à

ordem do MM. Juízo a quo os valores respectivos.

Não houve apresentação de contraminuta.

É o relatório.

Decido.

O Relator está autorizado a dar provimento a recurso quando a decisão recorrida estiver em manifesto confronto

com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557,

§ 1º-A do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Com efeito, quando da análise do pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal, assim restou decidido:

 

"Quanto à penhora sobre o faturamento, o E. Superior Tribunal de Justiça tem admitido essa hipótese, em

execução do julgado, quando houver tentativa infrutífera de penhorar outros bens, ou quando os bens

encontrados forem insuficientes à garantia do juízo, conforme se depreende do seguinte julgado:

"AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. PENHORA SOBRE 5% DO

FATURAMENTO DA EMPRESA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. POSSIBILIDADE. 

I - Consoante jurisprudência firmada por esta Corte, é possível a penhora sobre parte do faturamento da

empresa, ante a inaptidão dos bens oferecidos para a satisfação do crédito exeqüendo e da afirmação da

executada de que não possui numerário, nem bens que garantam a dívida. Precedentes: AgRg no Ag nº

717.083/RJ, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 04/05/06; AgRg no Ag nº 744.722/RJ, Rel. Min.

CASTRO MEIRA, DJ de 08/05/06 e EAg nº 459.940/RJ, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de 11/10/04. 

II - Na hipótese dos autos, os bens oferecidos à penhora (23.000 títulos literários) são de liquidação duvidosa, eis

que não têm valor determinado e não foram aceitos pelos exeqüentes. 

III - No que se refere à onerosidade da penhora de 5% do faturamento da empresa, o acolhimento da

argumentação da agravante demandaria o reexame do substrato fático-probatório, o que é vedado a esta Corte

em autos de Recurso Especial, ante o enunciado sumular nº 07 deste STJ. 

IV - Agravo regimental improvido."

(STJ, AGRESP n. 874671, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, j. 28/11/2006, vu, DJ

14/12/2006)

Compulsando os autos, verifica-se a ocorrência de leilões que restaram negativos (fls. 160), bem como a tentativa

de penhora pelo sistema Bacenjud, também negativa (fls. 166/167), sendo plausível a alegação de que houve o

esgotamento dos meios disponíveis à localização de bens.

De outra parte, é certo que a execução deve ser feita do modo menos gravoso para o executado quando por

diversas formas se puder fazê-la, mas sem perder de vista a necessidade de se alcançar sua finalidade primordial,

que é a satisfação do crédito.

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela recursal, para que seja efetuada a penhora sobre 10% do

faturamento da empresa, limitada ao montante da execução atualizado, devendo o Juízo de Primeira Instância

nomear administrador do numerário, a quem incumbirá o encargo de depositar mensalmente à ordem do MM.

Juízo a quo os valores respectivos."

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la, razão pela qual mantenho os fundamentos

acima aduzidos.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo de instrumento, com fulcro no artigo 557, § 1º-A do Código de

Processo Civil, nos termos da fundamentação supra.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos ECT em face de

decisão que, em mandado de segurança, deferiu parcialmente a liminar requerida para determinar que a autoridade

impetrada procedesse à entrega das correspondências no condomínio, diretamente nas respectivas residências e

não mais em sua portaria.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação genérica de que teria que despender custos para que fosse efetuada a implantação do

serviço de entrega domiciliar, não legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de instrumento, diante

da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por SECURITY VIGILANCIA PATRIMONIAL LTDA. em face de

decisão que, em ação cautelar, indeferiu o pedido de liminar objetivando a expedição de certidão de regularidade

fiscal, em razão dos "débitos/pendências na Receita Federal" referentes aos processos fiscais 10880.652.258/2011-

42, 10880.652.259/2011-97, 10880.652.260/2011-11 e 10880.999.185/2011-50, todos objeto do processo de

crédito n. 10880.991.936/2011-90.

Alega a agravante, em síntese, que: a) os débitos mencionados não foram cobrados judicialmente, eis que

pendentes de inscrição em dívida ativa; b) a cobrança é indevida e, transcorrida a oportunidade de questioná-los

administrativamente, pretende fazê-lo na via judicial; c) o STJ firmou o entendimento de ser possível ao

contribuinte, após o vencimento da sua obrigação e antes da execução, garantir o juízo de forma antecipada, para o

fim de obter certidão positiva com efeitos de negativa.

A antecipação da tutela recursal foi deferida, por meio da decisão de fls. 107/108, para garantir o direito ao

depósito judicial dos valores atualizados dos débitos cobrados nos processos administrativos ns.

10880.652.258/2011-42, 10880.652.259/2011-97, 10880.652.260/2011-11 e 10880.999.185/2011-50, como

antecipação da penhora que garanta futura execução fiscal, para que os débitos em questão não sejam óbice à

expedição de certidão de regularidade fiscal.

A União Federal apresentou contraminuta (fls. 288/291).

É o relatório.

Decido.

O Relator está autorizado a dar provimento a recurso quando a decisão recorrida estiver em manifesto confronto

com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557,

§ 1º-A do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Com efeito, quando da análise do pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal, assim restou decidido:

 

"Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, verifico a possibilidade de lesão grave e de

difícil reparação - situação exigida pelo artigo 522 do CPC, com as alterações promovidas pela Lei n.

11.187/2005 -, na medida em que, sem a certidão de regularidade fiscal, ficaria a recorrente prejudicada nos

negócios normais de sua atividade.

Entendo, ainda, que há relevância na fundamentação do direito alegado, para a concessão do efeito suspensivo

pleiteado.

De acordo com as regras insertas nos artigos 205 e 206 do Código Tributário Nacional, o contribuinte tem

direito à expedição, pelo Fisco, de certidão negativa de débito, desde que não haja crédito tributário constituído

em seu nome e à certidão positiva com os mesmos efeitos de negativa, caso existam créditos não vencidos, em

curso de cobrança executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.

No caso concreto, o que se analisa é a possibilidade de aceitação de depósito judicial como garantia para a

expedição da certidão prevista no art. 206 do CTN.

E, conforme precedentes do STJ, é possível o oferecimento de caução pelo contribuinte, antes da propositura da

execução fiscal, sendo equiparável à penhora antecipada, o que viabiliza a emissão de certidão de regularidade

fiscal. Nesse sentido: RESP n. 1123669, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, julgado em 9/12/2009, DJ de

1/2/2010.

Anote-se que a admissão da caução oferecida pela agravante como antecipação de penhora, para fins do artigo

206 do Código Tributário Nacional, não torna definitiva e vinculante a penhora, numa eventual execução fiscal,

dos bens ofertados, até porque tal decisão compete ao Juízo das Execuções Fiscais, com a observância do artigo

11 da LEF.

Tampouco suspende a exigibilidade dos débitos indicados, funcionando apenas como antecipação de penhora

para fins de expedição da certidão prevista no art. 206 do CTN.

Confira-se, a respeito, a decisão proferida pelo E. Desembargador Federal Carlos Muta na Medida Cautelar n.

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : SECURITY VIGILANCIA PATRIMONIAL LTDA

ADVOGADO : PAULO EDUARDO D ARCE PINHEIRO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 17 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00108873720124036100 17 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     439/2551



2009.03.00.032841-9, disponibilizada no Diário Eletrônico da Justiça Federal da 3ª Região em 8/10/2009.

No caso presente, a recorrente efetuou depósito judicial dos valores discutidos, conforme cópias das guias de

depósito e extratos a fls. 92/103.

Destaco, assim, que o depósito judicial em tela deve ser aceito como antecipação da penhora, incumbindo à

autoridade fiscal verificar a exatidão dos valores depositados, inclusive acréscimos legais relativos a juros e

multa.

Ante o exposto, defiro a antecipação da tutela recursal pleiteada, para garantir o direito ao depósito judicial dos

valores atualizados dos débitos cobrados nos processos administrativos ns. 10880.652.258/2011-42,

10880.652.259/2011-97, 10880.652.260/2011-11 e 10880.999.185/2011-50, como antecipação da penhora que

garanta futura execução fiscal, para que os débitos em questão não sejam óbice à expedição de certidão de

regularidade fiscal."

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la, razão pela qual mantenho os fundamentos

acima aduzidos.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça corrobora este entendimento:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSÃO DE DÉBITO. EXPEDIÇÃO DE

CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA. GARANTIA DO JUÍZO. AÇÃO CAUTELAR. CAUÇÃO

DE IMÓVEL. POSSIBILIDADE. DECISÃO DA MATÉRIA PELA 1ª SEÇÃO. PRECEDENTES. 

1. Agravo regimental contra decisão que deu provimento a recurso especial. 

2. O acórdão a quo garantiu o direito da parte recorrida à obtenção de Certidão Positiva de Débito, tendo em

vista o oferecimento de caução em medida cautelar. 

3. Entendimento deste Relator no sentido de que: - com relação à possibilidade de se garantir o crédito por meio

da ação cautelar, não visualizava óbice para tanto, visto que, pela necessidade premente da obtenção da CND, a

via escolhida é de toda adequada, encontrando respaldo no ordenamento jurídico e na jurisprudência desta Corte

(REsps nºs 686075/PR, 536037/PR, 424166/MG e 99653/SP). Dessa forma, sobre a garantia do juízo, seguia a

posição no sentido da possibilidade de se oferecer caução em bens a fim de permitir a emissão de certidão

positiva de débito tributário com efeito de negativa; - porém, tendo em vista pronunciamentos da egrégia 1ª

Turma do STJ em sentido contrário, revi minha posição, a fim de externar que somente em dinheiro seria possível

a caução pretendida. 

4. No entanto, há que se levar em conta que o tema em discussão já foi novamente modificado pela egrégia 1ª

Seção, desta feita corroborando o entendimento inicial deste Relator. Decidiu-se que "é possível ao contribuinte,

após o vencimento da sua obrigação e antes da execução, garantir o juízo de forma antecipada, para o fim de

obter certidão positiva com efeito negativo (art. 206 CTN). O depósito pode ser obtido por medida cautelar e

serve como espécie de antecipação de oferta de garantia, visando futura execução. Depósito que não suspende a

exigibilidade do crédito" (EREsp nº 815629/RS, Relª Minº Eliana Calmon, DJ de 06/11/2006). 

5. Na mesma linha: EREsp nº 545533/RS, 1ª S., Relª Minª Eliana Calmon, DJ de 09/04/2007; EREsp nº

823478/MG, 1ª S., Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 05/03/2007; REsp nº 897169/RS, 1ª T., Rel. Min.

Francisco Falcão, DJ de 10/05/2007; REsp nº 883459/RS, 1ª T., deste Relator, DJ de 07/05/2007; REsp nº

894483/RS, 1ª Turma, desta relatoria, DJ de 19/04/2007; REsp nº 885075/PR, 2ª T., Rel. Min. Teori Albino

Zavascki, DJ de 09/04/2007; REsp nº 867447/MG, 2ª T., Rel. Min. Castro Meira, DJ de 08/03/2007; REsp nº

881804/RS, 2ª T., Rel. Min. Castro Meira, DJ de 02/03/2007, entre outros. 

6. Tendo em vista a nova posição assumida pela egrégia 1ª Seção desta Corte, pelo seu caráter uniformizador no

trato das questões jurídicas no país, retorno à minha posição original, sendo esse o entendimento que passo a

seguir. 

7. Agravo regimental provido. Na seqüência, recurso especial não-provido."

(STJ, AGRESP 931511, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, j.14/08/2007, DJ 03/09/2007, p.145)

Ante o exposto, dou provimento ao agravo de instrumento, com fulcro no artigo 557, § 1º-A do Código de

Processo Civil, para garantir o direito ao depósito judicial dos valores atualizados dos débitos cobrados nos

processos administrativos ns. 10880.652.258/2011-42, 10880.652.259/2011-97, 10880.652.260/2011-11 e

10880.999.185/2011-50, como antecipação da penhora que garanta futura execução fiscal, para que os débitos em

questão não sejam óbice à expedição de certidão de regularidade fiscal.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, determinou

o sobrestamento do feito até o julgamento definitivo dos embargos à execução.

Alega a agravante, em síntese, que: a) a decisão agravada, além de não ter analisado os requisitos do artigo 739-A

do CPC, foi extra petita, pois determinou a suspensão da execução até o trânsito em julgado, sendo que o pedido

da executada foi apenas de recebimento dos embargos no efeito suspensivo; b) a executada ofereceu em garantia

fiança bancária, que não se confunde com depósito judicial; c) a suspensão da execução até o julgamento

definitivo dos embargos retira a possibilidade de eficácia de eventual apelação da executada que seja recebida

apenas no efeito devolutivo, impedindo a execução provisória da sentença.

O pedido de antecipação da tutela recursal foi indeferido por meio da decisão de fl. 106.

A parte agravada apresentou contraminuta às fls. 109/119 e 124/134.

Decido.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Em verificação ao andamento processual eletrônico no site da Justiça Federal, consta a informação de que foi

proferida sentença na ação subjacente nos seguintes termos:

 

"Diante do exposto e tudo o mais que dos autos consta, julgo extinto o processo, sem resolução de mérito, nos

termos do artigo 267, inciso V, do Código de Processo Civil, em relação aos pedidos de reconhecimento da

inexigibilidade da cobrança de IPI na operação de arrendamento mercantil e da ilegalidade da imposição de

multa de ofício. Em relação ao pedido remanescente, julgo-o improcedente, com resolução de mérito, nos termos

do artigo 269, inciso I, do Código de Processo Civil. Sem condenação em custas, ex vi do art. 7º da Lei nº

9.289/96.Deixo de condenar a parte embargante ao pagamento de honorários advocatícios, uma vez que a

Fazenda Nacional inclui no valor do crédito exeqüendo a parcela pertinente ao Decreto-lei n.º

1.025/69.Traslade-se cópia desta para os autos da ação principal.Após o trânsito em julgado, dê-se baixa e

arquivem-se.Publique-se. Registre-se. Intimem-se."

A referida sentença foi publicada no Diário Oficial em 05/06/2012, p.424/444.

Nesses termos, entendo que a discussão mostra-se prejudicada pela sentença, não sendo mais possível apreciar

esse tema em sede de agravo.

Isso porque a prolação da sentença se sobrepõe a todas as demais decisões proferidas anteriormente, somente

podendo ser alterada por meio de apelação.

Nesse sentido, esta Terceira Turma já se manifestou: AI 2007.03.00.061079-7, Relator Desembargador Federal

Nery Junior, j. 19/3/2009, DJF3 CJ2 de 15/9/2009; AG 2007.03.00.096235-5, Relator Desembargador Federal

Carlos Muta, j. 25/9/2008, DJF3 de 7/10/2008, AG 2006.03.00.078447-3, Relator Juiz Federal Convocado Rubens

Calixto, j. 7/11/2007, DJU de 20/2/2008; AG n. 2000.03.00.011147-6, Relatora Desembargadora Federal Cecília

Marcondes, j. 24/11/2004, DJ de 15/12/2004.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

2010.03.00.037972-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : RAQUEL VIEIRA MENDES E LÍGIA SCAFF VIANNA
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ADVOGADO : ROBERTO DE SIQUEIRA CAMPOS e outro
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que recebeu os embargos do devedor

para discussão, com suspensão da execução fiscal.

Alega a agravante, em síntese, que: a) as máquinas penhoradas não são suficientes para garantia da execução, pois

já foram oferecidas à penhora nos autos da execução fiscal n. 97.570941-6; b) a mera apresentação de garantia não

é causa suficiente para ensejar a suspensão do processo executivo; c) a demora na alienação dos bens móveis

penhorados acarretará gradativa desvalorização dos mesmos.

O pedido de antecipação da tutela recursal foi indeferido por meio da decisão de fl. 126.

A parte agravada apresentou contraminuta às fls. 128/143.

Decido.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Em verificação ao andamento processual eletrônico no site da Justiça Federal, consta a informação de que foi

proferida sentença na ação subjacente nos seguintes termos:

 

"Pelo exposto, julgo IMPROCEDENTE O PEDIDO, declarando extinto o processo, com resolução de mérito, nos

termos do art. 269, inciso I, do Código de Processo Civil.Custas inaplicáveis (art. 7º da Lei n. 9.289/96). Sem

condenação da embargante em honorários advocatícios, embutidos nos encargos do DL n. 1.025/69, já incluídos

na execução fiscal apensa.Em face da interposição do agravo de instrumento n. 0014467-13.2010.4.03.0000,

encaminhe-se cópia da presente sentença à Subsecretaria da Terceira Turma, por correio eletrônico.Traslade-se

cópia desta sentença para os autos principais. Transitada em julgado, desapensem-se e arquivem-se os autos,

com as cautelas legais.PRI."

A referida sentença foi publicada no Diário Oficial em 05/07/2012, p.309/331.

Nesses termos, entendo que a discussão mostra-se prejudicada pela sentença, não sendo mais possível apreciar

esse tema em sede de agravo.

Isso porque a prolação da sentença se sobrepõe a todas as demais decisões proferidas anteriormente, somente

podendo ser alterada por meio de apelação.

Nesse sentido, esta Terceira Turma já se manifestou: AI 2007.03.00.061079-7, Relator Desembargador Federal

Nery Junior, j. 19/3/2009, DJF3 CJ2 de 15/9/2009; AG 2007.03.00.096235-5, Relator Desembargador Federal

Carlos Muta, j. 25/9/2008, DJF3 de 7/10/2008, AG 2006.03.00.078447-3, Relator Juiz Federal Convocado Rubens

Calixto, j. 7/11/2007, DJU de 20/2/2008; AG n. 2000.03.00.011147-6, Relatora Desembargadora Federal Cecília

Marcondes, j. 24/11/2004, DJ de 15/12/2004.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.
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São Paulo, 23 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por STILL VOX ELETRÔNICA LTDA. em face de decisão que, em

execução fiscal, rejeitou exceção de pré-executividade.

Alega a agravante, em síntese, que buscou sua defesa por meio de exceção de pré-executividade a fim de

demonstrar a improcedência da execução fiscal, tendo em vista a ocorrência de decadência. Sustenta, ainda, a

iliquidez do título executivo, em função da alteração da base de cálculo do PIS e da COFINS, bem como pela

indevida inclusão de ICMS.

Requer seja determinada a nulidade do título executivo, em razão da alteração da base de cálculo da COFINS e do

PIS, reconhecendo-se a decadência dos débitos.

A antecipação da tutela recursal foi parcialmente deferida, para que fosse suspensa a execução fiscal em relação

aos débitos com vencimentos entre 10/4/1997 e 14/3/2001, até o julgamento do presente recurso pela Terceira

Turma, devendo o feito prosseguir em relação aos demais débitos.

Regularmente intimada, a União apresentou contraminuta.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

O Superior Tribunal de Justiça pacificou a orientação de que a exceção de pré-executividade é admissível em

execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação probatória, consoante

enunciado da Súmula n. 393.

Inicialmente, passo ao exame da decadência, por se tratar de matéria apreciável de ofício.

Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, em que a notificação do contribuinte se dá no

momento da entrega DCTF, não há que se falar em decadência, tendo em vista que a constituição do crédito

tributário opera-se automaticamente. Destarte, estritamente em relação ao montante declarado, dispensável a

notificação prévia, bem como a instauração de procedimento administrativo para cobrança de eventuais valores

não pagos.

Compulsando os autos, temos que a Certidão da Dívida Ativa pretende cobrar créditos constituídos mediante

declaração do contribuinte (fls. 55/116), estando afastada, portanto, a alegada decadência.

Passo, então, ao exame da prescrição, visto ser matéria de ordem pública, podendo ser apreciada a qualquer

momento e em qualquer grau de jurisdição, consoante artigo 219, § 5º do CPC e enunciado da Súmula n. 393.

No que tange à prescrição, a jurisprudência do STJ tem admitido a sua apreciação em objeção de não-

executividade, desde que dispensável a dilação probatória e em casos de prescrição manifesta, por ser causa

extintiva de direito da exequente, consoante se verifica dos seguintes precedentes: REsp n. 680.776/PR, Primeira

Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j. 15/2/2005, v.u., DJ 21/3/2005; REsp n. 613.685/MG, Segunda Turma,

Relator Ministro Castro Meira, j. 27/4/2004, v.u., DJ 7/3/2005; REsp n. 666.059/RJ, Primeira Turma, Relator

Ministro José Delgado, j. 24/11/2004, v.u., DJ 1/2/2005; e REsp n. 665.059/SP, Primeira Turma, Relator Teori

Albino Zavascki, j. 14/12/2004, v.u., DJ 1/2/2005.

Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, inexistindo pagamento antecipado a se homologar, a

constituição definitiva do crédito tributário ocorre com a entrega da declaração de contribuições e tributos federais

- DCTF ou declaração de rendimentos ao Fisco, de maneira que a quantia devida passa a ser exigível a partir
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daquela data, devendo ser promovida, portanto, a execução fiscal nos cinco anos subsequentes, sob pena de

prescrição.

No caso em apreço, entretanto, observo que não foi acostada aos autos a DCTF, de modo que adoto a data do

vencimento do débito como termo a quo para a contagem do prazo prescricional para o ajuizamento da execução

fiscal, conforme entendimento da Turma (ver AC 1999.61.13.000810-0, Relator Desembargador Federal Márcio

Moraes, 3ª Turma, j. 11/9/2008, v.u., DJ 30/9/2008).

Trata-se, no presente caso, de execução fiscal ajuizada na vigência da Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de

2005, a qual alterou o artigo 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, devendo-se, portanto, considerar como termo

final para contagem do prazo prescricional a data do despacho que ordenou a citação.

No caso em tela, parte dos débitos em cobrança está prescrita, considerando que transcorreram cinco anos entre as

datas de vencimento (10/4/1997 a 14/3/2001) e a data do despacho ordenando a citação em 10/8/2006, conforme

consulta ao sistema de andamento processual.

Já no que tange à iliquidez do título executivo em função da alteração da base de cálculo do PIS e da COFINS,

bem como pela indevida inclusão do ICMS, observo não se tratar de matéria de ordem pública, de modo que

incabível a análise por essa via, nos termos da súmula n. 393 do STJ, bem como dos seguintes precedentes:

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-

EXECUTIVIDADE. ILEGALIDADE DO PROCEDIMENTO DE SUA EXCLUSÃO DO REFIS. QUESTÃO NÃO

AFERÍVEL DE PLANO. 

1. Admitida em nosso direito por construção doutrinária e jurisprudencial, a exceção de pré-executividade é uma

forma de defesa do devedor no âmbito do processo de execução, independentemente de qualquer garantia do

Juízo. 

2. Admite-se, em sede de exceção de pré-executividade, o exame de questões envolvendo os pressupostos

processuais e as condições da ação, assim como as causas modificativas, extintivas ou impeditivas do direito do

exeqüente, desde que comprovadas de plano, mediante prova pré-constituída. 

3. No caso vertente, a agravante alega que foi indevidamente excluída do REFIS, pois incorreu em erro no

recolhimento a menor de algumas parcelas, porém, em nenhum momento foi inadimplente com o programa. 

4. O REFIS tem a finalidade de possibilitar ao devedor de boa-fé a regularização de sua situação fiscal, dando-

lhe maior prazo para o pagamento de seus débitos; a adesão é facultativa e uma vez feita a opção pelo

Programa, o contribuinte deve submeter-se às condições impostas na Lei nº 9.964/2000. 

5. A alegação de ilegalidade do procedimento de sua exclusão do REFIS não comporta discussão em sede de

exceção de pré-executividade, eis que não é matéria de ordem pública e que demanda instrução probatória,

inviável nessa via processual. 

6. Dessa forma, não vislumbro a ocorrência de nulidade aferível de plano, de sorte a fulminar o título executivo

extrajudicial. 

7. Agravo de instrumento improvido.

(TRF - 3ª Região, AI n. 0031414-16.2008.4.03.0000, Sexta Turma, Relatora Desembargadora Federal Consuelo

Yoshida, j. 4/12/2008, DJ 26/1/2009)

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. DEFESA DO

CONTRIBUINTE ADMITIDA EM RELAÇÃO ÀS MATÉRIAS CONHECÍVEIS DE OFÍCIO. OMISSÃO. VÍCIO

CARACTERIZADO. EFEITO INFRINGENTE. 

1. O acórdão embargado deu provimento ao agravo de instrumento para anular a decisão agravada e determinar

o prosseguimento da exceção de pré-executividade a fim de que a Fazenda Nacional fosse intimada a apresentar

o processo administrativo que apurou o débito, porque a excipiente alegou cerceamento de defesa pela falta de

intimação na fase administrativa. 

2.Contudo, tal alegação não é matéria de ordem pública, mormente quando o tributo foi constituído pela entrega

da declaração (COFINS), que dispensa qualquer providência por parte do Fisco. 

3.Do mesmo modo, a alegação de cobrança indevida do encargo de 20% (vinte por cento) previsto no DL

1.025/69 não enseja discussão em sede de exceção de pré-executividade, razão pela qual merece ser mantida a

decisão agravada que rejeitou a defesa do contribuinte. 

4.Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para negar provimento ao agravo de

instrumento."

(TRF - 1ª Região, EDAG n. 2003.01.00.011277-7, Relator Juiz Federal Convocado Cleberson José Rocha, Oitava

Turma, j. 13/5/2011, DJ 3/6/2011)

 

Assim, ao menos nesse aspecto, afigura-se indispensável o contraditório e, ainda, dilação probatória, caso assim

seja entendida como necessária pelo Juízo a quo, os quais só podem ser exercidos em sede de embargos.

Tendo sido parcialmente acolhida a exceção de pré-executividade para extinguir os débitos em cobrança, é cabível

a condenação da União no pagamento de honorários advocatícios relativamente aos débitos prescritos, com

vencimentos anteriores a 10/8/2001.
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A jurisprudência, há tempos, já firmou entendimento no sentido de que o acolhimento da exceção de pré-

executividade enseja a condenação da exequente ao pagamento da verba honorária, tendo em vista a natureza

contenciosa da medida processual (Precedentes do STJ: REsp 1091166/RJ, Segunda Turma, Relatora Ministra

Eliana Calmon, j. 21/10/2008, DJe de 21/11/2008; AgRg no REsp 999417/SP, Primeira Turma, Relator Ministro

José Delgado, j. 1º/4/2008, DJe de 16/4/2008).

Verifica-se, assim, que tanto no caso de oposição de embargos, como no caso de mera apresentação de exceção de

não-executividade por pessoa física incluída no polo passivo da execução, esta teve que efetuar despesas e

constituir advogado para defender-se de execução indevida, o que impõe o ressarcimento das quantias

despendidas.

O posicionamento adotado está em plena consonância com o entendimento firmado nesta E. Turma, conforme se

verifica dos seguintes precedentes: AI 2009.03.00.028257-2, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j.

9/12/2010, DJF3 CJ1 de 17/12/2010; AI 2010.03.00.020052-1, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j.

16/9/2010, DJF3 CJ1 de 27/9/2010; AI 2006.03.00.084941-8, Relatora Desembargadora Federal Cecília

Marcondes, j. 22/10/2009, DJF3 CJ1 de 10/11/2009).

Inclusive, deve-se destacar que a condenação em honorários advocatícios é devida mesmo quando não há

oposição de embargos (v.g., STJ, AgRg no REsp 1.023.932/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j.

16/10/2008, DJe de 3/11/2008; TRF 3ª Região, REOAC 2001.03.99.022793-7, Quinta Turma, Relator

Desembargador Federal Baptista Pereira, j. 17/9/2007, DJU de 10/10/2007) ou quando a execução fiscal

prossegue após o acolhimento, no todo ou em parte, de exceção de pré-executividade (v.g. STJ, AgRg no REsp

1074400/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, j. 4/11/2008, DJe de 21/11/2008; STJ, REsp

837235/DF, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, j. 4/10/2007, DJ de 10/12/2007, pg. 299).

Quanto ao arbitramento da verba honorária, em que pesem as peculiaridades do caso em concreto, e sempre

respeitando o grau de zelo do profissional, lugar de prestação do serviço, o trabalho realizado, a natureza e a

importância da causa, entendo que a solução da lide não envolveu grande complexidade.

O juiz, ao fixar os honorários advocatícios na forma do § 4º, do art. 20, do CPC, não está adstrito aos limites

contidos no § 3º do mesmo dispositivo, devendo ater-se aos critérios contidos nas alíneas "a", "b" e "c". Nesse

sentido: AgRg no Ag 1081284/RS, Quinta Turma, Relatora Ministra Laurita Vaz, j. 5/2/2009, DJe de 9/3/2009;

AgRg no REsp 1051597/CE, Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, j. 9/12/2008, DJe de 3/2/2009;

AgRg no Ag 1041441/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, j. 7/10/2008, DJe de

5/11/2008; AgRg no REsp 907439/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j. 26/6/2007, DJ de 3/9/2007,

p. 136.

Assim, mostra-se razoável a condenação em 5% (cinco por cento) sobre o valor atualizado dos débitos prescritos,

em atendimento ao critério da equidade (art. 20, § 4º, do CPC) e aos princípios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC,

para reconhecer a prescrição dos débitos com vencimentos entre 10/4/1997 e 14/3/2001, fixando os honorários em

5% (cinco por cento) sobre os débitos prescritos.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu o

pedido de inclusão dos co-responsáveis da executada no polo passivo da ação.

O indeferimento deu-se ao fundamento de que a ausência de recolhimento de tributos não configura infração legal

ou contratual pelo sócio ou diretor da pessoa jurídica. Sustentou ainda que a responsabilidade dos sócios não é

objetiva, conforme previsão do art. 135 do CTN.

Alega a agravante, em síntese, que: a) a empresa agravada é grande devedora, possuindo mais de R$ 5.000.000,00

(cinco milhões de reais) inscritos em dívida ativa da União, além de fazer parte de um grupo econômico de fato,

comandado pelo Sr. Baltazar José de Souza; b) pleiteia a inclusão dos sócios em função do inadimplemento

contumaz da executada perante o fisco; c) a executada não indicou bens à penhora, e as diligências do oficial de

justiça restaram infrutíferas; e d) inexistente um patrimônio da empresa apto a quitar as obrigações tributárias,

mister se faz a co-responsabilização dos sócios.

Requer a inclusão dos sócios da empresa executada, indicados a fls. 64 (Baltazar José de Souza, Francisco de

Assis Marques, Renato Fernandes Soares, Ozias Vaz, Dierly Baltazar Fernandes Sousa, Odete Maria Fernandes

Sousa, Dayse Baltazar Fernandes Sousa Silva, Viação São Camilo, Antonio Russo Filho e Rene Gomes de Sousa),

no pólo passivo da execução fiscal, dando-se prosseguimento aos demais atos processuais.

O efeito suspensivo foi deferido.

Os agravados apresentaram contraminuta a fls. 139/144.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais, o E. Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção,

Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade

que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não

recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal

que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi recentemente adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código
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Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." 

(AI N. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 . 

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

No caso em tela, analisando os documentos juntados aos autos, verifica-se que o Sr. Oficial da Justiça, ao cumprir

o mandado de penhora e avaliação no endereço constante na ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São

Paulo - JUCESP (Rua do Salto, 66, sala 5, Santo André/SP - fls. 60), obteve informação do Sr. Baltazar José de

Souza, sócio-gerente da empresa executada, que esta "não possui nenhum bem, pois ela está inoperante desde

dezembro de 1999".

Tal fato serve como fundamento suficiente para incluir os representantes legais no polo passivo da ação, nos

termos do art. 135, inciso III, do CTN, pois houve constatação de que a empresa foi encerrada, sem, contudo,

regularizar sua situação perante o Fisco nem indicar bens de sua propriedade em garantia do juízo.

Acresça-se que, conforme Ofícios-Circulares nº 11 e 15 do Gabinete da Previdência desta Corte, os co-executados

Senhor Baltazar José de Souza, Renato Fernandes Soares, Odete Maria Fernandes de Souza e Rene Gomes de

Souza são réus na ação civil pública n. 2008.61.03.005122-8, na qual foi determinado o bloqueio e

indisponibilidade de seus bens; bem como os Senhores Rene Gomes de Souza e Baltazar José de Souza da Ação

Cautelar n. 2008.61.03.004154-5, cuja liminar foi deferida no mesmo sentido.

Destarte, considerando que os sócios mencionados a fls. 64 possuem poderes para assinar pela empresa, e são

contemporâneos à última alteração contratual, nos termos do já citado documento da JUCESP, devem responder

por tal infração.

Cumpre excetuar, entretanto, o co-executado Sr. Ozias Vaz, uma vez que, no caso em tela, analisando os

documentos juntados aos autos, verifica-se que, independentemente de ter ou não havido a dissolução irregular, a

dívida em comento não pode ser redirecionada a tal sócio.

Isso porque, nos termos da ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São Paulo - JUCESP anexadas aos

autos (fls. 75/91), tal sócio se retirou da empresa em 10/11/2000, permanecendo outros responsáveis na sua

administração.

Ressalte-se que não é relevante o fato de que o referido sócio fazia parte da sociedade à época da

constituição dos créditos tributários devidos, pois, como já mencionado, o simples inadimplemento não

configura infração legal.

Assim, remanescendo outros responsáveis pelo adimplemento das obrigações assumidas pela pessoa jurídica,

inviável a pretensão de estender a responsabilidade para atingir aqueles que se retiraram regularmente dos quadros

sociais.

Com efeito, o E. Superior Tribunal de Justiça, há tempos, assim vem se manifestando:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
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EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. DISSOLUÇÃO IRREGULAR. SÓCIOS QUE NÃO CONSTAM

DA CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA E QUE SE RETIRARAM DA SOCIEDADE EMPRESÁRIA

ANTERIORMENTE À DISSOLUÇÃO IRREGULAR. JURISPRUDÊNCIA PACÍFICA. SÚMULA N. 83 DO STJ.

(...)

3. É pacífico no âmbito da Primeira Seção do STJ o entendimento de que o redirecionamento de execução fiscal a

sócios que não constam da certidão de dívida ativa como co-responsáveis tributários está vinculada à

comprovação, por parte da exequente, dos requisitos do art. 135 do CTN. Matéria decidida em sede de recurso

representativo da controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC. Precedentes: REsp 1.101.728/SP, Rel. Ministro

Teori Albino Zavascki, Primeira Seção, DJe 23/03/2009; AgRg no Ag 1.265.124/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,

Primeira Turma, DJe 25/05/2010.

4. A presunção de dissolução irregular da sociedade empresária, conquanto fato autorizador do

redirecionamento da execução fiscal à luz do preceitua a Súmula n. 435 do STJ, não serve para alcançar ex-

sócios, que não mais compunham o quadro social à época da dissolução irregular e que não constam como co-

responsáveis da certidão de dívida ativa, salvo se comprovada sua responsabilidade, à época do fato gerador do

débito exequendo, decorrente de excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, conforme dispõe o art.

135 do CTN. Precedentes: EREsp 100739/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Seção, DJ 28/02/2000; EAg

1.105.993/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Seção, DJe 01/02/2011; REsp 1.217.467/RS, Rel.

Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 03/02/2011; REsp 824.503/RS, Rel. Min. Eliana

Calmon, Segunda Turma, DJe de 13.8.2008; REsp 728.461/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira

Turma, DJ 19/12/2005.

5. Agravo regimental não provido."

(AgRg no Ag 1.346.462/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Benedito Gonçalves, j. 17/5/2011, DJe de

24/5/2011, grifos nossos)

 

No mesmo sentido é a posição firmada pela Terceira Turma desta E. Corte: AI 2006.03.00.020670-2, Relator

Desembargador Federal Nery Junior, j. 29/4/2010, DJF3 CJ1 de 24/5/2010; AC 2010.03.99.020819-1, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, j. 23/9/2010, DJF3 CJ1 de 4/10/2010.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, dou parcial provimento

ao agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, § 1º-A, do CPC, para determinar a inclusão dos sócios da

empresa executada, indicados a fls. 64 (Baltazar José de Souza, Francisco de Assis Marques, Renato Fernandes

Soares, Dierly Baltazar Fernandes Sousa, Odete Maria Fernandes Sousa, Dayse Baltazar Fernandes Sousa Silva,

Viação São Camilo, Antonio Russo Filho e Rene Gomes de Sousa), no pólo passivo da execução fiscal,

excetuando-se, entretanto, o Sr. Ozias Vaz, pelos fundamentos acima indicados.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00062 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027082-06.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ICAC IND/ E COM/ IMP/ E EXP/ LTDA. em face de decisão

2008.03.00.027082-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : ICAC IND/ E COM/ IMP/ E EXP/ LTDA

ADVOGADO : EDISON FREITAS DE SIQUEIRA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE POA SP

No. ORIG. : 04.00.00439-2 A Vr POA/SP
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que, em execução fiscal, rejeitou exceção de pré-executividade.

Alega a agravante, em síntese, que buscou sua defesa por meio de exceção de pré-executividade a fim de

demonstrar a improcedência da execução fiscal, tendo em vista a nulidade do título executivo. Sustenta que o PIS

e a COFINS estão sendo cobrados de forma ilegal, eis que a CDA que fundamenta a execução encontra-se

totalmente desprovida dos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade necessários para fundamentar o feito.

Afirma, ainda, que o artigo 3º da Lei n. 9.718/1998 é ilegal e inconstitucional desde o nascimento, assim como as

Leis ns. 10.637/2002 e 10.833/2003.

Requer seja reconhecida a nulidade da CDA que embasa a execução fiscal, a fim de que esta seja extinta.

A antecipação da tutela foi parcialmente deferida, para suspender a execução fiscal em relação ao débito de PIS

com vencimento em 15/12/1999, até que a exequente refaça o cálculo do PIS sem a utilização da legislação

declarada inconstitucional (artigo 3º, § 1º, da Lei 9.718/1998) ou até o julgamento do presente recurso pela

Terceira Turma, devendo o feito prosseguir em relação aos demais débitos.

Regularmente intimada, a União apresentou contraminuta.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Inicialmente, cumpre observar que não há óbice à discussão sobre a constitucionalidade de lei em sede de exceção

de pré-executividade.

Neste sentido, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI QUE

MODIFICOU A BASE DE CÁLCULO DO TRIBUTO. ARGÜIÇÃO EM EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE.

CABIMENTO.

1. A constitucionalidade da norma que determinou a exigência fiscal é passível de discussão em Exceção de Pré-

Executividade. Precedentes do STJ.

2. Agravo Regimental não provido.

(AgRg no AgRg no AgRg no Ag 1275073 / SP, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 5/10/10,

v.u., DJe 2/2/11)

 

No mais, quando da análise do efeito suspensivo, assim ficou decidido:

 

"Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, vislumbro a presença dos pressupostos

necessários à concessão parcial do efeito pleiteado, previstos no artigo 558 do CPC.

Inicialmente, verifico que a execução fiscal em tela visa à cobrança de imposto sobre lucro presumido e PIS,

sendo que a agravante insurge-se em relação à alteração da base de cálculo do PIS e da COFINS. Assim, o efeito

suspensivo será analisando tão-somente em relação ao PIS.

Em segundo lugar, não apreciarei a questão da alteração do PIS trazida pelas Leis ns. 10.637/2002 e

10.833/2003, eis que não constam do título executivo.

E, no que se refere à alegada inconstitucionalidade do alargamento da base de cálculo do PIS, trazido pela Lei

9.718/1998, assiste razão à embargante. Vejamos.

Trata-se de decidir acerca da constitucionalidade do artigo 3º, § 1º, da Lei 9.718/1998, legislação que, dentre

outras, embasou a presente execução fiscal referente a PIS/faturamento, conforme se verifica da certidão de

dívida ativa constante a fls. 48.

O mérito da matéria posta em discussão, quanto à base de cálculo, já mereceu apreciação pelo Plenário do

Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário 390.840/MG, in verbis:

'CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3º, § 1º, DA LEI Nº 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO

DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema jurídico brasileiro

não contempla a figura da constitucionalidade superveniente. TRIBUTÁRIO - INSTITUTOS - EXPRESSÕES E

VOCÁBULOS - SENTIDO. A norma pedagógica do artigo 110 do Código Tributário Nacional ressalta a

impossibilidade de a lei tributária alterar a definição, o conteúdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos

e formas de direito privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepõe-se ao aspecto formal o princípio da

realidade, considerados os elementos tributários. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOÇÃO

- INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1º DO ARTIGO 3º DA LEI Nº 9.718/98. A jurisprudência do Supremo, ante

a redação do artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda Constitucional nº 20/98, consolidou-se no sentido

de tomar as expressões receita bruta e faturamento como sinônimas, jungindo-as à venda de mercadorias, de

serviços ou de mercadorias e serviços. É inconstitucional o § 1º do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, no que ampliou o

conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas jurídicas,

independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificação contábil adotada.'

(RE 390.840/MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, j. 9/11/2005, DJ 15/8/2006 P. 25)
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Nesse mesmo sentido, são os julgamentos do RE 357.950/RS e do RE 358.273/RS, também de relatoria do

Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgados em 9/11/2005 e publicados em 15/8/2006.

Dessa forma, acompanho os precedentes da Corte Guardiã da Constituição da República, que declararam a

inconstitucionalidade do § 1º do artigo 3º da Lei 9.718/1998 - o qual definia como receita bruta a totalidade das

receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente do tipo de atividade exercida e a classificação

contábil, para a incidência do PIS -, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia

processual.

Verifica-se da CDA (fls. 48), que a execução também está fundamentada na Lei Complementar 7/1970, na Lei

9.715/1998, bem como em outros artigos da própria Lei 9.718/1998.

Assim sendo, entendo que deve ser refeito o cálculo do débito de PIS com vencimento em 15/12/1999, sem a

utilização da legislação declarada inconstitucional (artigo 3º, § 1º, da Lei 9.718/1998).

Ante o exposto, defiro parcialmente a antecipação da tutela recursal pleiteada, para suspender a execução fiscal

em relação ao débito de PIS com vencimento em 15/12/1999, até que exeqüente refaça o cálculo do PIS sem a

utilização da legislação declarada inconstitucional (artigo 3º, § 1º, da Lei 9.718/1998) ou até o julgamento do

presente recurso pela Terceira Turma, devendo o feito prosseguir em relação aos demais débitos."

 

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la, razão pela qual mantenho os fundamentos

acima aduzidos.

 

Tendo em vista a decisão ora proferida, é cabível a condenação da União no pagamento de honorários

advocatícios.

A jurisprudência, há tempos, já firmou entendimento no sentido de que o acolhimento da exceção de pré-

executividade enseja a condenação da exequente ao pagamento da verba honorária, tendo em vista a natureza

contenciosa da medida processual (Precedentes do STJ: REsp 1091166/RJ, Segunda Turma, Relatora Ministra

Eliana Calmon, j. 21/10/2008, DJe de 21/11/2008; AgRg no REsp 999417/SP, Primeira Turma, Relator Ministro

José Delgado, j. 1º/4/2008, DJe de 16/4/2008).

Verifica-se, assim, que tanto no caso de oposição de embargos, como no caso de mera apresentação de exceção de

não-executividade por pessoa física incluída no polo passivo da execução, esta teve que efetuar despesas e

constituir advogado para defender-se de execução indevida, o que impõe o ressarcimento das quantias

despendidas.

O posicionamento adotado está em plena consonância com o entendimento firmado nesta E. Turma, conforme se

verifica dos seguintes precedentes: AI 2009.03.00.028257-2, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j.

9/12/2010, DJF3 CJ1 de 17/12/2010; AI 2010.03.00.020052-1, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j.

16/9/2010, DJF3 CJ1 de 27/9/2010; AI 2006.03.00.084941-8, Relatora Desembargadora Federal Cecília

Marcondes, j. 22/10/2009, DJF3 CJ1 de 10/11/2009).

Inclusive, deve-se destacar que a condenação em honorários advocatícios é devida mesmo quando não há

oposição de embargos (v.g., STJ, AgRg no REsp 1.023.932/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j.

16/10/2008, DJe de 3/11/2008; TRF 3ª Região, REOAC 2001.03.99.022793-7, Quinta Turma, Relator

Desembargador Federal Baptista Pereira, j. 17/9/2007, DJU de 10/10/2007) ou quando a execução fiscal

prossegue após o acolhimento, no todo ou em parte, de exceção de pré-executividade (v.g. STJ, AgRg no REsp

1074400/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, j. 4/11/2008, DJe de 21/11/2008; STJ, REsp

837235/DF, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, j. 4/10/2007, DJ de 10/12/2007, pg. 299).

Quanto ao arbitramento da verba honorária, em que pesem as peculiaridades do caso em concreto, e sempre

respeitando o grau de zelo do profissional, lugar de prestação do serviço, o trabalho realizado, a natureza e a

importância da causa, entendo que a solução da lide não envolveu grande complexidade.

O juiz, ao fixar os honorários advocatícios na forma do § 4º, do art. 20, do CPC, não está adstrito aos limites

contidos no § 3º do mesmo dispositivo, devendo ater-se aos critérios contidos nas alíneas "a", "b" e "c". Nesse

sentido: AgRg no Ag 1081284/RS, Quinta Turma, Relatora Ministra Laurita Vaz, j. 5/2/2009, DJe de 9/3/2009;

AgRg no REsp 1051597/CE, Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, j. 9/12/2008, DJe de 3/2/2009;

AgRg no Ag 1041441/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, j. 7/10/2008, DJe de

5/11/2008; AgRg no REsp 907439/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, j. 26/6/2007, DJ de 3/9/2007,

p. 136.

Assim, mostra-se razoável a condenação em 5% (cinco por cento) sobre o valor atualizado do débito de PIS

vencido em 15/12/1999, em atendimento ao critério da equidade (art. 20, § 4º, do CPC) e aos princípios da

razoabilidade e da proporcionalidade.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código

de Processo Civil, para suspender a execução fiscal em relação ao débito de PIS com vencimento em 15/12/1999,

até que a exequente refaça o cálculo do PIS sem a utilização da legislação declarada inconstitucional (artigo 3º, §

1º, da Lei 9.718/1998), devendo o feito prosseguir em relação aos demais débitos.
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Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00063 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017584-75.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por DROGARIA SAO PAULO LTDA. em face de decisão que, em

ação ordinária, indeferiu o pedido de tutela antecipada objetivando que o réu, Conselho Regional de Farmácia do

Estado de São Paulo - CRF/SP, promovesse o andamento necessário aos pedidos de parcelamento, na forma do

artigo 65 da Lei n. 12.249/2010.

Alega a agravante, em síntese, que: a) requereu perante o Conselho Regional de Farmácia o parcelamento de seus

débitos, nas condições estabelecidas pela Lei n. 12.249/2010; b) o vínculo entre o Conselho Regional de Farmácia

e a Procuradoria Geral Federal decorre de lei; c) o parcelamento extraordinário previsto na mencionada lei não

está restrito aos débitos administrados pela Procuradoria Geral Federal e autarquias e fundações representadas

pela citada Procuradoria Geral, eis que a citada lei autoriza expressamente o parcelamento de débitos

administrados pelas autarquias, tendo excepcionado apenas o INMETRO e o CADE; d) peticionou dentro do

prazo previsto, sendo certo que apenas 19 petições foram protocoladas em 7 de janeiro de 2011, devido ao recesso

da Justiça Federal.

Requereu a antecipação da tutela recursal, para o fim de não ser compelida a pagar, de uma só vez, o que a lei lhe

garante pagar de forma parcelada e, ao final, o provimento do recurso.

O pedido de efeito suspensivo foi indeferido por meio da decisão de fls. 225/226.

A agravante interpôs agravo regimental às fls. 229/236.

Contraminuta do Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo às fls. 241/259.

É o relatório.

Decido.

Inicialmente, não conheço do agravo regimental, tendo em vista o disposto no parágrafo único do artigo 527, do

Código de Processo Civil, com as alterações trazidas pela Lei n. 11.187/2005.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Quando da análise do efeito suspensivo, assim restou decidido:

Neste primeiro e provisório exame inerente ao momento processual, não vislumbro a presença de um dos

pressupostos necessários à concessão da antecipação da tutela recursal pleiteada, previstos no artigo 558, do

Código de Processo Civil, qual seja, a relevância na fundamentação do direito.

Isso porque, o artigo 65 da Lei n. 12.249/2010 prevê que:

"Art. 65. Poderão ser pagos ou parcelados, em até 180 (cento e oitenta) meses, nas condições desta Lei, os

débitos administrados pelas autarquias e fundações públicas federais e os débitos de qualquer natureza,

tributários ou não tributários, com a Procuradoria-Geral Federal."

Ora, o Conselho de Farmácia não faz parte do rol das autarquias representadas judicialmente pela

Procuradoria-Geral Federal, conforme se infere da página mundial de computadores da mencionada

2011.03.00.017584-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : DROGARIA SAO PAULO LTDA

ADVOGADO : SANDRA MARA BERTONI BOLANHO e outro

AGRAVADO : Conselho Regional de Farmacia CRF

ADVOGADO : AMILTON DA SILVA TEIXEIRA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 19 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00041678820114036100 19 Vr SAO PAULO/SP
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Procuradoria

(http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=80673&id_site=830&aberto=&fechado=

).

Assim, os débitos com os conselhos profissionais não foram abrangidos pela lei em comento.

Por outro lado, na mencionada relação de autarquias e fundações representadas pela Procuradoria-Geral,

encontram-se o Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE e ao Instituto Nacional de Metrologia,

Normalização e Qualidade Industrial - INMETRO, razão pela qual tais entes foram expressamente mencionados

no § 32 do artigo supra, como débitos que não podem ser incluídos no parcelamento.

Destarte, como os conselhos profissionais não fazem parte do rol de autarquias representadas judicialmente pela

Procuradoria-Geral, inexiste motivo para mencionar-se a eventual inclusão ou exclusão dos débitos de tais

autarquias.

Ademais, como bem ressaltou a decisão agravada, os conselhos profissionais são dotados de autonomia

administrativa e financeira, de modo que eventual parcelamento por eles concedido deve seguir regramento

próprio, previsto em cada autarquia.

Por fim, observo que o artigo 4º da Portaria AGU n. 1.197/2010, que regulamentou a Lei n. 12.249/2010, prevê

que o pedido de parcelamento deve ser requerido perante as Procuradorias, conforme o caso, verbis:

"Artigo 4º. O pagamento ou o parcelamento dos créditos inscritos em dívida ativa deverá ser requerido pelo

interessado, com indicação pormenorizada dos créditos que serão nele incluídos, perante as Procuradorias

Regionais, Procuradorias nos Estados, Procuradorias Seccionais ou Escritórios de Representação da

Procuradoria-Geral Federal ou da Procuradoria-Geral do Banco Central, conforme o caso, que ficarão

responsáveis por sua concessão e manutenção."

Desse modo, ainda que assim não fosse, temos que o parcelamento da agravante foi protocolado perante órgão

diverso do legalmente previsto.

Ante o exposto, indefiro o efeito suspensivo pleiteado."

 

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la, razão pela qual mantenho os fundamentos

acima aduzidos.

De fato, o Conselho de Farmácia não faz parte do rol das autarquias representadas judicialmente pela

Procuradoria-Geral Federal, não tendo sido abrangidos pela mencionada lei regulamentadora de parcelamentos os

débitos para com os conselhos profissionais.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fundamento no artigo 557, caput, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : ALMAYR GUISARD ROCHA FILHO

ADVOGADO : WILSON ROBERTO FLORIO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

PARTE RE' : LUIZ CARLOS LOURENCO

ADVOGADO : ROSANA DONIZETI DA SILVA e outro

PARTE RE' : ISMAEL ROMERO e outros

: JUCIMARA DELFINO RIBEIRO

: ANA FLAVIA FARIA ARANTES

: ROSANA DONIZETI DA SILVA SIQUEIRA
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ALMAYR GUISARD ROCHA FILHO, em face de decisão que,

em ação civil pública (n. 00089112520084036103) proposta pela União contra o ora agravante e outros por ato de

improbidade administrativa, recebeu a petição inicial e determinou a citação dos réus.

Alega o agravante, em síntese, que: a) a ação civil pública em tela foi proposta tendo em vista a realização de

procedimento licitatório supostamente eivado de irregularidades, com suposto prejuízo ao erário, decorrente da

aquisição de bem em valor superior ao estimado no mercado; b) é parte ilegítima na presente demanda, por não ter

participado em nenhum momento do evento causa; c) a exordial da ACP só narra suposto ato de improbidade

praticado por terceiros, mas em momento algum comprova a participação do agravante nos atos que reputa como

de improbidade; d) foi funcionário contratado da Divisão de Convênios Federal - DICON, a qual pertencia ao

Ministério da Saúde, e cuja função era apenas de realizar a fiscalização na documentação e o plano de contas, que

já vinham aprovadas pelo Fundo Nacional de Saúde; e) a responsabilidade pelo evento causador do dano, caso

tenha existido, é do Fundo Nacional de Saúde, não havendo prova de dolo ou má fé por parte do agravante; f) as

irregularidades meramente formais indicadas pela União na licitação em comento não geraram qualquer prejuízo

ao erário ou nulidade do procedimento; g) o valor exigido na ação a título de restituição é exorbitante, mesmo

porque o equipamento objeto da licitação em testilha está em pleno funcionamento.

Requereu a concessão do efeito suspensivo ao agravo de instrumento, para que fosse reformada a decisão que

recebeu a inicial da ação civil pública, bem como para que fosse imediatamente excluído da lide e, ao final, o

provimento do recurso para o mesmo fim.

O pedido de efeito suspensivo foi indeferido por meio da decisão de fls. 74/77.

A Advocacia Geral da União apresentou contraminuta às fls. 79/83.

O Ministério Público Federal ofereceu parecer (fls. 85/99) opinando pelo não provimento do presente agravo de

instrumento.

É o relatório.

Decido.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Quando da análise do efeito suspensivo, assim restou decidido:

 

"(...) É cediço que, na fase inicial do processamento da ação civil pública, cabe ao magistrado tão-somente

analisar a instrução formal e a presença das condições e pressupostos de admissibilidade da ação, devendo, em

decisão fundamentada, rejeitar a ação ou receber a petição inicial. Dessa decisão caberá agravo de instrumento

(arts. 8º, 9º e 10º da Lei n. 8.429/1992).

Ora, não seria razoável exigir do magistrado, em cognição sumária, a profundidade cognitiva que somente

poderá estar presente por ocasião do julgamento do mérito da ação em comento.

No caso, verifica-se que está suficientemente fundamentada a petição inicial, tendo o Juízo de primeira instância

constatado indícios bastantes para a inclusão de todos os réus indicados na ação, bem como para o seu

recebimento.

ADVOGADO : MARIO SERGIO SILVERIO DA SILVA e outro

PARTE RE' : ANTONIO CARLOS FARIA e outro

: EDIELSON ALVES DE ALMEIDA

ADVOGADO : CARLOS ROBERTO NICOLAI e outro

PARTE RE' : CARLOS HENRIQUE DA SILVA

ADVOGADO : APARECIDA ROSA MARIA PINHEIRO e outro

PARTE RE' : VANIA FATIMA DE CARVALHO CERDEIRA

ADVOGADO : ROMEU GUILHERME TRAGANTE e outro

PARTE RE' : PLANAM COM/ E REPRESENTACAO LTDA e outros

: LUIZ ANTONIO TREVISAN VEDOIN

: DARCI JOSE VEDOIN

ADVOGADO : OTTO MEDEIROS DE AZEVEDO e outro

PARTE RE' : ARISTOTELES GOMES LEAL NETO e outros

: LEALMAQ MAQUINAS COM/ E REPRESENTACOES LTDA

: EDISON MARTINS DOS SANTOS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00089112520084036103 1 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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Com efeito, embora não tenha o agravante juntado aos autos nenhum documento que instruiu a inicial da ação

civil pública originária, relativos às investigações que levaram à conclusão da existência de atos de improbidade,

verifica-se que a petição inicial (fls. 18/34) relata detalhadamente que foram constatados fortes indícios de

ocorrência de irregularidades em licitações promovidas pelo Município de Igaratá/SP, conforme apurado em

auditoria feita pelo SUS, a pedido da Procuradoria da República no Estado de São Paulo, e que resultou na

investigação conhecida como "Operação Sanguessuga".

Relatou a União que a suposta organização criminosa envolvida na citada operação atuava com recursos

provenientes do Fundo Nacional de Saúde que eram relacionados a programas de aquisição de ambulâncias e

equipamentos hospitalares, da seguinte forma:

(OMISSIS)

Quanto ao agravante, em particular, a autoria verificou existência de indícios de que teve envolvimento indireto

nos fatos que ensejaram a ação, eis que exercia, à época, a função de responsável pelo parecer técnico e

aprovação das contas, aprovando as mesmas, sem qualquer ressalva, não obstante houvessem evidentes

irregularidades no procedimento licitatório, conforme mencionado.

Assim, entendo pela presença de indícios suficientes para o recebimento da inicial e citação do ora agravante.

Aliás, no tocante à ação de improbidade administrativa, conforme os ensinamentos do Professor Hugo Nigro

Mazzilli, "para o ajuizamento da ação de improbidade, não se exige prova pré-constituída; bastam indícios de

autoria e materialidade; caberá à instrução, sob as garantias do contraditório, fornecer ou não as provas

necessárias" (in A Defesa dos Interesses Difusos em Juízo, 22ª edição, São Paulo, Editora Saraiva, 2009, p.

207/208)

Com efeito, apenas nos casos em que o julgador se convencer, de plano, da inexistência do ato de improbidade,

da improcedência da ação ou da inadequação da via eleita, é que se poderá falar em rejeição da petição inicial.

A própria Lei n. 8.429/1992, ao tratar dos requisitos para a propositura da ação, fala em "indícios suficientes da

existência do ato de improbidade", in verbis:

(OMISSIS)

Outrossim, a improbidade administrativa não se caracteriza somente na hipótese de ocorrência de dolo e

proveito próprio, mas também de prejuízo ao erário, nas formas descritas no artigo 10 da Lei 8.429/92, bastando

a culpa, em sentido estrito, para a responsabilização por lesão ao patrimônio público. Assim, não se mostra

imprescindível a demonstração de dolo, conforme teor do art. 5º da Lei 8.429/1992: "Ocorrendo lesão ao

patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral

ressarcimento do dano."

Ademais, pretender que, em juízo inicial de admissibilidade da ação de improbidade, o Juízo externe, com

convicção, todos os fundamentos para processar o réu, implicaria em verdadeira antecipação do próprio mérito

da demanda.

É a posição que encontra respaldo no entendimento do E. Superior Tribunal de Justiça:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC.

DEFICIÊNCIA NA FUNDAMENTAÇÃO. SÚMULA 284/STF. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AÇÃO

CIVIL PÚBLICA. CABIMENTO. REQUISITOS DA PETIÇÃO INICIAL. ART. 17, §§ 6° E 7°, DA LEI 8.429/1992.

(...)

6. Não é inepta a petição inicial que contém a narrativa dos fatos configuradores, em tese, da improbidade

administrativa, hábil para propiciar o pleno exercício do contraditório e do direito de defesa.

7. É descabido pretender que, na ação civil pública, a petição inicial seja uma versão antecipada da sentença,

uma espécie de bula de remédio que, de tão precisa e minuciosa, prescinde da instrução, tendo em vista que já

antecipa tudo o que, em outras modalidades de ação, caberia descobrir e provar em juízo.

8. A Lei da Improbidade Administrativa exige que a ação seja instruída com, alternativamente, 'documentos' ou

'justificação' que 'contenham indícios suficientes do ato de improbidade' (art. 17, § 6°). Trata-se, como o próprio

dispositivo legal expressamente afirma, de prova indiciária, isto é, indicação pelo autor de elementos genéricos

de vinculação do réu aos fatos tidos por caracterizadores de improbidade.

9. Tão grande foi a preocupação do legislador com a efetiva repressão aos atos de improbidade e com a

valorização da instrução judicial que até mesmo esta prova indiciária é dispensada quando o autor, na petição

inicial , trouxer 'razões fundamentadas da impossibilidade de apresentação de qualquer dessas provas' (art. 17, §

6°).

10. O objetivo da decisão judicial prevista no art. 17, § 7°, da Lei 8.429/1992 é tão-só evitar o trâmite de ações

clara e inequivocamente temerárias, não se prestando para, em definitivo, resolver - no preâmbulo do processo e

sem observância do princípio in dubio pro societate aplicável na rejeição da ação de improbidade administrativa

- tudo o que, sob a autoridade, poder de requisição de informações protegidas (como as bancárias e tributárias) e

imparcialidade do juiz, haveria de ser apurado na instrução.

11. Recurso Especial não provido.

(REsp 1.108.010/SC, Segunda Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, j. 21/5/2009, DJe de 21/8/2009)

No mesmo sentido, esta Corte Federal assim se pronunciou:
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"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DANO AO PATRIMÔNIO

PÚBLICO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CUMULAÇÃO DE PEDIDOS. POSSIBILIDADE.

RECEBIMENTO DA PETIÇÃO INICIAL. CABIMENTO DO RECURSO INTERPOSTO. EXISTÊNCIA DE

ELEMENTOS MÍNIMOS. PROSSEGUIMENTO DO FEITO.

(...)

3. Diante da existência de elementos mínimos que sejam, a apontar à prática de suposto ato ímprobo, impõe-se o

prosseguimento o feito, com o recebimento da inicial pelo juiz. Nesta fase processual, cabe tão-somente ao

julgador a análise da plausibilidade jurídica das alegações imputadas ao requerido e da adequação da via eleita,

sendo inviável o exame aprofundado das questões afetas ao mérito da causa.

4. No caso vertente, a peça vestibular descreve minuciosamente os fatos ocorridos, correlacionando-os às

condutas de improbidade administrativa previstas na Lei nº 8.429/92. Há também indicação específica na

exordial quanto à existência de farta documentação comprobatória, que embora não tenha sido carreada ao

presente recurso, foi anexada aos autos principais, e, por certo, juntamente com a defesa prévia do demandado,

serviram de subsídio ao magistrado para o recebimento da petição inicial."

(AG 2002.03.00.004058-2, Sexta Turma, Relatora Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 26/6/2008,

DJF3 de 7/7/2008)

Dessa forma, em exame preambular, não merece reparos a decisão agravada.

Ante o exposto, indefiro o pedido de efeito suspensivo."

 

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la, razão pela qual mantenho os fundamentos

acima aduzidos.

De fato, na fase inicial do processamento da ação civil pública, cabe ao magistrado tão somente analisar a

instrução formal e a presença das condições e pressupostos de admissibilidade da ação, devendo, em decisão

fundamentada, rejeitar a ação ou receber a petição inicial. A profundidade cognitiva somente é exigida por ocasião

do julgamento do mérito da ação.

Isso porque a Lei da Improbidade Administrativa exige que a ação seja instruída, de acordo com o artigo 17, § 6°,

com prova meramente indiciária, ou seja, deve o autor indicar elementos genéricos que vinculem o réu aos fatos

que constituem improbidade.

Esse o entendimento pacífico do Colendo Superior Tribunal de Justiça, conforme se infere dos seguintes julgados:

 

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

INDÍCIOS SUFICIENTES PARA O RECEBIMENTO DA PETIÇÃO INICIAL. REVOLVIMENTO DE MATÉRIA

FÁTICA. ENTENDIMENTO DIVERSO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 7/STJ.

1. O tema central discutido nos autos diz respeito à análise da existência ou de indícios para o recebimento da

petição inicial de ação de improbidade administrativa.

2. A instância ordinária, soberana na avaliação dos aspectos fático-probatórios carreados aos autos, foi clara ao

consignar que o magistrado motivou sua decisão em face da presença dos elementos necessários ao recebimento

da petição inicial da ação civil pública, principalmente pelo fato de não ter se convencido da inexistência do ato

de improbidade administrativa.

3. Assim, restou atendida a contento a norma constitucional constante do inciso IX do artigo 93 da Carta de

1988, motivo pelo qual a demanda deve prosseguir para o fim de se apurar os fatos descritos na peça vestibular.

4. Nesse contexto, a adoção de entendimento diverso acerca do que foi firmado na instância ordinária, em

relação à existência ou inexistência dos elementos necessários ao recebimento da exordial da ação civil pública,

requer o revolvimento do conjunto fático-probatório dos autos, o que é vedado na via do recurso especial, ante o

óbice estabelecido na Súmula 7/STJ.

5. Existindo indícios de cometimento de atos enquadrados na Lei de Improbidade Administrativa, a petição

inicial deve ser recebida, pois, na fase inicial prevista no art. 17, §§ 7º, 8º e 9º, da Lei n. 8.429/92, vale o

princípio do 'in dubio pro societate', a fim de possibilitar o maior resguardo do interesse público, posição que

se ajusta ao declinado por esta Corte Superior, incidindo o teor da Súmula 83/STJ.

6. Agravo regimental não provido.

(AgRg no Ag 1403624 / MT, Ministro CASTRO MEIRA, Segunda Turma, j. 07/02/2012) (grifei)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL

PÚBLICA POR ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLAÇÃO DE PRINCÍPIOS DA

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. CONTRATAÇÃO DE ESCRITÓRIO DE ADVOCACIA SEM LICITAÇÃO.

AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO NA INSTÂNCIA ORDINÁRIA DE SINGULARIDADE DO SERVIÇO E DA

NOTÓRIA ESPECIALIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE JUÍZO QUANTO AOS REQUISITOS OBJETIVOS DA

CONTRATAÇÃO DIRETA POR DISPENSA DE LICITAÇÃO. ART. 17 DA LIA. IMPOSSIBILIDADE DE

EXTINÇÃO ANTECIPADA. RETORNO DOS AUTOS PARA PROSSEGUIMENTO DO FEITO. PRECEDENTES.

1. Hipótese na qual se discute cabimento, ou não, da extinção antecipada de ação civil pública por ato de
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improbidade administrativa correlato a contratação de escritório de advocacia com dispensa de licitação.

(OMISSIS)

5. O juízo de primeira instância houve por julgar antecipadamente o feito, nos moldes do art. 17, § 8º, da LIA,

extinguindo a ação sem julgamento do mérito, sem, no entanto, ter sindicado sobre a presença da singularidade

do serviço e a notória especialização do escritório contratado frente a outros escritórios existentes no Estado, de

forma a comprovar a inviabilidade da concorrência.

6. Do acórdão recorrido, se infere que o Tribunal de origem também não especificou a presença, ou não, desses

requisitos para a dispensa de licitação. Dessa forma, o acórdão recorrido contrasta com o entendimento

reinante no STJ de que, na fase prevista no art. 17, § 8º, da LIA, o magistrado deve limitar-se a um juízo

preliminar sobre a inexistência do ato de improbidade, da improcedência da ação ou da inadequação da via

eleita, apenas com o fim de evitar a ocorrência de lides temerárias.

7. Mutatis mutandis, se a petição contiver a narrativa dos fatos configuradores, em tese, da improbidade

administrativa, não se configura inépcia da inicial, sob pena de esvaziar-se a utilidade da instrução e

impossibilitar a apuração judicial dos ilícitos nas ações de improbidade administrativa. Precedentes: AgRg no

REsp 1204965/MT; REsp 1008568/PR e REsp 1002628/MT.

8. In casu, há, em tese, a realização de conduta violadora de princípios da administração pública a ser apurada

no âmago do processo, não tendo a sentença afastado um dos requisitos que caracteriza o ato como ilegal, pelo

que, esse ponto, deve ser objeto de análise por ocasião do julgamento do mérito.

9. Agravo regimental não provido.

(AgRg no REsp 1168551 / MG, Ministro BENEDITO GONÇALVES, Primeira Turma, 25/10/2011) (grifei)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282/STF.

IMPROBIDADE. PESSOA JURÍDICA. LEGITIMIDADE PASSIVA. RECEBIMENTO DA PETIÇÃO INICIAL.

INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA. PROVA EMPRESTADA. SEQÜESTRO CAUTELAR DOS BENS.

POSSIBILIDADE. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NÃO CONFIGURADA. SÚMULA 83/STJ.

1. A recorrente insurge-se contra acórdão do Tribunal Regional Federal, que manteve recebimento da petição

inicial de Ação Civil Pública por improbidade administrativa relacionada a suposto esquema de corrupção

constatado na Procuradoria do INSS de Mato Grosso, envolvendo o favorecimento de advogados e empresas

devedoras da referida autarquia com a emissão indevida de certidões negativas de débito, ou positivas com

efeitos negativos.

2. Não se conhece de Recurso Especial quanto a matéria não especificamente enfrentada pelo Tribunal de

origem, dada a ausência de prequestionamento. Incidência, por analogia, da Súmula 282/STF.

3. Descabe analisar a alegada violação do princípio constitucional do juiz natural, em virtude de composição de

Turma julgadora majoritariamente formada por juízes convocados, sob pena de usurpação da competência do

STF. Precedente do STJ.

4. As pessoas jurídicas que participem ou se beneficiem dos atos de improbidade sujeitam-se à Lei 8.429/1992.

5. A Lei da Improbidade Administrativa exige que a petição inicial seja instruída com, alternativamente,

"documentos" ou "justificação" que "contenham indícios suficientes do ato de improbidade" (art. 17, § 6°).

Trata-se, como o próprio dispositivo legal expressamente afirma, de prova indiciária, isto é, indicação pelo

autor de elementos genéricos de vinculação do réu aos fatos tidos por caracterizadores de improbidade.

6. O objetivo do contraditório prévio (art. 17, § 7º) é tão-só evitar o trâmite de ações, clara e inequivocamente,

temerárias, não se prestando para, em definitivo, resolver - no preâmbulo do processo e sem observância ao

princípio in dubio pro societate - tudo o que haveria de ser apurado na instrução. Precedentes do STJ.

7. Se não se convencer da inexistência do ato de improbidade administrativa, da flagrante improcedência da ação

ou da inadequação da via eleita, o magistrado deve receber a petição inicial (art. 17, § 8º).

(OMISSIS)

14. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.

(REsp 1122177 / MT, Ministro HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma, j. 03/08/2010) (grifei)

 

No caso, está suficientemente fundamentada a petição inicial, tendo o Juízo de primeira instância constatado

indícios bastantes para a inclusão de todos os réus indicados na ação, bem como para o seu recebimento.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fundamento no artigo 557, caput, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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00065 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024085-11.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento em que se visa à modificação de decisão proferida em primeiro grau de

jurisdição, adversa à parte agravante.

Conforme informa o MM. Juízo a quo, a ação mandamental já foi decidida, tendo sido proferida sentença de

extinção do processo sem resolução de mérito, restando prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00066 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027277-49.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Tendo em vista que o documento de fls. 35/36 não pode ser aceito como peça obrigatória (art. 525, I, do CPC) à

míngua de oficialidade, regularize o agravante o presente recurso apresentando cópia da decisão agravada e da

respectiva certidão de intimação extraída dos autos ou de órgão oficial.

Cumpra-se, em 5 dias, sob pena de negativa de seguimento.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

2012.03.00.024085-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : KAEFER AGRO INDL/ LTDA

ADVOGADO : MARCO ANTONIO DE OLIVEIRA DUARTE e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JAU > 17ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00017239420124036117 1 Vr JAU/SP

2012.03.00.027277-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : DE CONTI AGENCIA DE PROPAGANDA E MARKETING LTDA

ADVOGADO : HOMERO DOS SANTOS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00038263520124036130 1 Vr OSASCO/SP
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00067 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028152-19.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo

CRF/SP em face de decisão que, em mandado de segurança, deferiu a liminar requerida determinando à

autoridade impetrada que se abstivesse de exigir o cumprimento de requisitos não previstos em sua competência,

como a "não comercialização de produtos alheios ao ramo farmacêutico" para a expedição ou renovação do

Certificado de Regularidade Técnica.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a manutenção da decisão agravada acarreta prejuízos aos consumidores não

legitima a interposição do recurso de agravo sob a forma de instrumento, diante da ausência de lesão grave e de

difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

2012.03.00.028152-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : SIMONE APARECIDA DELATORRE e outro

AGRAVADO : E G ARARAQUARA DROGARIA LTDA -ME

ADVOGADO : SANDRO DA CUNHA VELLOSO DE CASTRO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00147899520124036100 14 Vr SAO PAULO/SP
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00068 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027174-42.2012.4.03.0000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela AGÊNCIA ESTADUAL DE METROLOGIA DE MATO

GROSSO DO SUL - AEM/MS em face de decisão que, em mandado de segurança, concedeu a liminar requerida

para determinar ao impetrado, na qualidade de agente delegado do INMETRO, que se abstivesse de proceder a

qualquer apreensão dos produtos mencionados na inicial - Benjamim FX (Adaptador Móvel Múltiplo), Adaptador

Universal FX (Adaptador de conversão de sistemas 2P 10A 250V) e Tomada em Barra FX (Tomada Móvel

Múltiplas 2x3x4 2p 10A 250V) -, desde que amoldados nos termos dos artigos 5º e 6º da Portaria 271/2011.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que

exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a medida liminar não pode ser mantida face ao não preenchimento dos

requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora não legitima a interposição do recurso de agravo sob a

forma de instrumento, diante da ausência de lesão grave e de difícil reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

2012.03.00.027174-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE :
AGENCIA ESTADUAL DE METROLOGIA DE MATO GROSSO DO SUL
AEM/MS

ADVOGADO : DOMINGOS CELIO ALVES CARDOSO

AGRAVADO : INTERNEED INDL/ E COML/ LTDA

ADVOGADO : RUBEM ALBERTO SANT´ANA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00076388720124036000 2 Vr CAMPO GRANDE/MS
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00069 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0039155-05.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por GV GERENCIAMENTO DE RISCOS LTDA em face de

decisão que indeferiu o pedido de liminar formulado em mandado de segurança impetrado para o fim de (a)

determinar que a autoridade coatora não cancele o parcelamento efetivado nos termos da Lei n. 11.941/2009 e dê

acesso ao sistema eletrônico a fim de possibilitar a consolidação do parcelamento com a integração da totalidade

dos débitos; (b) autorizar que a impetrante realize em papel a consolidação dos débitos, ordenando que o

impetrado aceite imediatamente o protocolo do requerimento e o processe em 24 (vinte e quatro), hora garantindo-

lhe o gozo de todas as reduções previstas na Lei n. 11.941/2009; e (c) enquanto não formalizada a baixa dos

débitos, tenham os mesmos sua exigibilidade suspensa, afastando-se a cobrança do Termo de Intimação n.

10000006769668, bem como de quaisquer atos tendentes à inscrição dos débitos em aberto na dívida ativa ou nos

cadastros públicos.

Sustenta a agravante, em síntese, que: (I) aderiu ao parcelamento previsto na Lei n. 11.941/2009, incluindo nesse

programa a totalidade de seus débitos previdenciários e de tributos federais perante a Receita Federal do Brasil -

RFB e a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN, além de débitos oriundos de outros parcelamentos; (II)

cumpriu todos os requisitos legais para a adesão ao parcelamento em tela, inclusive o pagamento das parcelas

mínimas previstas, confirmando, em 1/6/2010, a inclusão da totalidade dos débitos pendentes na RFB e na PGFN;

(III) tal como ocorrido com diversos contribuintes - e noticiado na imprensa -, a agravante teve problemas para

acessar o programa eletrônico de parcelamento e, por tal motivo, não conseguiu fazer a consolidação de seus

débitos no prazo legal, tendo aguardado a reabertura desse prazo, o que não ocorreu; (IV) tentou obter

administrativamente essa consolidação no Processo Administrativo n. 11.831720916/2011-84, sendo seu pedido

indeferido sob o fundamento de que a consolidação somente poderia ser feita pelo site da Receita e no prazo

fixado, o qual já havia expirado; (V) não se mostra razoável a exclusão da agravante do parcelamento previsto na

Lei n. 11.941/2009 pelo não cumprimento de obrigação acessória, qual seja, a consolidação dos débitos, uma vez

que sempre agiu com boa-fé, cumprindo as etapas anteriores desse parcelamento, como a manifestação pela

inclusão da totalidade de seus débitos e o pagamento das parcelas mínimas; (VI) deve ser reconhecida a suspensão

da exigibilidade dos débitos constantes do sistema da RFB por ocasião da adesão ao parcelamento em tela,

possibilitando a expedição de certidão positiva de débitos com efeitos de negativa, necessária à consecução de

suas atividades, bem como evitando a inscrição em dívida ativa dos débitos em questão, com todos os encargos

legais.

Requer a antecipação da tutela recursal para que seja determinada a suspensão da exigibilidade da integralidade de

seus débitos, com a consequente expedição da certidão prevista no art. 206 do CTN, inexistindo pendências em

aberto, até que tais débitos restem definitivamente consolidados no parcelamento da Lei n. 11.941/2009.

O pedido de antecipação da tutela recursal foi indeferido por meio da decisão de fl. 499/500 e, em face de tal

decisão, a agravante apresentou agravo regimental.

A parte agravada apresentou contraminuta às fls. 256/260.

Decido.

Inicialmente, não conheço do agravo regimental, tendo em vista o disposto no parágrafo único do art. 527, do

CPC, com as alterações trazidas pela Lei n. 11.187/2005.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

2011.03.00.039155-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : GV GERENCIAMENTO DE RISCOS LTDA

ADVOGADO : FERNANDA MAYRINK CARVALHO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 19 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00209765620114036100 19 Vr SAO PAULO/SP
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Em verificação ao andamento processual eletrônico no site da Justiça Federal, consta a informação de que foi

proferida sentença no mandado de segurança subjacente nos seguintes termos:

 

"Posto isto, considerando tudo o mais que consta dos autos, JULGO IMPROCEDENTE o pedido com

fundamento no artigo 269, inciso I do Código de Processo Civil, DENEGANDO A SEGURANÇA pleiteada.Sem

condenação em honorários advocatícios consoante legislação de regência.Custas e despesas "ex lege".P.R.I.C."

A referida sentença foi publicada no Diário Oficial em 06/09/2012.

Nesses termos, entendo que a discussão mostra-se prejudicada pela sentença, não sendo mais possível apreciar

esse tema em sede de agravo.

Isso porque a prolação da sentença se sobrepõe a todas as demais decisões proferidas anteriormente, somente

podendo ser alterada por meio de apelação.

Nesse sentido, esta Terceira Turma já se manifestou: AI 2007.03.00.061079-7, Relator Desembargador Federal

Nery Junior, j. 19/3/2009, DJF3 CJ2 de 15/9/2009; AG 2007.03.00.096235-5, Relator Desembargador Federal

Carlos Muta, j. 25/9/2008, DJF3 de 7/10/2008, AG 2006.03.00.078447-3, Relator Juiz Federal Convocado Rubens

Calixto, j. 7/11/2007, DJU de 20/2/2008; AG n. 2000.03.00.011147-6, Relatora Desembargadora Federal Cecília

Marcondes, j. 24/11/2004, DJ de 15/12/2004.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00070 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024511-57.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por OURO FINO IND/ DE PLASTICOS REFORCADOS LTDA em

face de decisão que, em execução fiscal, reconheceu a existência de fraude à execução, condenando a recorrente

ao pagamento de multa de 10% sobre o valor atualizado da ação, por prática de ato atentatório à dignidade da

justiça. (Valor da execução fiscal: R$ 6.923,13 em 24/12/2001)

Sustenta a agravante, em síntese, que: a) a alienação praticada pela executada não prejudicou os interesses da

Fazenda Nacional, na medida em que o crédito tributário está suspenso em razão de adesão ao REFIS, bem como

houve substituição do bem dado em garantia; b) foi requerida a substituição do bem penhorado (veículo Fiat

Strada, placa DHT 6895) por outro de mesma natureza, avaliado em R$ 30.900,00, o que foi deferido; c) o valor

do novo bem seria três vezes o valor da execução; d) somente efetuou a alienação do bem penhorado porque a

execução fiscal estava garantida por outro de maior valor; e) a decisão atacada viola o princípio da menor

onerosidade do feito executivo previsto no art. 620, do CPC.

No foi requerida antecipação da tutela recursal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Consta dos autos que no dia 11/10/2007, houve substituição de alguns bens da executada pelo veículo Fiat Strada,

2011.03.00.024511-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : OURO FINO IND/ DE PLASTICOS REFORCADOS LTDA

ADVOGADO : FABIO ABUD RODRIGUES

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE RIBEIRAO PIRES SP

No. ORIG. : 02.00.11048-0 A Vr RIBEIRAO PIRES/SP
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placa (DHT 6895), também de sua propriedade. Posteriormente, houve leilão e o mencionado automóvel foi

arrematado. Opostos embargos à arrematação pela executada, houve por bem o Juízo Singular rejeitá-los.

Ocorre que no dia 9/12/2010 a executada requereu a substituição do veículo penhorado por outro de maior valor

(veículo Fiat Strada, Placa EPB 0796), tendo sido deferido pelo Juízo Singular (fls. 373/374). Já em 30/3/2011, ela

acostou documento comprovando a propriedade do citado bem.

A União, após algumas diligências, informou que a executada já teria alienado o primeiro veículo penhorado

(placa DHT 6895) antes de pedir sua substituição pelo de placa nº EPB 0796 (fls. 403/404).

Sobreveio, então, a decisão ora atacada, reconhecendo a existência de fraude à execução, tendo incorrido a

agravante em ato atentatório à dignidade da Justiça (CPC, art. 600, inciso I).

Analisando os autos, tenho que a decisão agravada deve ser mantida.

No tocante à alegação de fraude à execução, a Primeira Seção do E. Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o REsp

n. 1.141.990/PR, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do CPC), decidiu que, após a

entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005 (9/6/2005), presumem-se fraudulentas as alienações realizadas

depois da inscrição do débito tributário em dívida ativa, nos termos da nova redação do art. 185 do CTN:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO

CPC. DIREITO TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO

DE BEM POSTERIOR À CITAÇÃO DO DEVEDOR. INEXISTÊNCIA DE REGISTRO NO DEPARTAMENTO DE

TRÂNSITO - DETRAN. INEFICÁCIA DO NEGÓCIO JURÍDICO. INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA. ARTIGO

185 DO CTN, COM A REDAÇÃO DADA PELA LC N.º 118/2005. SÚMULA 375/STJ. INAPLICABILIDADE.

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), por isso que a Súmula n.º 375 do

Egrégio STJ não se aplica às execuções fiscais.

(...) Omissis

4. Consectariamente, a alienação efetivada antes da entrada em vigor da LC n.º 118/2005 (09.06.2005)

presumia-se em fraude à execução se o negócio jurídico sucedesse a citação válida do devedor; posteriormente à

09.06.2005, consideram-se fraudulentas as alienações efetuadas pelo devedor fiscal após a inscrição do crédito

tributário na dívida ativa.

5. A diferença de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato de que, na primeira

hipótese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na segunda, interesse público, porquanto o recolhimento dos

tributos serve à satisfação das necessidades coletivas.

6. É que, consoante a doutrina do tema, a fraude de execução, diversamente da fraude contra credores, opera-se

in re ipsa, vale dizer, tem caráter absoluto, objetivo, dispensando o concilium fraudis. (FUX, Luiz. O novo

processo de execução: o cumprimento da sentença e a execução extrajudicial. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2008, p. 95-96 / DINAMARCO, Cândido Rangel. Execução civil. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 278-282 /

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 210-211 /

AMARO, Luciano. Direito tributário brasileiro. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 472-473 / BALEEIRO,

Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 604).

7. (...) Omissis

9. Conclusivamente: (a) a natureza jurídica tributária do crédito conduz a que a simples alienação ou oneração

de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a reserva de

meios para quitação do débito, gera presunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execução (lei especial que se

sobrepõe ao regime do direito processual civil); (b) a alienação engendrada até 08.06.2005 exige que tenha

havido prévia citação no processo judicial para caracterizar a fraude de execução; se o ato translativo foi

praticado a partir de 09.06.2005, data de início da vigência da lei complementar n.º 118/2005, basta a

efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da figura da fraude; (c) a fraude de execução

prevista no artigo 185 do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto componente do elenco das "

garantias do crédito tributário"; (d) a inaplicação do artigo 185 do CTN, dispositivo que não condiciona a

ocorrência de fraude a qualquer registro público, importa violação da Cláusula Reserva de Plenário e afronta à

Súmula Vinculante n.º 10, do STF.

10. In casu, o negócio jurídico em tela aperfeiçoou-se em 27.10.2005 , data posterior à entrada em vigor da LC

118/2005, sendo certo que a inscrição em dívida ativa deu-se anteriormente à revenda do veículo ao recorrido,

porquanto, consoante dessume-se dos autos, a citação foi efetuada em data anterior à alienação, restando

inequívoca a prova dos autos quanto à ocorrência de fraude à execução fiscal.

11. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução

STJ n.º 08/2008."

(REsp 1.141.990/PR, Primeira Seção, Relator Ministro Luiz Fux, j. 10/11/2010, DJe de 19/11/2010, grifos nossos)

 

Conforme bem esquematizado pelo Ministro Teori Albino Zavascki (AgRg no REsp 1.106.045/MT, Primeira

Turma, j. 7/6/2011, DJe de 10/6/2011), a alienação ou a oneração de bens ou rendas por sujeito passivo em débito

para com a Fazenda Pública, sem a reserva de patrimônio suficiente à sua garantia, configura presunção absoluta
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de fraude à execução fiscal, sendo certo que tal presunção se perfaz:

 

(a) a partir da citação válida do devedor na ação de execução fiscal, em relação aos negócios jurídicos celebrados

antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005;

(b) em relação aos negócios jurídicos que lhes são posteriores, a partir da inscrição do crédito tributário em dívida

ativa.

 

No sentido ora exposto, esta E. Corte Federal assim se manifestou:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR FISCAL - INDISPONIBILIDADE DE BENS -

LIBERAÇÃO DA CONSTRIÇÃO JUDICIAL - TERCEIRO PREJUDICADO - PRAZO RECURSAL SIMPLES -

ART. 191, CPC - INAPLICABILIDADE - FRAUDE À EXECUÇÃO - ART. 185, CTN. 

(...)

4. À luz do princípio tempus regit actum, é preciso analisar a redação do referido artigo 185 vigente à época da

alienação ou oneração para constatar eventual ocorrência de fraude. Se anterior a 09/06/05, data da vigência da

LC 118/05, incide a regra segundo a qual a fraude à execução somente ocorrerá caso a alienação ou oneração

tenha sido posterior à citação do devedor em execução fiscal capaz de conduzi-lo à insolvência; se posterior a

esta data, a fraude à execução será verificada nas hipóteses de alienação ou oneração posterior à inscrição de

crédito em dívida ativa, hábil a levar o devedor à insolvência. 

5. Ausentes, na hipótese, os requisitos autorizadores do reconhecimento da fraude à execução quanto aos bens

liberados em primeiro grau jurisdicional."

(AC 2006.03.99.035123-3, Sexta Turma, Relator Desembargador Federal Mairan Maia, j. 3/3/2011, DFJ de

11/3/2011)

 

No caso em tela, o automóvel inicialmente penhorado nos autos (Fiat Strada, placa DHT 6895) era de propriedade

da executada (fls. 111/112).

No entanto, em recente consulta ao RENAVAM desse automóvel, consta como proprietária outra pessoa (Maria

da Conceição Veloso), sendo certo que a última atualização no registro do veículo ocorreu em 29/11/2010 (fls.

405/407).

Assim, como a alienação ocorreu na vigência da Lei Complementar 118/2005, tendo em vista o posicionamento

firmado no supracitado recurso repetitivo, há indícios de fraude à execução, na medida em que a inscrição do

débito tributário em dívida ativa foi consumada em 9/8/2000 (fls. 29).

Quanto à multa por ato atentatório à dignidade da Justiça, preceitua o inciso I, do art. 600, do CPC, que:

 

"Art. 600. Considera-se atentatório à dignidade da Justiça o ato do executado que: 

I-frauda a execução;"

 

No feito, reputo ocorrida a prática do ato atentatório tendo em vista que, na época da alteração no RENAVAM, o

bem ainda se encontrava vinculado ao processo executivo e, inclusive, havia sido arrematado em leilão. Contudo,

consoante já afirmado, apenas no dia 9/12/2010 a executada requereu a substituição da garantia (fls. 373), sendo

que em consulta ao RENAVAM, houve alteração da propriedade do aludido bem em atualização realizada no dia

29/11/2000.

O que se deve ponderar é que a conduta perpetrada pela executada desconsiderou o gravame incidente no veículo,

alienando-o enquanto ele estava vinculado a presente ação fiscal, em nítida violação à dignidade da função

jurisdicional.

Bem ensina Cândido Rangel Dinamarco que a repressão aos atos atentatórios à dignidade da Justiça volta-se "às

condutas do executado que de algum modo se mostre arredio à sua sujeição, e de seus bens, à autoridade judicial

" (in Instituições de Direito Processual Civil, vol. II, 3ª edição, Malheiros Editores, pgs. 268 e 269).

Sendo assim, afasta-se a alegação da recorrente de que a sua conduta não acarretou prejuízos à Fazenda Nacional.

Isso porque o art. 600, do CPC, busca garantir a dignidade da Justiça, e não os interesses próprios das partes.

É também a prática de conduta que desrespeita os ditames jurisdicionais, que se afasta a suposta violação ao art.

620, do CPC, que trata do princípio da menor onerosidade.

Em suma, prejudicando ou não a satisfação do crédito tributário, é o ato ilícito praticado pela executada que deve

ser punido, sendo que o valor de 10% sobre o valor atualizado do crédito não se mostra elevado, nem abusivo,

respeitando, assim, o princípio da proporcionalidade.

Ante o exposto, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento

ao agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.
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Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00071 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0031302-42.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu o

reconhecimento de fraude à execução.

Sustenta a agravante, em síntese, que: a) a alienação do imóvel de propriedade da executada (matrícula n. 37.245,

do CRI de Tatuí/SP) foi realizada em abril/2002, data em que o débito exequendo já havia sido inscrito em dívida

ativa (agosto/1999); b) o imóvel foi alienado em afronta ao art. 185, do CTN; c) o entendimento do E. Superior

Tribunal de Justiça de que se mostra necessária a ciência inequívoca do devedor da existência de ação em curso

não se aplica às execuções fiscais; d) mesmo que se entenda pela necessidade de citação da executada, esta não

seria possível em razão da dissolução irregular da empresa.

Requer a antecipação da tutela recursal para que seja reconhecida a fraude à execução sobre o imóvel de matrícula

n. 37.245, do CRI de Tatuí/SP, e, ao final, seja dado provimento ao recurso.

Aprecio.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

No tocante à alegação de fraude à execução, a Primeira Seção do E. Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o REsp

n. 1.141.990/PR, submetido à sistemática dos recursos repetitivos (art. 543-C, do CPC), decidiu que, após a

entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005 (9/6/2005), presumem-se fraudulentas as alienações realizadas

depois da inscrição do débito tributário em dívida ativa, nos termos da nova redação do art. 185 do CTN:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO

CPC. DIREITO TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO

DE BEM POSTERIOR À CITAÇÃO DO DEVEDOR. INEXISTÊNCIA DE REGISTRO NO DEPARTAMENTO DE

TRÂNSITO - DETRAN. INEFICÁCIA DO NEGÓCIO JURÍDICO. INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA. ARTIGO

185 DO CTN, COM A REDAÇÃO DADA PELA LC N.º 118/2005. SÚMULA 375/STJ. INAPLICABILIDADE.

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), por isso que a Súmula n.º 375 do

Egrégio STJ não se aplica às execuções fiscais.

(...) Omissis

4. Consectariamente, a alienação efetivada antes da entrada em vigor da LC n.º 118/2005 (09.06.2005)

presumia-se em fraude à execução se o negócio jurídico sucedesse a citação válida do devedor; posteriormente à

09.06.2005, consideram-se fraudulentas as alienações efetuadas pelo devedor fiscal após a inscrição do crédito

tributário na dívida ativa.

5. A diferença de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato de que, na primeira

hipótese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na segunda, interesse público, porquanto o recolhimento dos

tributos serve à satisfação das necessidades coletivas.

6. É que, consoante a doutrina do tema, a fraude de execução, diversamente da fraude contra credores, opera-se

2011.03.00.031302-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : DAKE COML/ LTDA e outros

: PAULO CESAR DE OLIVEIRA

: ROMERO PIMENTEL BENNING

: MARCELO ALUANI AMBROSIO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00556153420004036182 6F Vr SAO PAULO/SP
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in re ipsa, vale dizer, tem caráter absoluto, objetivo, dispensando o concilium fraudis. (FUX, Luiz. O novo

processo de execução: o cumprimento da sentença e a execução extrajudicial. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2008, p. 95-96 / DINAMARCO, Cândido Rangel. Execução civil. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 278-282 /

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 210-211 /

AMARO, Luciano. Direito tributário brasileiro. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 472-473 / BALEEIRO,

Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 604).

7. (...) Omissis

9. Conclusivamente: (a) a natureza jurídica tributária do crédito conduz a que a simples alienação ou oneração

de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a reserva de

meios para quitação do débito, gera presunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execução (lei especial que se

sobrepõe ao regime do direito processual civil); (b) a alienação engendrada até 08.06.2005 exige que tenha

havido prévia citação no processo judicial para caracterizar a fraude de execução; se o ato translativo foi

praticado a partir de 09.06.2005, data de início da vigência da lei complementar n.º 118/2005, basta a

efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da figura da fraude; (c) a fraude de execução

prevista no artigo 185 do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto componente do elenco das "

garantias do crédito tributário"; (d) a inaplicação do artigo 185 do CTN, dispositivo que não condiciona a

ocorrência de fraude a qualquer registro público, importa violação da Cláusula Reserva de Plenário e afronta à

Súmula Vinculante n.º 10, do STF.

10. In casu, o negócio jurídico em tela aperfeiçoou-se em 27.10.2005 , data posterior à entrada em vigor da LC

118/2005, sendo certo que a inscrição em dívida ativa deu-se anteriormente à revenda do veículo ao recorrido,

porquanto, consoante dessume-se dos autos, a citação foi efetuada em data anterior à alienação, restando

inequívoca a prova dos autos quanto à ocorrência de fraude à execução fiscal.

11. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução

STJ n.º 08/2008."

(REsp 1.141.990/PR, Primeira Seção, Relator Ministro Luiz Fux, j. 10/11/2010, DJe de 19/11/2010, grifos nossos)

 

Conforme bem esquematizado pelo Ministro Teori Albino Zavascki (AgRg no REsp 1.106.045/MT, Primeira

Turma, j. 7/6/2011, DJe de 10/6/2011), a alienação ou a oneração de bens ou rendas por sujeito passivo em débito

para com a Fazenda Pública, sem a reserva de patrimônio suficiente à sua garantia, configura presunção absoluta

de fraude à execução fiscal, sendo certo que tal presunção se perfaz:

 

(a) a partir da citação válida do devedor na ação de execução fiscal, em relação aos negócios jurídicos celebrados

antes da entrada em vigor da Lei Complementar 118/2005;

(b) em relação aos negócios jurídicos que lhes são posteriores, a partir da inscrição do crédito tributário em dívida

ativa.

 

No sentido ora exposto, esta E. Corte Federal assim se manifestou:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR FISCAL - INDISPONIBILIDADE DE BENS -

LIBERAÇÃO DA CONSTRIÇÃO JUDICIAL - TERCEIRO PREJUDICADO - PRAZO RECURSAL SIMPLES -

ART. 191, CPC - INAPLICABILIDADE - FRAUDE À EXECUÇÃO - ART. 185, CTN. 

(...)

4. À luz do princípio tempus regit actum, é preciso analisar a redação do referido artigo 185 vigente à época da

alienação ou oneração para constatar eventual ocorrência de fraude. Se anterior a 09/06/05, data da vigência da

LC 118/05, incide a regra segundo a qual a fraude à execução somente ocorrerá caso a alienação ou oneração

tenha sido posterior à citação do devedor em execução fiscal capaz de conduzi-lo à insolvência; se posterior a

esta data, a fraude à execução será verificada nas hipóteses de alienação ou oneração posterior à inscrição de

crédito em dívida ativa, hábil a levar o devedor à insolvência. 

5. Ausentes, na hipótese, os requisitos autorizadores do reconhecimento da fraude à execução quanto aos bens

liberados em primeiro grau jurisdicional."

(AC 2006.03.99.035123-3, Sexta Turma, Relator Desembargador Federal Mairan Maia, j. 3/3/2011, DFJ de

11/3/2011)

 

No caso em tela, o imóvel discutido nos autos (matrícula n. 37.245, do CRI de Tatuí/SP) é de propriedade da

executada. Em consulta ao citado documento, consta que a empresa alienou o referido bem no dia 22/4/2002 (fls.

641), ou seja, antes da vigência da Lei Complementar 118/2005.

Destarte, tendo em vista que a alienação ocorreu antes da vigência da Lei Complementar 118/2005, em

consonância com o supracitado recurso repetitivo, deve-se verificar o momento em que a executada foi

regularmente citada. In casu, o mencionado ato processual ocorreu em 11/6/2007 (fls. 463), ou seja, a alienação
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ocorreu antes de a empresa estar regularmente integrada na relação jurídica processual.

Por fim, quanto à alegação de que teria havido dissolução irregular da empresa executada, há de ser afastada, seja

porque não constou da decisão agravada, seja porque em nada altera o entendimento acima sufragado.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Comunique-se o MM. Juiz a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

 

 

00072 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029863-59.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento manejado contra r. decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação cautelar,

recebeu a apelação da União apenas no efeito devolutivo, com base no inciso IV do artigo 520, CPC.

Em síntese, a agravante sustenta que uma decisão sujeita a recurso não pode gerar efeitos permanentes. Pleiteia a

concessão de efeito suspensivo ao recurso.

É o necessário. Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 527, I, c/c artigo 557, caput, todos do CPC, dado que

manifestamente improcedente.

Em regra, o recurso de apelação é recebido com os efeitos devolutivo e suspensivo e, em casos excepcionais,

apenas com o devolutivo. Para a atribuição de um ou de ambos os efeitos ao recurso é imperioso observar,

portanto, a necessidade do caso específico, com vistas a garantir a utilidade do provimento jurisdicional.

Nesse sentido, indispensável é o artigo 520, CPC:

 

"Art. 520. A apelação será recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Será, no entanto, recebida só no efeito

devolutivo, quando interposta de sentença que: (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1973)

I - homologar a divisão ou a demarcação; (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1973)

II - condenar à prestação de alimentos; (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1973)

III - (Revogado pela Lei nº 11.232, de 2005)

IV - decidir o processo cautelar; (Redação dada pela Lei nº 5.925, de 1973)

V - rejeitar liminarmente embargos à execução ou julgá-los improcedentes; (Redação dada pela Lei nº 8.950, de

1994)

VI - julgar procedente o pedido de instituição de arbitragem. (Incluído pela Lei nº 9.307, de 1996)

VII - confirmar a antecipação dos efeitos da tutela; (Incluído pela Lei nº 10.352, de 2001)."

 

No caso em análise, a r. sentença foi proferida em autos de ação cautelar, hipótese se encaixa no inciso IV do

artigo 520, CPC, supra colacionado, razão pela qual a apelação interposta contra a sentença deve ser recebida

meramente no efeito devolutivo.

Ante o exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado neste recurso.

Intime-se a agravada para apresentar contraminuta no prazo legal.

Int. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

2012.03.00.029863-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : EVARISTO VIEIRA DE SOUZA

ADVOGADO : HALEN HELY SILVA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARATINGUETA > 18ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00014802620074036118 1 Vr GUARATINGUETA/SP
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CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00073 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0002989-71.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela Comissão de Valores Mobiliários - CVM em face de decisão

que, em execução fiscal, indeferiu pedido de formalização de penhora on line de ativos financeiros do executado,

sob o fundamento de não ter a exequente esgotado as providências para a localização de bens do devedor.

Alega a agravante, em síntese, que a Lei n. 11.382/2006 alterou o CPC para, em seu artigo 655-A, permitir a

penhora de ativos financeiros como primeira providência a ser tomada em sede de execução, aduzindo que o

dinheiro possui preferência. Sustenta, ainda, que a lei não exige prévia pesquisa sobre a existência de outros bens

passíveis de penhora, não havendo que se falar, por fim, em quebra do sigilo bancário.

Requereu a antecipação da tutela recursal para que fosse determinada a penhora on line de eventuais numerários

existentes em contas bancárias da agravada.

O pedido de tutela antecipada recursal foi deferido por meio da decisão de fls. 73/75.

À fl. 76 a Comissão de Valores Mobiliários informa que requereu a extinção da execução fiscal de origem, em

razão do pagamento do débito pela executada.

Regularmente intimada, a parte agravada não se manifestou nos autos do presente recurso (certidão de fl. 79).

É o relatório.

Decido.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Em verificação ao andamento processual eletrônico no site da Justiça Federal, bem como de acordo com o

informado pela própria agravante à fl. 76, consta a informação de que foi proferida sentença na execução fiscal de

origem (nº 2008.61.82.019678-2), nos seguintes termos:

 

"Vistos em sentença. A requerimento do exequente, JULGO EXTINTA A PRESENTE EXECUÇÃO, em face do

pagamento do débito e nos termos do art. 794, inciso I do CPC. Proceda-se ao levantamento de penhora e/ou

expedição de Alvará de Levantamento, se houver, oficiando-se, se necessário. Calcado nos princípios da

razoabilidade e da eficiência, deixo de intimar a parte Executada para o pagamento das custas judiciais, tendo

em vista que tal procedimento em comparação com o valor a ser arrecadado seria mais oneroso à Administração.

Com fundamento nas mesmas razões, deixo de oficiar à Fazenda Nacional para inscrição do débito em dívida

ativa nos termos do º 1º do art. 18 da lei 10.522/2002. Após a baixa na distribuição, arquivem-se os autos.

Publique-se. Registre-se. Intime-se."

 

A referida sentença foi publicada no Diário Oficial em 01/12/2011, e transitou em julgado em 28/03/2012.

Portanto, tendo havido o pagamento do débito pela executada, com a consequente extinção do processo executivo

fiscal nos termos do artigo 794, inciso I do CPC, mostra-se prejudicada a pretensão veiculada por meio deste

recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

2011.03.00.002989-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Comissao de Valores Mobiliarios CVM

ADVOGADO : MARCIA TANJI e outro

AGRAVADO :
SOLIDEZ CORRETORA DE CAMBIO TITULOS E VALORES MOBILIARIOS
LTDA

ADVOGADO : KATIA LOCOSELLI GUTIERRES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00074 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0008699-72.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL em face de decisão que, em execução

fiscal, determinou o desbloqueio de valores penhorados pelo sistema Bacenjud em relação à conta n. 4103-3,

agência 6752-0, Banco do Brasil, de titularidade de José Carlos de Mello Dias.

Entendeu o MM. Juízo a quo que os valores em questão são oriundos de aposentadoria e de trabalho do

requerente, destinado ao seu sustento e de sua família.

Alega a agravante, em síntese, que: a) o agravado José Carlos de Mello Dias não trouxe aos autos elementos que

permitam concluir que os valores bloqueados estejam atrelados à percepção de salário/proventos de aposentadoria;

b) a reserva financeira não atrai a proteção da impenhorabilidade; c) conforme artigo 11 da Lei n. 6.830/1980, o

dinheiro detém primazia sobre os demais bens.

Requereu a concessão da tutela recursal, para o fim de obter a manutenção do bloqueio efetivado nos autos e, ao

final, o provimento do recurso.

O pedido de efeito suspensivo foi indeferido por meio da decisão de fl. 180.

A parte agravada ofereceu contraminuta às fls. 183/193.

É o relatório.

Decido.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Quando da análise do efeito suspensivo, assim restou decidido:

 

"Não assiste razão ao recorrente, porquanto ausente um dos requisitos previstos no artigo 558 do Código de

Processo Civil, necessários para o deferimento do efeito suspensivo, qual seja, a relevância na fundamentação.

Com efeito, a decisão agravada determinou o desbloqueio de valores, ao argumento de que "os documentos de

fls. 140/141 e 153 demonstram que a quantia bloqueada junto a conta n. 4103-3, agência n. 6752-0, do Banco do

Brasil SA de titularidade de Jose Carlos de Mello Dias recebe regularmente depósitos oriundos de sua

aposentadoria e de seu trabalho, destinados ao seu sustento e de sua família, impenhoráveis, nos termos do art.

649, IV do CPC" (fls. 168)

Assim, a princípio e em exame preambular da questão, o ônus de demonstrar que os valores não são decorrentes
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de aposentadoria ou salário incumbe a quem alega, ou seja, à Fazenda Nacional, eis que a decisão ora agravada

entendeu estar suficientemente demonstrada a impenhorabilidade de tais valores, conforme documentos juntados

pela parte agravada aos autos.

Ocorre que a recorrente nada demonstrou nesse sentido, tendo afirmado apenas, de forma genérica, que tal

encargo incumbiria à parte.

Dessa forma, indefiro o pedido de efeito suspensivo."

 

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la, razão pela qual mantenho os fundamentos

acima aduzidos.

De fato, os documentos acostados aos autos (fls. 163/167) comprovam que a conta nº 4103-3, agência nº 6752-0,

do Banco do Brasil S/A, de titularidade de Jose Carlos de Mello Dias, recebe regularmente depósitos oriundos de

sua aposentadoria e de seu trabalho, impenhoráveis de acordo com a dicção do inciso IV do artigo 649 do Código

de Processo Civil.

Nesse sentido a jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme se infere dos seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. IMPENHORABILIDADE ABSOLUTA DOS

PROVENTOS DE APOSENTADORIA.

1. A Primeira Seção, ao julgar o REsp 1.184.765/PA, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux e de acordo com o

regime dos recursos repetitivos, cujo acórdão veio a ser publicado no DJe de 3.12.2010, deixou consignado que o

bloqueio de ativos financeiros em nome do executado, por meio do Sistema BacenJud, não deve descuidar do

disposto no art. 649, IV, do CPC, com a redação dada pela Lei n. 11.382/2006, segundo o qual são

absolutamente impenhoráveis "os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proventos de

aposentadoria, pensões, pecúlios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao

sustento do devedor e sua família, os ganhos de trabalhador autônomo e os honorários de profissional liberal".

2. Sobre a interpretação a ser conferida ao art. 649, IV, do CPC, extraem-se dos vários precedentes

jurisprudenciais desta Corte os seguintes enunciados: "É possível a penhora 'on line' em conta corrente do

devedor, contanto que ressalvados valores oriundos de depósitos com manifesto caráter alimentar." (REsp

904.774/DF, 4ª Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, DJe de 16.11.2011); "São impenhoráveis os valores

depositados em conta destinada ao recebimento de proventos de aposentadoria do devedor." (AgRg no Ag

1.331.945/MG, 4ª Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, DJe de 25.8.2011); "Indevida a penhora sobre

percentual da remuneração depositado em conta-corrente, pena de violação do artigo 649, inciso IV, do Código

de Processo Civil." (AgRg no REsp 1.147.528/RO, 1ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de

10.12.2010); "Indevida penhora de percentual de depósitos em conta-corrente, onde depositados os proventos da

aposentadoria de servidor público federal. A impenhoralibilidade de vencimentos e aposentadorias é uma das

garantias asseguradas pelo art. 649, IV, do CPC." (AgRg no REsp 969.549/DF, 4ª Turma, Rel. Min. Aldir

Passarinho Júnior, DJ de 19.11.2007, p. 243); "É inadmissível a penhora parcial de valores depositados em

conta-corrente destinada ao recebimento de salário ou aposentadoria por parte do devedor." (AgRg no REsp

1.023.015/DF, 3ª Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, DJe de 5.8.2008).

3. No caso concreto, não deve ser seguido o entendimento adotado pela Terceira Turma desta Corte no

julgamento do RMS 25.397/DF (Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 3.11.2008), pois, diversamente do caso dos

presentes autos, no referido precedente, como bem salientado pelo juiz do primeiro grau de jurisdição, o próprio

executado reconhecera que mantinha a quantia bloqueada como uma espécie de "reserva disponível".

4. Recurso especial não provido.

(REsp 1313787 / RS, Segunda Turma, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, j. 07/08/2012)

PROCESSO CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. PENHORA DE VALORES EM CONTA CORRENTE.

PROVENTOS DE FUNCIONÁRIA PÚBLICA. NATUREZA ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDADE. ART. 649, IV,

DO CPC.

1. É possível a penhora "on line" em conta corrente do devedor, contanto que ressalvados valores oriundos de

depósitos com manifesto caráter alimentar.

2. É vedada a penhora das verbas de natureza alimentar apontadas no art. 649, IV, do CPC, tais como os

vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proventos de aposentadoria e pensões, entre

outras.

3. Recurso especial provido.

(REsp 904774 / DF, Quarta Turma, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, j. 18/10/2011)

 

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fundamento no artigo 557, caput, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.
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São Paulo, 22 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00075 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028058-71.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à negativa de liminar, em mandado de segurança, impetrado para garantir a

emissão de CPD-EN, nos termos do artigo 206 do CTN. Alegou que os débitos impeditivos, no âmbito da RFB,

encontram-se parcelados (PA 10410.000.744/00-39 e PA 13888.000.582/00-11), e a inscrição em DAU

80.6.03.142823-16 é cobrada na EF 0006074-52.2003.406.6109, onde a agravante foi excluída do pólo passivo.

A agravada apresentou contraminuta pelo desprovimento do recurso.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

Com efeito, consta da decisão agravada (f. 73/6):

 

"[...]

Não merece prosperar o pedido formulado, pelo menos em âmbito liminar, senão vejamos:

Consta dos autos que a Impetrante possui dois débitos ativos relativos a PIS/COFINS (PAs ns.

13.888.001.002/2011-91 e 13.888.001.003/2001-35 - f. 24). Os demais débitos que constam de tal documento

estão com a exigibilidade suspensa em decorrência de contestação administrativa.

Às fls. 25 e 26, consta que a Impetrante vem recolhendo o PIS/COFINS do processo administrativo n.

13.888.001.003/2001- 35 desde agosto de 2011. Na mesma situação se encontra o procedimento administrativo n.

13.888.001.002/2011-91 (f. 27). Há outro procedimento fiscal com parcelamento que vem sendo pago desde

agosto daquele ano (13.888.001004/2011-80 - f. 29).

Ao que tudo indica, pois, não são estes os débitos que impedem a expedição de CND, haja vista que tratam de

período superior a um ano. 

Tudo leva a crer que o parcelamento de tais débitos vem sendo processado de forma escorreita. Não seriam

considerados impedimentos à obtenção da referida certidão, fato que se leva em consideração com fundamento

apenas nos documentos constantes dos autos, pois não há maiores explicações com relação a possíveis problemas

referentes a tais parcelamentos.

Por outro lado, conquanto a petição inicial não faça expressa menção aos números dos procedimentos

administrativos de parcelamento, parece que o impedimento para a obtenção da certidão requerida diz respeito a

outros fatores e com base no parcelamento ordinário instituído pela Lei n. 10.522/02. 

Vejamos:

Às fls. 31/32 constam pedidos de parcelamentos formulados em agosto deste ano também referentes a

PIS/COFINS (código de receitas ns. 2172/8109) e que tratam do PA n. 13.888.000582/00-11. O pedido para

débito em conta dos valores do parcelamento também foi feito naquela data (31-08-12) e consta da f. 35 dos

autos.

Os mesmos atos foram praticados com relação ao débito relativo ao PA n. 10.410.000744/00-39 (fls. 38/39), em

que há discriminação de se tratar de PIS/COFINS (fls. 40/41) e autorização para débito em conta bancária (f.

42).
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Dos autos constam duas guias DARF informando que o tributo relativo ao PA n. 10.410.000744/00-39 teria sido

recolhido em 28-08-12 (f. 44).

Do que se nota da pequena explanação que foi feita até aqui, a Impetrante se insurge contra a omissão do ILMO.

DELEGADO DA SRFB, pois ainda não teria apreciado o pedido de parcelamento referente a estes dois últimos

procedimentos administrativos (premissa tomada como presunção, pois a petição inicial não menciona

exatamente quais os procedimentos administrativos que pretende ver glosados pela autoridade impetrada). 

Contudo, não há qualquer motivo, com as vênias devidas, para que seja emitida ordem judicial com a finalidade

de determinar que d. autoridade impetrada analise o pedido de parcelamento ou, até mesmo, para que este órgão

jurisdicional a substitua e determine a expedição de certidão negativa.

Com efeito, o pedido (pelo menos no que tange aos PAs ns. 13.888.001.002/2011-91 e 13.888.001.003/2001-35)

foi feito há apenas CINCO DIAS úteis, pois 31-08-12 foi uma sexta-feira e o presente mandado de segurança foi

impetrado no dia 10-09-12, uma segunda-feira (sendo certo que o dia 07-09 foi feriado nacional).

Ora, não é razoável exigirmos que a autoridade impetrada se manifeste em tão curto espaço de tempo. 

Mesmo porque, a admitirmos que a Impetrante requereu o parcelamento com fundamento nos ditames contidos

na Lei n. 10.522/02, há prazo mais elástico para a análise do pedido, bem como a fixação de condições rígidas

para sua concessão, condições que, pelo menos em tese e na fase em que se encontra o processo, a Impetrante

não logrou comprovar.

O próprio regramento legal estabelece o prazo de até noventa dias para que a autoridade fiscal conceda o

parcelamento, sob pena de, em não o fazendo, ser considerado automaticamente deferido.

Dispõe a referida lei que:

Art. 10. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderão ser parcelados em até sessenta

parcelas mensais, a exclusivo critério da autoridade fazendária, na forma e condições previstas nesta Lei. 

§1° Observados os limites e as condições estabelecidos em portaria do Ministro de Estado da Fazenda, em se

tratando de débitos inscritos em Dívida Ativa, a concessão do parcelamento fica condicionada à apresentação,

pelo devedor, de garantia real ou fidejussória, inclusive fiança bancária, idônea e suficiente para o pagamento

do débito [...]. (grifei)

Art. 12. O pedido de parcelamento deferido constitui confissão de dívida e instrumento hábil e suficiente para a

exigência do crédito tributário, podendo a exatidão dos valores parcelados ser objeto de verificação. (Redação

dada pela Lei nº 11.941, de 2009) 

§1° Cumpridas as condições estabelecidas no art. 11 desta Lei, o parcelamento será: (incluído pela Lei nº

11.941, de 2009) 

I - consolidado na data do pedido; e (incluído pela Lei nº 11.941, de 2009) 

II - considerado automaticamente deferido quando decorrido o prazo de 90 (noventa) dias, contado da data do

pedido de parcelamento sem que a Fazenda Nacional tenha se pronunciado. (grifei).

Ademais, faz-se necessária garantia para o deferimento do parcelamento, seja ela real, fidejussória ou fiança

bancária expedida por instituição financeira idônea, tudo a englobar o débito a ser parcelado.

Neste sentido, inclusive, nossa jurisprudência:

[...]

Por outro lado, mesmo que se considerasse como plausível o argumento de que a decisão judicial proferida nos

autos da execução fiscal n. 0006074-52.2003.406.6109 não pode ser mais óbice à expedição da CND, é fato que

os outros dois procedimentos administrativos impedem a obtenção da certidão ora requerida.

Ademais, ao que tudo indica, houve a expedição de CDA em desfavor da Impetrante. 

Tal conclusão é retirada da decisão anexada aos autos.

O Juízo da 4ª Vara Federal desta Subseção afirmou que "o motivo que fundamenta a negativa de expedição de

certidão de regularidade fiscal em favor da pessoa jurídica NG Metalúrgica Ltda. é fato administrativo

totalmente estranho ao presente processo, qual seja a sua inclusão como devedora nos bancos de dados da

exequente." (f. 48 - grifei).

Ora, do que consta da decisão adrede proferida, soa razoável concluirmos que a autoridade que teria expedido a

CDA que impede a expedição da CND (pelo menos no que tange ao processo de execução fiscal) foi a PFN, pois

o julgador afirma que a exequente teria incluído a Impetrante em seus bancos de dados.

É fato que a PFN é a responsável pelo ajuizamento de execuções fiscais, observação que levaria à conclusão de

que a autoridade impetrada não seria competente para desfazer o ato tido por ilegal e, por conseguinte, seria

ilegítima para figurar no feito, pelo menos em relação a tal fato.

Por essas razões, permissa venia, não há que se falar nem mesmo em procedência parcial do pedido liminar.

De tudo o que se colacionou nos autos, não há demonstração de direito líquido e certo da Impetrante a ser

resguardado por mandado de segurança, pelo menos até a presente fase.

Contudo, uma última ressalva há de ser feita. Como se nota, o pedido da Impetrante é para que a autoridade

impetrada forneça CND. Ocorre que não consta dos autos qualquer pedido de fornecimento da certidão. É dizer:

apesar de a Impetrante alegar que a autoridade administrativa restou omissa em sua expedição, cumpre a ela

demonstrar que formulou o pedido, sob pena de não demonstrar sua inércia. Do que consta do feito, o referido
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documento (de pedido de expedição de CND) não foi formulado, salvo melhor juízo.

Portanto, não há comprovação de que a autoridade impetrada resta omissa. O pedido de parcelamento dos

débitos, a rigor, não substitui o pedido de expedição da CND, único documento que pode eventualmente

comprovar o ato omissivo da d. autoridade.

Ante tais fatos, INDEFIRO o pedido de concessão de liminar, com arrimo na fundamentação supra." 

 

Na espécie, o impedimento à CPD-EN, quando da impetração, decorria dos débitos PA 10410.000.744/00-39 e

PA 13888.000.582/00-11, no âmbito da RFB, e da CDA 80.6.03.142823-16, no âmbito da PGFN, objeto da EF

0006074-52.2003.406.6109, conforme demonstra o espelho de débitos emitido em 30/08/2012 (f. 42/3).

Ocorre que, em documento emitido pelo Fisco em 17/09/2012 (f. 87/8), demonstrou-se que os débitos na RFB

(PA 10410.000.744/00-39 e PA 13888.000.582/00-11) foram incluídos em parcelamento, estando com

exigibilidade suspensa, não constituindo, assim, impedimento à certidão pretendida.

Manteve-se, contudo, o débito inscrito em DAU como ativo, o que limita o objeto deste recurso à apuração da

ilegalidade de tal apontamento. Conforme cópia da petição da PGFN, juntada na EF 2003.61.09.006074-1, a ação

originária cobra a CDA 80.6.03.142823-16, que é exatamente o débito ora discutido.

A decisão proferida em 05/09/2012, expressamente reconhece que a ação foi ajuizada em face de outra empresa, e

que a agravante não foi citada nem teve sua responsabilização requerida ou deferida (f. 64/7):

 

"Trata-se de execução fiscal proposta pela União em face de M. Dedini Participações Ltda. (CNPJ n.

44.813.863/0001-53).

Às fls. 22 e ss., compareceu espontaneamente na relação processual a pessoa jurídica Dedini S/A Equipamentos e

Sistemas (CNPJ n. 67.541.961/0001-84, anteriormente DZ S/A Engenharia, Equipamentos e Sistemas). 

Às fls. 33, consta, por certidão de oficial de justiça, que a empresa M. Dedini Participações Ltda. teria sido

citada, e que sua denominação naquela oportunidade seria NG Metalúrgica Ltda. (CNPJ n. 01.939.979/0001-20).

A execução fiscal prosseguiu regularmente contra a pessoa jurídica Dedini S/A Equipamentos e Sistemas,

conforme se observa nos documentos de fls. 33/34, 148, 154/157, 178/179, 182, 184, 220, 231, entre outros,

apenas citando as manifestações de tal pessoa jurídica. 

Em face desta mesma pessoa jurídica (Dedini S/A Equipamentos e Sistemas) foi requerida a tentativa de penhora

de ativos financeiros via Bacenjud (fls. 241/245), a qual foi parcialmente deferida (fls. 249/251), e restou

frustrada (fls. 254/256). 

Às fls. 303/305, sobreveio nova manifestação da exeqüente, assim resumida: que foram citadas no presente feito

três pessoas jurídicas distintas (Dedini S/A Equipamentos e Sistemas; NG Metalúrgica Ltda.; M.Dedini

Participações Ltda.); narra a existência de sucessivas operações societárias envolvendo estas empresas e outras;

que apesar destas operações, ainda hoje existe ativa a pessoa jurídica que ostenta o CNPJ n. 44.813.863/0001/53

(que tem como denominação M. Dedini Participações Ltda., conforme fls. 308, mas é identificada pela exeqüente

como M. Dedini Metalúrgica); requer a tentativa de penhora via Bacenjud em face de NG Metalúrgica Ltda. e M.

Dedini Participações Ltda. 

Às fls. 344/348, manifestou-se nos autos a pessoa jurídica NG Metalúrgica Ltda., nos seguintes termos: a citação

de fls. 32 é nula, eis que a pessoa física identificada não seria sua representante legal; narra operações

societárias para concluir que M. Dedini Participações, NG Metalúrgica Ltda. e DZ S/A Engenharia,

Equipamentos e Sistemas são pessoas jurídicas distintas; que não é sucessora das demais empresas acima

identificadas; por conseqüência, o pedido de penhora via Bacenjud formulado em seu desfavor não pode ser

acolhido. 

Às fls. 388/390, a pessoa jurídica NG Metalúrgica Ltda. ratifica os termos da manifestação anterior, salientando

a necessidade de ordem judicial que lhe garanta a obtenção de certidão de regularidade fiscal. 

É o relatório. Decido. 

A simples narrativa dos principais eventos processuais documentados nestes autos já permite verificar o enorme

tumulto processual ora existente. 

Inicialmente, é necessário salientar que o título executivo que fundamenta a presente execução indica como

devedor somente M. Dedini Participações Ltda. (CNPJ n. 44.813.863/0001/53). 

Apenas em relação a esta pessoa jurídica há pedido de citação (fls. 02) e seu correspondente deferimento (fls.

06). 

Conforme documentos de fls. 308/311, trazidos aos autos pela exequente, M. Dedini Participações Ltda. (CNPJ n.

44.813.863/0001-53) e NG Metalúrgica Ltda. (CNPJ n. 01.939.979/0001-20) são pessoa jurídicas distintas, e

ambas ativas. 

Daí advém a seguinte conclusão, por motivos de lógica: a citação certificada às fls. 32, por ser única, não pode

ter efeitos ao mesmo tempo em face das duas pessoas jurídicas em questão. 

Logo, ou M. Dedini Participações Ltda., ou NG Metalúrgica Ltda. (ou até mesmo ambas), não foram citadas no

presente feito. 

Em relação à NG Metalúrgica Ltda. pesa, ainda, o fato de que sua citação não foi determinada nos presentes

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     472/2551



autos, nos quais sequer há qualquer discussão judicial sobre a existência de sucessão. Em outros termos, em

relação a esta pessoa jurídica, não há título executivo extrajudicial regularmente constituído (ao menos

instruindo os autos) e nem decisão judicial que lhe impute responsabilidade tributária. Logo, não se observa sua

legitimidade para figurar no pólo passivo da presente execução fiscal. 

É necessário ressaltar: a existência de certidão de oficial de justiça noticiando a citação de pessoa jurídica não

tem qualquer efeito legal se não houve determinação judicial para a realização deste ato. 

Assim sendo, a pessoa jurídica NG Metalúrgica Ltda. não é parte neste processo, motivo pelo qual não deve

sofrer qualquer tentativa de penhora via Bacenjud. 

Por seu turno, pelos motivos acima expostos, pairam sérias dúvidas acerca da regularidade da citação da

devedora originária M. Dedini Participações Ltda. Desta forma, antes que tal questão seja resolvida, incabível a

tentativa de penhora via Bacenjud em seu desfavor.

Em conclusão, indefiro, por ora, o requerimento de fls. 303/305, restando prejudicado o requerimento de fls.

344/348. 

Por seu turno, o motivo que fundamenta a negativa de expedição de certidão de regularidade em favor da pessoa

jurídica NG Metalúrgica Ltda. é fato administrativo totalmente estranho ao presente processo, qual seja a sua

inclusão como devedora nos bancos de dados da exeqüente. Tal providência não foi, em momento algum,

determinada neste feito, conforme acima exposto. 

Assim sendo, as medidas judiciais necessárias à obtenção da certidão de regularidade fiscal pretendida pela

referida empresa devem ser objeto de ação própria, na qual sejam devidamente analisados os fundamentos do

referido ato administrativo de inscrição, atividade que desborda dos limites deste executivo fiscal. 

Assim sendo, indefiro o requerimento de fls. 388/390." 

 

Conforme se verifica, a agravante foi apenas mencionada pela UNIÃO, na EF, como sucessora da executada, mas

não teve sua responsabilidade determinada, e nem foi citada, daí a indevida inclusão do débito como impeditivo à

emissão da certidão. A responsabilidade, em casos tais, por alegada sucessão irregular, necessitaria de providência

determinada judicialmente na ação executiva, sendo, desta forma, manifesta a plausibilidade jurídica do pedido.

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do CPC, dou provimento ao recurso.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00076 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0038091-62.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de antecipação da tutela recursal, tirado de r. decisão proferida

pelo MM. Juízo supra que, em autos de mandado de segurança, recebeu apenas no efeito devolutivo o recurso de

apelação interposto pela ora agravante.

A fls. 269/270 foi indeferida a antecipação da tutela recursal.

Verifico, todavia, que o recurso de apelação ao qual este agravo de instrumento teve por escopo atribuir efeito

suspensivo integral foi julgado em 16/09/2010, de forma que não remanesce interesse ou utilidade no julgamento

deste recurso, manifestamente prejudicado.

2008.03.00.038091-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : VIX COML/ IMP/ E EXP/ LTDA

ADVOGADO : MIGUEL CALMON MARATA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 2008.61.04.005972-8 1 Vr SANTOS/SP
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Desse modo, diante da manifesta perda de objeto advinda do julgamento definitivo do apelo, NEGO

SEGUIMENTO ao presente recurso, com fulcro nos artigos 527, I, e 557, caput, do Código de Processo Civil,

visto que manifestamente prejudicados.

Após as cautelas de praxe, baixem os autos à origem.

Int. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00077 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029371-67.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação pelo rito

ordinário, deferiu o pedido de tutela antecipada para determinar à ré ECT que se abstenha de extinguir o contrato

de franquia postal firmado com a autora.

Em síntese, a agravante sustenta que o decisum ora agravado impede o cumprimento da determinação contida no

art. 9º, § 2º do Decreto nº 6.639/2008. Pleiteia a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o necessário. Decido.

Em um exame sumário dos fatos, adequado à presente fase processual, entendo que não estão presentes os

requisitos necessários à antecipação dos efeitos da tutela requerida.

Sem adentrar o mérito da controvérsia, não reconheço o risco imediato de perecimento do direito a justificar a

medida pleiteada pela agravante.

Ante o exposto, INDEFIRO o pedido de antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Intime-se a agravada para apresentar contraminuta no prazo legal, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Intimem-se. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00078 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030443-89.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.029371-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO e outro

AGRAVADO : VILA INDL/ SERVICOS LTDA

ADVOGADO : VINICIUS RODRIGUES DE FREITAS e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00161695620124036100 8 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.030443-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : DE NADAI ALIMENTACAO E SERVICOS LTDA - em recuperação judicial

ADVOGADO : RENATO DE LUIZI JUNIOR e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00172556220124036100 14 Vr SAO PAULO/SP
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DECISÃO

Tendo em vista que as cópias das peças obrigatórias juntadas aos presentes autos não estão autenticadas,

providencie a patrona da agravante a respectiva declaração de autenticidade, nos termos do artigo 365, IV, do

Código de Processo Civil, no prazo improrrogável de 05 (cinco) dias, sob pena de negativa de seguimento ao

agravo.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Int. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00079 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030461-13.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, determinou o

arquivamento do processo, sem baixa na distribuição, sob o fundamento de que o valor executado é inferior ao

limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais) definido no artigo 20 da Lei n. 10.522/02.

O agravante alega, em síntese, impossibilidade de arquivamento do processo, de ofício, pelo magistrado em razão

do valor da execução.

É o necessário.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, considero suficientes as razões

expendidas pelo agravante para conceder o efeito suspensivo.

Essa Turma de Julgamento tem entendido que o artigo 20 da Lei n. 10.522/02 apenas determina o arquivamento

de execuções fiscais com valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) quando envolver

dívida ativa inscrita pela Procuradoria da Fazenda Nacional. Além disso, o legislador atribuiu ao Procurador da

Fazenda Nacional o juízo de conveniência, realizado por motivos objetivos, da continuidade ou do arquivamento

da ação executiva, atinando-se para sua efetividade.

Dessa forma, se a lei determina claramente que o arquivamento ocorrerá mediante tal requerimento, não pode o

juiz efetivá-lo sem que haja a iniciativa da parte exequente, o que ofenderia o princípio da legalidade.

Nesse sentido destaco a Súmula 452 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, bem como a jurisprudência desta

Turma de Julgamento:

 

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício." 

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - VALOR ABAIXO LIMITE

PREVISTO NO ARTIGO 11 DA LEI N.º 11.033/04 - ARQUIVAMENTO - AUSÊNCIA DE INICIATIVA DA

FAZENDA NACIONAL - IMPOSSIBILIDADE. 

1 - No caso em apreço, vislumbro relevância no argumento da União, tendo em vista que o pedido de

arquivamento se deu em virtude de a execução possuir valor inferior a R$ 10.000,00, possuindo atualmente o

valor aproximado de R$ 3.065,19 (três mil e sessenta e cinco reais e dezenove centavos), em 13/9/99. 

2 - Com efeito, reza o dispositivo legal: "Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do

Procurador da Fazenda Nacional, os autos de execuções fiscais de débitos inscritos em Dívida Ativa da União

pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$

10.000,00 (dez mil reais)" (artigo 20, da Lei Federal nº 10.522/02, alterado pelo artigo 21, da Lei Federal nº

2012.03.00.030461-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Conselho Regional de Corretores de Imoveis da 2 Regiao em Sao Paulo CRECI/SP

ADVOGADO : MARCELO PEDRO OLIVEIRA e outro

AGRAVADO : CARLOS HENRIQUE L CASSILLAS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE MOGI DAS CRUZES > 33ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00033277620114036133 1 Vr MOGI DAS CRUZES/SP
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11.033/04). 

3 - Portanto, sem a iniciativa da Fazenda Nacional, é incabível o arquivamento. 

4 - Agravo de instrumento provido." 

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, Des. Fed. Nery Junior, AG 322597/SP, v.u,. julgado em 12/06/2008). 

 

Em contrapartida, com o advento da Lei n. 12.514/2011, de aplicação imediata, por estabelecer disciplina

processual sobre cobrança judicial de créditos de órgãos profissionais, foi instituído, com base em critério de

valor, regime específico, nos seguintes termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes o

valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 

 

De acordo com os artigos mencionados, a lei previu que, para créditos de valor inferior a R$ 5.000,00 (artigo 6º, I,

Lei n. 12.514/2011), é faculdade do credor, e não do Juízo, deixar de executar a dívida decorrente de anuidade

profissional, aplicando-se para tal hipótese o entendimento consagrado na Súmula n. 452/STJ, tal qual no regime

legal anterior. Evidentemente, se o valor da execução é superior a R$ 5.000,00, não pode o Conselho deixar de

promover a cobrança judicial, nem o Juízo determinar a extinção ou arquivamento da execução fiscal.

Importante registrar, entretanto, que a lei impede a execução e a cobrança de créditos de valor inferior a quatro

anuidades.

Na espécie, estão sendo executadas cinco anuidades e uma multa referente à eleição de 2006, no valor total de R$

3.091,93, o que revela, à luz da legislação específica, a validade da pretensão do Conselho.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de efeito suspensivo ao presente recurso.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Cumpra-se o disposto no artigo 527, inciso V, do CPC.

Após, retornem-se conclusos os autos.

Intimem-se. 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00080 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029376-89.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu a

inclusão do sócio da empresa executada, no polo passivo da demanda.

Alega a agravante, em síntese, que a empresa executada não foi localizada no endereço que consta do domicílio

tributário, o que faz presumir sua dissolução irregular e enseja a aplicação do art. 135, inciso III, do CTN.

Requer o provimento do recurso para que o sócio indicado seja incluído no polo passivo da ação.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

2012.03.00.029376-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : ATM ASSISTENCIA TECNICA EM MAQUINAS E COM/ LTDA -ME

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00096611820074036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais no polo passivo da demanda, o E. Superior

Tribunal de Justiça tem jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n.

260.107/RS, Primeira Seção, Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é

o patrimônio da sociedade que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o

mesmo julgado, o não recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando,

porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi recentemente adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." (AI n. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j.

15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     477/2551



administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 . 

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

No caso em tela, porém, não há qualquer demonstração processualmente eficaz de que a empresa tenha deixado de

funcionar no seu domicílio fiscal.

Com efeito, ao cumprir o mandado de citação no endereço indicado (Rua Dr. Raul da Rocha Medeiros, 1624, sala

1004, Tatuapé, São Paulo, SP - fls. 47), o Sr. Oficial de Justiça certificou que não encontrou a numeração

indicada (fls. 49).

Nesse passo, embora o último endereço da empresa executada constante da ficha cadastral da Junta Comercial do

Estado de São Paulo - JUCESP esteja incompleto, não contendo informação acerca da cidade ou do código postal

(fls. 42), verifica-se que os extratos do CNPJ juntados pela própria recorrente a fls. 43 e 58 indicam que a ora

agravada está sediada na Rua Dr. Rocha Medeiros, 1624, sala 1004, Centro, Monte Alto/SP, CEP 15910-000,

informação esta também obtida na consulta ao CNPJ disponível no site da Receita Federal do Brasil.

Dessa forma, não restou caracterizada a dissolução irregular da empresa executada, o que torna inviável, portanto,

o redirecionamento do feito ao sócio.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00081 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030719-23.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em mandado de segurança,

deferiu a medida liminar para determinar à autoridade impetrada que se abstenha de aplicar as multas previstas

nos §§ 15 e 17 do artigo 74 da Lei n. 9.430/1996, em razão dos pedidos de restituição/compensação apresentados

ou aos que vierem a ser apresentados pela impetrante, ressalvado o direito de aplicar a multa prevista no § 16 da

referida lei.

Requer a concessão de efeito suspensivo ao recurso.

Decido.

Diante da recente alteração do Código de Processo Civil, veiculada pela Lei n. 11.187/2005, o relator sorteado,

face à atual prescrição do artigo 527, deverá converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo nas

situações excepcionais ali previstas.

A atual sistemática segue no sentido não só de prestigiar a função essencial dos Tribunais, que é de julgar as

questões de mérito devolvidas por meio de apelações, mas também de evidenciar a destinação de um instrumento

processual, que é evitar a perda de um direito por ação do tempo.

Reforça, assim, o verdadeiro significado de lesão grave e de difícil reparação presente nas regras processuais, que
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exige uma situação objetiva de perigo, a qual deve ser certa e determinada, e não simplesmente criada ou afirmada

pela parte agravante.

Nesse sentido, preleciona o Ministro Teori Albino Zavascki: "O risco de dano irreparável ou de difícil reparação

e que enseja antecipação assecuratória é o risco concreto (e não o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a

prejudicar o direito firmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, não é iminente, não se justifica a antecipação

da tutela. É conseqüência lógica do princípio da necessidade, antes mencionado" (in Antecipação da tutela, 3ª

edição, Saraiva, 1997, p. 77).

O dano ou o risco de lesão grave e de difícil reparação deve estar objetivamente qualificado no sentido da

imprescindibilidade de revisão da decisão recorrida, sob pena de efetiva ineficácia do próprio provimento

jurisdicional buscado. As alegações genéricas de perigo não possuem mais lugar na nova sistemática de

processamento do agravo de instrumento.

Assim, a simples alegação de que a decisão agravada acarreta prejuízo à defesa do crédito da União não legitima a

interposição do recurso de agravo sob a forma de instrumento, diante da ausência de lesão grave e de difícil

reparação à agravante.

O reconhecimento para gozo imediato do direito invocado pela parte agravada não configura um dano irreparável,

evidentemente qualificado, à recorrente, nos termos acima expostos, a qual pode aguardar a apreciação pela

Turma da presente impugnação juntamente com o recurso principal.

Ante o exposto, converto o agravo de instrumento em agravo retido, com fulcro no art. 527, inciso II, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após, considerando que esta decisão não é passível de reforma (art. 527, parágrafo único, do CPC), determino a

imediata baixa dos autos à Vara de origem para apensamento aos autos principais.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00082 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011636-21.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em ação de ressarcimento de danos por atos de

improbidade administrativa, afastou a preliminar de prescrição alegada pelos requeridos.

A agravante sustenta, em resumo, que a interrupção do prazo de prescrição somente ocorreu com a citação válida

(21.02.2011), com retroação dos efeitos à data do respectivo despacho (10.08.2005), conforme prescreve o artigo

202, I, do Código Civil. Argumenta que o termo inicial da prescrição é a data dos fatos causadores da lesão, de

acordo com o disposto no artigo 189 do Código Civil, não a data do conhecimento deles, uma vez que esta é

considerada somente quando a lei assim expressamente dispõe, nos termos do artigo 206, § 1º, I, "a" e "b", do
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mesmo código. Afirma que o suposto dano ocorreu entre 1984 e início de 1985, há mais de vinte anos da

propositura da ação, em 08.08.2005. Alega, ainda, que é parte ilegítima para figurar no polo passivo, tendo em

vista que a lei que passou a admitir a responsabilização, por atos de improbidade administrativa, de pessoa que

não compunha o quadro do funcionalismo público foi promulgada muito após a ocorrência dos fatos narrados (Lei

n. 8.429/92). Além disso, afirma que se retirou da sociedade investigada em 05.05.1983, antes, portanto, dos atos

tido por lesivos. Pleiteia, por fim, o reconhecimento da prescrição da ação originária ou, então, da sua

ilegitimidade passiva.

Intimada, a União apresentou contraminuta (fls. 63/67).

É o relatório.

Decido.

O presente recurso comporta julgamento com base nos artigos 527, I, e 557 do CPC, dado que está em sentido

contrário ao entendimento jurisprudencial do Colendo Superior Tribunal de Justiça e desta Egrégia Corte.

Inicialmente, ressalto que a questão referente à ilegitimidade passiva ora alegada não foi objeto de apreciação pelo

Juízo originário na decisão recorrida, de forma que a pretensão não comporta análise por este Tribunal, porquanto

acarretaria indevida supressão de instância jurisdicional.

No mais, não reconheço a prescrição arguida pela agravante.

Consta dos autos que a ação originária foi proposta com o desígnio de obter o ressarcimento ao Erário, por

prejuízos decorrentes de atos de improbidade administrativa praticados entre os anos de 1984 e 1985 contra o

extinto INAMPS, devidamente apurados em ação penal anterior (processo n. 0008821281-3), que tramitou na 2ª

Vara Criminal Federal de São Paulo.

Doutrina e jurisprudência têm entendido que o prazo estabelecido pelo art. 23 da Lei n. 8.429/92 aplica-se apenas

à pretensão punitiva dos atos de improbidade administrativa, pois o art. 37, § 5º, da Constituição Federal de 1988

expressamente ressalva as ações de ressarcimento de danos ao Erário.

Nesse sentido, destaco julgado desta Terceira Turma:

 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. RESSARCIMENTO DE DANOS AO

ERÁRIO. IMPRESCRITIBILIDADE. ART. 37, § 6º, DA CF.

O art. 37, § 5º, da CF/1988, dispõe que "a lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por

qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de

ressarcimento."

A norma legal a que alude o preceito constitucional é a Lei nº 8.429/1992, que estabeleceu, em seu art. 23, os

prazos prescricionais para as ações de responsabilidade ajuizadas para aplicar as sanções nela previstas.

Cuidando-se de ação que visa o ressarcimento dos prejuízos decorrentes de ato causador de danos ao erário,

aplica-se a parte final do § 5º, do art. 37, da CF/1988, e não as normas da Lei nº 8.429/1992.

Precedentes do STF e do STJ.

Apelação provida.

(AC n. 2008.61.00.024836-8, Rel. Juiz Fed. Conv. Rubens Calixto, j. 25.06.2009, v.u.).

 

Também é assente a jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a pretensão de

ressarcimento ao Erário é imprescritível:

 

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSÊNCIA DE

NULIDADE PROCESSUAL. PESSOA JURÍDICA. LEGITIMIDADE PASSIVA. REEXAME DE MATÉRIA

FÁTICA. SÚMULA 7/STJ. PRESCRIÇÃO. NÃO-OCORRÊNCIA.

1. O Ministério Público Federal propôs Ação Civil Pública contra a empresa OAS, recorrente, e o ex-prefeito do

Município de Magé/RJ, por suposto cometimento de improbidade administrativa consubstanciada na contratação

de obras que não foram realizadas, não obstante terem sido pagas com verbas repassadas por convênios federais.

2. A empresa insurge-se contra acórdão que desproveu o Agravo de Instrumento por ela interposto contra

decisão interlocutória do Juízo de 1º grau que afastou diversas preliminares suscitadas.

3. Os Embargos de Declaração opostos pelo Parquet, diferentemente dos embargos da recorrente, não tinham

efeitos infringentes, o que justifica a desnecessidade de contraditório, sendo descabida a alegação de que a Corte

Regional violou o art. 125 do CPC, que assegura o tratamento isonômico das partes. Além disso, inexistindo

prejuízo decorrente de indeferimento do pedido de vista para impugnação e considerando a máxima pas de

nullité sans grief, não há falar em nulidade processual.

4. A afirmação de que não exerce função delegada do poder público nos convênios impugnados é irrelevante,

tendo em vista que o art. 3º da Lei 8.429/1992, tido por violado, é claro ao estender o seu alcance aos

particulares que se beneficiem do ato de improbidade. A expressão "no que couber" diz respeito às sanções

compatíveis com as peculiaridades do beneficiário ou partícipe, conforme entendimento do STJ.

5. O sujeito particular submetido à lei que tutela a probidade administrativa, por sua vez, pode ser pessoa física
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ou jurídica. Com relação a esta última somente se afiguram incompatíveis as sanções de perda da função pública

e suspensão dos direitos políticos.

6. O argumento da empresa de que não possui responsabilidade sobre o dano ao Erário apontado na petição

inicial ultrapassa os limites do acórdão recorrido, tendo em vista que o Tribunal de origem não adentrou o

mérito da questão, limitando-se a afastar a suscitada ilegitimidade passiva ad causam.

7. Além de dizer respeito ao julgamento do mérito a ser realizado a posteriori, a alegação da recorrente de que

não tem relação com a improbidade combatida na ação de que cuidam os autos envolve fatos não apreciados no

acórdão recorrido, de modo que a sua verificação esbarra no óbice da Súmula 7/STJ.

8. A pretensão de ressarcimento ao Erário é imprescritível e, no que respeita às sanções propriamente ditas, o

particular se submete ao mesmo prazo prescricional aplicado ao agente público envolvido na conduta ímproba.

Precedentes do STJ.

9. Nos termos do art. 21, II, da Lei 8.429/1992, a aplicação das sanções por improbidade independe "da

aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas".

Ademais, de acordo com a premissa fática do acórdão recorrido, a decisão do TCU noticiada nos autos não se

refere à ora recorrente e tampouco assegura o ressarcimento do dano.

10. A norma contida no art. 876 do Código Civil, que trata de pagamento indevido, não foi abordada pelo

Tribunal de origem, faltando o necessário prequestionamento. Incidência da Súmula 282/STF.

11. Recurso Especial parcialmente conhecido e não provido.

(REsp 1038762/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/08/2009, DJe

31/08/2009).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI

8.429/92. RESSARCIMENTO DE DANO ERÁRIO. IMPRESCRITIBILIDADE. CONTRATAÇÃO DE

SERVIDORES SEM CONCURSO PÚBLICO. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO E DE MÁ-FÉ (DOLO).

APLICAÇÃO DAS PENALIDADES. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. DIVERGÊNCIA

INDEMONSTRADA.

1. O caráter sancionador da Lei 8.429/92 é aplicável aos agentes públicos que, por ação ou omissão, violem os

deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, lealdade às instituições e notadamente: a) importem em

enriquecimento ilícito (art. 9º); b) causem prejuízo ao erário público (art. 10); c) atentem contra os princípios da

Administração Pública (art. 11) compreendida nesse tópico a lesão à moralidade administrativa.

2. A exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/92, considerada a gravidade das sanções e restrições

impostas ao agente público, deve se realizada cum granu salis, máxime porque uma interpretação ampliativa

poderá acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, suscetíveis de correção administrativa, posto

ausente a má-fé do administrador público, preservada a moralidade administrativa e, a fortiori, ir além de que o

legislador pretendeu.

3. A má-fé, consoante cediço, é premissa do ato ilegal e ímprobo e a ilegalidade só adquire o status de

improbidade quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública

coadjuvados pela má-intenção do administrador.

4. À luz de abalizada doutrina: "A probidade administrativa é uma forma de moralidade administrativa que

mereceu consideração especial da Constituição, que pune o ímprobo com a suspensão de direitos políticos (art.

37, §4º). A probidade administrativa consiste no dever de o "funcionário servir a Administração com honestidade,

procedendo no exercício das suas funções, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em

proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer". O desrespeito a esse dever é que caracteriza a

improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada. A improbidade

administrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano ao erário e correspondente vantagem ao ímprobo ou a

outrem(...)." in José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 24ª ed., São Paulo, Malheiros

Editores, 2005, p-669.

5. O elemento subjetivo é essencial à caracterização da improbidade administrativa, in casu, inexistente, por isso

que a ausência de dano ao patrimônio público e de enriquecimento ilícito dos demandados, tendo em vista a

efetiva prestação dos serviços, consoante assentado pelo Tribunal local à luz do contexto fático encartado nos

autos, revelam a desproporcionalidade da sanção imposta à parte, ora recorrente, máxime porque não restou

assentada a má-fé do agente público, ora Recorrente, consoante se conclui do voto condutor do acórdão

recorrido: "Baliza-se o presente recurso no exame da condenação do Apelante em primeiro grau por ato de

improbidade, em razão da contração de servidores sem a realização de concurso público. Com efeito, a tese do

Apelante está adstrita ao fato de que os atos praticados não o foram com dolo ou culpa grave, mas apenas

decorreram da inabilidade do mesmo, além de não terem causado prejuízo ao erário (..)" 6. Consectariamente, o

Tribunal local incidiu em error in judicando ao analisar o ilícito somente sob o ângulo objetivo.

7. A lei de improbidade administrativa prescreve no capítulo das penas que na sua fixação o "juiz levará em

conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente." (Parágrafo único do

artigo 12 da lei nº 8.429/92).

8. A aplicação das sanções previstas no art. 12 e incisos da Lei 8.429/92 se submetem ao prazo prescricional de
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05 (cinco) anos, exceto a reparação do dano ao erário, em razão da imprescritibilidade da pretensão

ressarcitória (art. 37, § 5º, da Constituição Federal de 1988). Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1038103/SP,

SEGUNDA TURMA, DJ de 04/05/2009; REsp 1067561/AM, SEGUNDA TURMA, DJ de 27/02/2009; REsp

801846/AM, PRIMEIRA TURMA, DJ de 12/02/2009; REsp 902.166/SP, SEGUNDA TURMA, DJ de 04/05/2009;

e REsp 1107833/SP, SEGUNDA TURMA, DJ de 18/09/2009.

9. Ressalva do entendimento do relator no sentido de que: (2.1) A Ação Civil Pública e a Ação Popular veiculam

pretensões relevantes para a coletividade; (2.2) Destarte, hodiernamente ambas as ações fazem parte de um

microssistema de tutela dos direitos difusos onde se encartam a moralidade administrativa sob seus vários

ângulos e facetas. Assim, à míngua de previsão do prazo prescricional para a propositura da Ação Civil Pública,

inafastável a incidência da analogia legis, recomendando o prazo quinquenal para a prescrição das Ações Civis

Públicas, tal como ocorre com a prescritibilidade da Ação Popular, porquanto ubi eadem ratio ibi eadem legis

dispositio. Precedentes do STJ: REsp 801.846/AM, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de

12/02/2009; REsp 910625/RJ, Rel. Ministro Francisco Falcão, Rel. p/ Acórdão Ministro Luiz Fux, Primeira

Turma, DJ de 04/09/2008; REsp 1063338/SP, Rel. Ministro Fancisco Falcão, Primeira Turma, DJ de

15/09/2008; REsp 890552/MG, Relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJ de 22.03.2007; e REsp

406.545/SP, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 09.12.2002; (2.3) A Medida Provisória 2.180-35

editada em 24/08/2001, no afã de dirimir dúvidas sobre o tema, introduziu o art. 1º- C na Lei nº 9.494/97 (que

alterou a Lei 7.347/85), estabelecendo o prazo prescricional de cinco anos para ações que visam a obter

indenização por danos causados por agentes de pessoas jurídicas de direito público e privado prestadores de

serviço público, senão vejamos:"Art. 4o A Lei no 9.494, de 10 de setembro de 1997, passa a vigorar acrescida

dos seguintes artigos: "Art. 1.º-C. Prescreverá em cinco anos o direito de obter indenização dos danos causados

por agentes de pessoas jurídicas de direito público e de pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de

serviços públicos." (NR); (2.4) A Lei 8.429/92, que regula o ajuizamento das ações civis de improbidade

administrativa em face de agentes públicos, dispõe em seu art. 23:"Art. 23. As ações destinadas a levar a efeitos

as sanções previstas nesta lei podem ser propostas: I - até cinco anos após o término do exercício de mandato, de

cargo em comissão ou de função de confiança; II - dentro do prazo prescricional previsto em lei específica para

faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou

emprego (...)" (2.5) A exegese dos dispositivos legais atinentes à questão sub examine conduz à conclusão de que

o ajuizamento das ações de improbidade em face de agentes públicos eleitos, ocupantes de cargo em comissão ou

de função de confiança, submetem-se ao prazo prescricional de 5 anos, cujo termo a quo é o término do mandato

ou do exercício funcional, consoante a ratio essendi do art. 23, inciso I, da Lei 8429/92.

10. O exame dos autos revela que o término do mandato do agente público, ora Recorrente, ocorreu em 31 de

dezembro de 1998 e o Ministério Público ajuizou a ação de improbidade administrativa (15 de junho de 1999),

portanto, muito antes do prazo limite estabelecido pelo art. 23 da Lei 8.429/92, que é de cinco anos. 

11. Ademais, a adoção do novel entendimento desta Corte, no sentido da imprescritibilidade da pretensão de

ressarcimento ao erário, conduz ao desprovimento da pretensão recursal quanto à ocorrência da prescrição para

a propositura da ação ab origine.

12. A admissão do Recurso Especial pela alínea "c" exige a comprovação do dissídio na forma prevista pelo

RISTJ, com a demonstração das circunstâncias que assemelham os casos confrontados, não bastando, para tanto,

a simples transcrição das ementas dos paradigmas.Precedente desta Corte: AgRg nos EREsp 554.402/RS,

CORTE ESPECIAL, DJ 01.08.2006.

13. Recurso Especial provido.

(REsp 909.446/RN, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 22/04/2010).

 

No caso concreto, ainda que se considere aplicável o prazo de prescrição vintenária estabelecido no artigo 177 do

Código Civil de 1916, em razão de os fatos lesivos terem sido praticados entre os anos de 1984 e 1985, não se

configurou a prescrição alegada, haja vista que o termo inicial do prazo foi a data em que a Administração Pública

tomou conhecimento dos fatos (com o relatório final da auditoria) e a propositura da ação de ressarcimento ao

Erário foi ajuizada em 08.08.2005.

Com efeito, o MM. Juízo a quo fundamentou que o início da contagem do prazo prescricional ocorreu com o

relatório do procedimento de auditoria realizado pelo INAMPS em 09.08.1985 e protocolado em 15.08.1985, de

acordo com as fls. 35/68 do processo originário, as quais não foram trazidas a estes autos.

Ressalto que a agravante instruiu o presente recurso com peças esparsas dos autos de origem, não apresentando

elementos suficientes para infirmar a conclusão do MM. Juízo sobre a inocorrência da prescrição do direito de

ação para o Poder Público obter eventual ressarcimento de danos.

Confiram-se, a propósito, precedentes do C. Superior Tribunal de Justiça sobre a questão:

 

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESCRIÇÃO.

1. "A norma constante do art. 23 da Lei n. 8.429 regulamentou especificamente a primeira parte do § 5º do art.

37 da Constituição Federal. À segunda parte, que diz respeito às ações de ressarcimento ao erário, por carecer
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de regulamentação, aplica-se a prescrição vintenária preceituada no Código Civil (art. 177 do CC de 1916)"-

REsp 601.961/MG, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJU de 21.08.07. 2. Agravo regimental não provido.

(AGA n. 200702931358, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, Segunda Turma, DJE: 11/09/2008).

 

CIVIL - PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - AÇÃO MONITÓRIA - PRESCRIÇÃO -

INOCORRÊNCIA - PRAZO - NOVO CÓDIGO CIVIL - VIGÊNCIA - TERMO INICIAL.

1 - À luz do novo Código Civil os prazos prescricionais foram reduzidos, estabelecendo o art. 206, § 3º, IV, que

prescreve em três anos a pretensão de ressarcimento de enriquecimento sem causa. Já o art. 2.028 assenta que

"serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já

houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada". Infere-se, portanto, que tão-

somente os prazos em curso que ainda não tenham atingido a metade do prazo da lei anterior (menos de dez

anos) estão submetidos ao regime do Código vigente, ou seja, 3 (três) anos. Entretanto, consoante nossa melhor

doutrina, atenta aos princípios da segurança jurídica, do direito adquirido e da irretroatividade legal, esses três

anos devem ser contados a partir da vigência do novo Código, ou seja, 11 de janeiro de 2003, e não da data da

constituição da dívida. 2 - Conclui-se, assim, que, no caso em questão, a pretensão da ora recorrida não se

encontra prescrita, pois o ajuizamento da ação ocorreu em 13/02/2003, antes, portanto, do decurso do prazo

prescricional de três anos previsto na vigente legislação civil. 3 - Recurso não conhecido.

(RESP n. 200600180172, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, Quarta Turma, DJ: 29/05/2006, p. 00265).

 

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao presente agravo de instrumento, com fulcro nos artigos 527, I, e 557

do Código de Processo Civil, visto que manifestamente improcedente.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DESPACHO

Diante das peculiaridades do caso em análise, intime-se a parte agravada para apresentar resposta, nos termos do

art. 527, V, do Código de Processo Civil.

Após, conclusos.

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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PARTE RE' : Caixa Economica Federal - CEF
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu a

inclusão dos sócios da empresa executada no polo passivo da demanda.

Alega a agravante, em síntese, que o art. 8º do Decreto-Lei n. 1.736, de 20 de dezembro de 1979 prevê sistemática

específica no que tange à responsabilização dos sócios, impondo a solidariedade passiva; b) aludido diploma legal

encontra respaldo no art. 124, inciso II do CTN e não no art. 135, inciso III, tratando-se, portanto, de

responsabilidade automática, que independe da comprovação da prática de atos abusivos, cometidos com excesso,

ou contrários à legislação ou ao estatuto ou contrato social.

Requer a concessão da antecipação da tutela e, ao final, que seja provido o recurso.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Inicialmente, no que tange à alegação de que a responsabilidade dos sócios é solidária nos casos de débitos

relativos ao IRRF, conforme art. 8º do Decreto-Lei n. 1.736/1979, é certo que o E. Superior Tribunal de Justiça já

se pronunciou sobre a questão, afirmando haver a necessidade, também nessas hipóteses, de comprovação de

dissolução irregular da sociedade ou de prática dos atos descritos no artigo 135 do CTN, verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE

IRREGULARIDADES NO ACÓRDÃO. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO -GERENTE.

LIMITES. ART. 135, III, DO CTN. 

(omissis) 

8. Não importa se o débito é referente ao IPI (DL nº 1.736 /79). O ponto central é que haja comprovação de

dissolução irregular da sociedade ou infração à lei praticada pelo dirigente/sócio. 

9. Descabe, nas vias estreitas de embargos declaratórios, que a matéria seja reexaminada, no intuito de ser

revista ou reconsiderada a decisão proferida. Não preenchimento dos requisitos necessários e essenciais à sua

apreciação. 

10. Embargos rejeitados." 

(STJ, EDAGA n. 471.387/SC, Primeira Turma, Relator Ministro José Delgado, j. 25/3/2003, vu, DJ 12/5/2003,

grifos meus)

 

No que se refere ao pedido de inclusão da representante legal, o E. Superior Tribunal de Justiça tem jurisprudência

pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção, Relator Ministro

José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade que deve responder

integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não recolhimento de tributos

configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal que possibilite o

enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Compulsando os autos, verifica-se que a ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São Paulo - JUCESP

atesta que a empresa executada teve sua falência decretada (fls. 113).

2012.03.00.002958-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : EMBALAGENS RUBI IND/ E COM/ LTDA e outros

ADVOGADO : ANA LAURA GONZALES PEDRINO BELASCO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00257138920074036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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Nessa linha, também nos casos de quebra da sociedade, não há a inclusão automática dos sócios, tendo em vista

que a falência não configura modo irregular de dissolução da sociedade.

Ademais, como é o patrimônio da empresa que responde pelas obrigações contraídas, o redirecionamento da

execução fiscal aos administradores somente se mostra cabível quando o Fisco comprovar a gestão praticada com

dolo ou culpa.

 

 

Veja-se, a respeito, o seguinte precedente jurisprudencial:

 

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. FALÊNCIA.

SOCIEDADE LIMITADA.

1. Esta Corte fixou o entendimento que o simples inadimplemento da obrigação tributária não caracteriza

infração legal capaz de ensejar a responsabilidade prevista no art. 135, III, do Código Tributário Nacional.

Ficou positivado ainda que os sócios (diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica) são responsáveis,

por substituição, pelos créditos correspondentes às obrigações tributárias quando há dissolução irregular da

sociedade.

2. A quebra da sociedade de quotas de responsabilidade limitada não importa em responsabilização automática

dos sócios.

3. Em tal situação, a massa falida responde pelas obrigações a cargo da pessoa jurídica até o encerramento da

falência, só estando autorizado o redirecionamento da execução fiscal caso fique demonstrada a prática pelo

sócio de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou de infração de lei, contrato social ou estatutos.

4. Recurso especial improvido."

(STJ, REsp n. 652.858/PR, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 28/9/2004, v.u., DJ 16/11/2004)

 

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça tem igualmente se manifestado, conforme o seguinte

precedente: AgRg no agravo de instrumento n. 566.702/RS, Ministro Luiz Fux, j. 21/10/2004, v.u., DJ

22/11/2004.

Em idêntico sentido, também esta Corte Federal assim se pronunciou:

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - CONTRIBUIÇÕES AO FGTS - RESPONSABILIDADE DO GERENTE -

EXECUÇÃO FUNDADA EM CDA QUE NÃO INDICA O NOME DO CO-RESPONSÁVEL - ÔNUS DA PROVA

QUE CABE AO EXEQÜENTE AO REQUERER A INCLUSÃO DO SÓCIO-GERENTE NO PÓLO PASSIVO DA

EXECUÇÃO - PRELIMINAR REJEITADA - RECURSO E REMESSA OFICIAL IMPROVIDOS - SENTENÇA

MANTIDA. 

1. Nos termos do § 1º do art. 16 da Lei 6830/80, a admissão dos embargos do devedor está condicionada à

garantia da execução fiscal , porém, não exige que a segurança seja total ou completa. Assim, a insuficiência da

penhora não é motivo para a extinção dos embargos do devedor, porque poderá ser suprida, oportunamente, com

o reforço da penhora. Ademais, realizar a penhora apenas para dar prosseguimento à execução fiscal , sem

oferecer ao executado oportunidade de opor embargos, afronta o princípio do contraditório, visto que restringe o

direito de defesa. 

2. 'Iniciada a execução contra a pessoa jurídica e, posteriormente redirecionada contra o sócio-gerente, que não

constava da CDA, cabe ao Fisco demonstrar a presença de um dos requisitos do art. 135 do CTN. Se a Fazenda

Pública, ao propor a ação, não visualizava qualquer fato capaz de estender a responsabilidade ao sócio-gerente

e, posteriormente, pretende voltar-se também contra o seu patrimônio, deverá demonstrar infração à lei, ao

contrato social ou aos estatutos ou, ainda, a dissolução irregular da sociedade.' (STJ, EREsp nº 702232 / RS,

Relator Ministro Castro Meira, DJ 26/09/2005, DJ 26/09/2005, pág. 169).

3. E tal entendimento não se restringe aos administradores de sociedade por quotas de responsabilidade limitada,

mas se aplica, também, aos diretores de sociedade anônimas. Precedente do Egrégio STJ: REsp nº 849535/RS, 1ª

Turma, Relator Ministro José Delgado, DJ 05/10/2006, pág. 278. 

(...)

6. 'A falência não caracteriza modo irregular de dissolução da pessoa jurídica, razão pela qual não enseja, por

si só, o redirecionamento do processo executivo fiscal (REsp 601851 / RS, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon,

DJ de 15/08/2005; AgRg no Ag 767383 / RS, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 25/08/2006)' (REsp nº

824914 / RS, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ 10/12/2007, pÁG. 297). 

7. A exeqüente, ao impugnar os embargos, limitou-se a alegar que o não recolhimento da contribuição ao FGTS

gera responsabilidade patrimonial dos sócios ou acionistas, não tendo trazido, na ocasião, qualquer documento

que comprovasse a responsabilidade do diretor, nem tendo requerido, especificadamente, a realização de prova

nesse sentido. 

8. O mero inadimplemento, ao contrário do que alega a exeqüente, não constitui infração à lei apta a imputar a
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responsabilidade pessoal do gerente ou diretor pelo débito da empresa, conforme entendimento firmado pelo

Egrégio STJ (EREsp nº 374139 / RS, 1ª Seção, Relator Ministro Castro Meira, DJ 28/02/2005, pág. 181). 

9. Preliminar rejeitada. Recurso e remessa oficial improvidos. Sentença mantida."

(APELREE 2004.61.15.001745-0, 5ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, j. 22/6/2009,

DJF3 CJ1 de 8/7/2009, grifos nossos)

 

 

Nesses termos, diante da falta de comprovação por parte do Fisco da ocorrência de infração legal que possibilite o

enquadramento dos representantes legais da empresa executada nos termos do art. 135, inciso III, do CTN,

inviável o redirecionamento da demanda fiscal para alcançá-los.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Publique-se. Intime-se.

Após as formalidades legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Promova a agravante, no prazo de 05 (cinco) dias, a regularização do recolhimento das custas na Caixa

Econômica Federal em conformidade com a Resolução n. 278/07 do Conselho de Administração deste Tribunal,

alterada pela Resolução n. 426/11, sob pena de negativa de seguimento ao agravo.

Após, remetam-se os autos conclusos.

Int. 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, indeferiu pedido

de inclusão dos sócios da pessoa jurídica executada no pólo passivo da execução.

A agravante alega, em síntese, que a inclusão dos sócios-gerentes no polo passivo da execução fiscal é cabível,

uma vez que a responsabilidade é solidária no caso de débitos de IPI, ainda que tenha sido decretada a falência da

empresa. Pleiteia a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o necessário.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, não entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para a concessão do provimento antecipatório.

Tenho entendido que o simples inadimplemento do crédito tributário não é suficiente para ensejar o

redirecionamento da execução fiscal contra o sócio-gerente da empresa devedora, sendo necessário que se

apresentem indícios de dissolução irregular ou a prática de alguns dos atos previstos no artigo 135, inciso III, do

CTN, tais como atos cometidos com excesso de poder ou em infração à lei, contrato social ou estatutos.

Consta dos autos que, em outubro de 2002, houve a decretação da falência da empresa executada, conforme

aponta a Ficha Cadastral emitida pela JUCESP (fls. 101/104). Esta Corte já pacificou entendimento no sentido de

que a decretação de falência não enseja hipótese de dissolução irregular ou de prática de alguns dos atos do artigo

135, III, do CTN:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. INCLUSÃO DE SÓCIO-GERENTE

NO POLO PASSIVO DA AÇÃO. FALÊNCIA DA EXECUTADA. IMPOSSIBILIDADE NA HIPÓTESE. 

I - Preliminarmente, deixo de conhecer do agravo regimental, porquanto, pela nova sistemática processual,

incabível o manejo de recurso contra decisão monocrática do Relator (Art. 527, § único do CPC). Ademais, deixo

consignado que o petitório é apócrifo, pois não firmado pelo procurador. 

II - Tenho admitido que o simples inadimplemento do crédito tributário não é suficiente para ensejar o

redirecionamento da execução fiscal contra os sócios-gerentes da empresa devedora, sendo necessário

apresentar indícios de dissolução irregular da empresa executada ou a prática de alguns dos atos previstos no

artigo 135, III, do CTN, tais como atos cometidos com excesso de poder ou em infração à lei, contrato social ou

estatuto. 

III - Hipótese em que na data da propositura da execução já havia sido decretada a falência da empresa, e não

há nestes autos elementos que demonstrem em que condições o processo falimentar foi encerrado, não se

podendo afirmar que os bens arrecadados tenham sido insuficientes para saldar o débito executado, nem que

houve dissolução irregular da sociedade. 

IV - Por conseguinte, entendo incabível, ao menos à primeira vista, o redirecionamento da execução fiscal

contra a sócia-gerente indicada. 

V - Agravo de instrumento improvido.

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AI 2007.03.00.036618-7, Rel. Desembargadora Federal Cecília Marcondes, j.

13.12.2007, DJ 30.01.2008, p. 384).

PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - INCLUSÃO DE SÓCIO-GERENTE

NO PÓLO PASSIVO - FALÊNCIA - INACEITÁVEL. 

1 - É legítima a inclusão de sócio-gerente no pólo-passivo de execução fiscal movida em face de empresa,

constatada a insolvência ou dissolução irregular da pessoa jurídica, fato que se depreende da não localização da

empresa. 

2 - A falência não constitui espécie de dissolução irregular, que autorizaria a responsabilização do sócio no

inadimplemento das obrigações fiscais, consistindo em medida prevista legalmente, faculdade da empresa, com

fulcro de amortizar os efeitos da insolvência de pessoa jurídica no mercado. 

3 - Contudo, não há, nestes autos, elementos suficientes para examinar o alegado desacerto da decisão

agravada, até porque não coexistem informações mais evidentes sobre o andamento do processo falimentar,

sem indicação de que tenha se reabilitado da quebra ou dado o seu encerramento. 

4 - Agravo de instrumento não provido.

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AI 2008.03.00.002031-7, Rel. Desembargador Federal Nery Júnior, j.

05.06.2008, DJ 24.06.2008).

Verifico, ainda, conforme certidão de objeto e pé acostada às fls. 192/194, que houve abertura de inquérito judicial

falimentar para apuração de suposta prática de crime falimentar pelos sócios-administradores. Entretanto, referido

documento não contém informações contundentes acerca de efetiva constatação de desvio de bens pelos sócios,

bem como atesta que houve declaração judicial de extinção da punibilidade dos representantes legais da falida em

razão de prescrição.

Logo, não houve comprovação de eventual gestão fraudulenta praticada pelos sócios-gerentes, o que torna

incabível, por ora, a inclusão destes no polo passivo da demanda.
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Saliento, por fim, que, embora haja previsão de responsabilização solidária dos administradores da sociedade no

artigo 8º do Decreto-lei n. 1.736/79 (para débitos relativos a IPI ou IRRF), tal dispositivo somente poderia ser

aplicado se observado o disposto no art. 135 do CTN. Cito, a propósito do tema, os seguintes precedentes:

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO AFASTADA. EXCLUSÃO DO

PÓLO PASSIVO. MASSA FALIDA. ARTIGO 8º DO DL 1736/1979.

(...)

5. O patrimônio da sociedade deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas (Precedente:

STJ, Embargos de Divergência no Recurso Especial 260.107/RS). Nessa linha, também nos casos de quebra da

sociedade, não há a inclusão automática dos sócios. A massa falida responde pelas obrigações da empresa

executada até o encerramento da falência, sendo autorizado o redirecionamento da execução fiscal aos

administradores somente em caso de comprovação da sua responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a

prova de gestão praticada com dolo ou culpa, o que não ocorreu nos autos.

6.O não recolhimento de tributos não configura infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do

artigo 135, inciso III, do CTN.

7. Quanto à alegação de que a responsabilidade dos sócios é solidária nos casos de débitos relativos ao IPI e

IRRF, conforme artigo 8º do decreto - lei 1.736 /1979, o STJ já se pronunciou sobre a questão, afirmando

haver a necessidade, também nessas hipóteses, de comprovação de dissolução irregular.

8. Precedentes do STJ e desta Corte.

9. Sucumbente a União, deve ser condenada em honorários advocatícios, os quais fixo em 10% sobre o valor

executado atualizado monetariamente.

10. Apelação do embargante provida para determinar a sua exclusão do pólo passivo da execução. 

(TRF 3ª Região, Proc. n. 20014.03.99.041046-0/SP, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Márcio

Moraes, j. 02/04/2009, vu, DJF3 14/04/2009).

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135,

III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. FALÊNCIA . RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei , contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. Caso em que não houve dissolução irregular da sociedade, mas apenas a sua falência , com decretação

judicial, em 22.02.01, sem a comprovação, porém, de qualquer ato de administração, por parte dos sócios de

então, capaz de gerar a responsabilidade tributária do artigo 135, III, do CTN, seja por excesso de poderes, ou

por infração à lei , contrato ou estatuto social. 

3. O artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e

responsável tributário (AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser

tal norma alterada ou revogada pelo artigo 13 da lei nº 8.620/93. No mesmo sentido, prevalece, no plano do

direito infraconstitucional, a lei complementar sobre o artigo 8º do decreto-lei 1.736/79, sem que seja necessário

adentrar no juízo de inconstitucionalidade para efeito de aplicação do princípio da reserva de Plenário (artigo

97, CF), conforme tem sido decidido no âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº

1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE de 05/06/2008). 

4. Em termos de responsabilidade pessoal de terceiros, aplica-se a regra especial do artigo 135 do Código

Tributário Nacional, e não a do artigo 124 como pretendido pela agravante. No caso dos autos, a alegação de

que a infração fiscal estaria caracterizada, por ser ilícito penal, o não repasse do tributo retido na fonte (IRRF),

é impertinente com a espécie, vez que a execução fiscal cuida de IRPJ. 

5. Agravo inominado desprovido."

(TRF 3ª Região, Terceira Turma, AC 1440355, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, DJF3 de 23/02/10,

p. 323).

 

Ante o exposto, INDEFIRO a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

Intime-se a parte agravada para apresentar contraminuta, nos termos do artigo 527, V, do CPC.

Em seguida, retornem-se os autos conclusos.

Int.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, determinou, de

ofício, o bloqueio de valores pelo sistema BacenJud.

Alega a agravante, em síntese, que a penhora on-line pelo sistema BacenJud só é cabível após a citação válida e

mediante requerimento da exequente, com fundamento no artigo 185-A do CTN, no artigo 655-A do CPC e no

artigo 8º da Lei n. 6.830/80. Também afirma que a medida viola o princípio da menor onerosidade ao executado,

previsto no art. 620 do CPC, bem como que, em virtude do processo de recuperação judicial a que está submetida,

faz-se necessária a suspensão da execução fiscal. Pleiteia a atribuição de efeito suspensivo ao recurso.

É o relatório.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para antecipar a tutela recursal.

De acordo com o entendimento firmado pelo C. STJ, ora adotado também por esta Terceira Turma, em razão do

caráter preferencial do dinheiro como objeto de penhora, estabelecido no art. 11, I, da Lei n. 6.830/80 e no art.

655, I, do CPC (com a redação conferida pela Lei n. 11.382/06), torna-se prescindível a busca de outros meios de

garantia antes de realizar a constrição sobre dinheiro.

Nesse sentido, destaco os julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - ARTS. 458 E 535 DO CPC INOCORRÊNCIA - EXECUÇÃO FISCAL -

SISTEMA "BACENJUD" - ART. 655-A DO CPC - LEI Nº 11.382/2006 - APLICABILIDADE.

1. Não há ofensa aos arts. 458 e 535 do CPC, se o acórdão recorrido resolve a questão que lhe é submetida

mediante fundamentação adequada.

2. Esta Corte pacificou o entendimento de que a utilização do sistema "BACENJUD" é medida extrema, que deve

ocorrer apenas excepcionalmente, quando frustradas as diligências para encontrar bens do devedor.

3. A Lei 11.382/2006, todavia, promoveu profundas e significativas alterações no processo de execução de títulos

extrajudiciais, de que é exemplo a Certidão de Dívida Ativa (CDA), com o objetivo de resgatar a dívida histórica

do legislador com o credor, devolvendo à prestação jurisdicional em tais hipóteses a efetividade outrora perdida.

4. Assim, por exemplo, a modificação da redação do art. 655, colocando o dinheiro, em espécie ou depositado em

instituição financeira, em primeiro lugar na ordem de penhora, e a inserção do art. 655-A, autorizando

expressamente a utilização do sistema "BACENJUD" ou congênere na busca de informações sobre ativos

financeiros, bem como a respectiva penhora.

5. Na vigência do referido diploma legal, há que se prestigiar as inovações processuais por ele introduzidas.

Precedentes.

6. Recurso especial provido.

(STJ, 2ª Turma, RESP 110028/MA, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJU: 17/03/2009).

PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA - AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO CONTRA

DECISÃO QUE INDEFERIU O PEDIDO DE PENHORA ON LINE - PENHORA ATRAVÉS DO SISTEMA

BACEN-JUD - POSSIBILIDADE - ART. 665 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - AGRAVO PROVIDO.

1. Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra decisão que indeferiu pedido de bloqueio de valores por

meio do sistema informatizado BACENJUD.

2. A situação deve ser analisada sob o prisma da reforma trazida ao processo de execução pela Lei nº

11.382/2006 no sentido de fortalecer a posição do exeqüente, pois é ele quem tem a seu favor a presunção de

direito.

3. A reforma cuidou de instrumentalizar o credor e o Juiz para obter informações seguramente capazes de dar

2012.03.00.029925-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES
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eficácia à penhora sobre dinheiro, ainda que depositado ou aplicado, e para isso prescindiu da imposição ao

exeqüente de que diligenciasse à exaustão até ser informado sobre a inexistência de bens constritáveis.

4. Nos termos da nova legislação, a omissão do executado em indicar bens à penhora deve provocar, desde logo,

o bloqueio eletrônico de aplicações financeiras ou valores depositados em contas bancárias, com a utilização do

convênio BACEN JUD, não mais tendo a força que até então dispunha o entendimento jurisprudencial de que a

medida devia ser reservada para o excepcional caso em que ocorresse tentativa inócua de localizar bens do

devedor.

5. Ademais, não tem muito sentido aguardar ampla pesquisa de bens do devedor para só ao cabo dessa faina

determinar-se a penhora on line, pois é evidente que o executado sumirá com os numerários que tem depositados

ou em aplicação financeira.

6. Agravo de instrumento provido.

(TRF 3ª Região, 1ª Turma, Des. Fed. Johonsom Di Salvo, AG n. 316730, DJF3: 29/05/2008).

 

Entretanto, conforme se depreende dos autos, o MM. Juízo a quo não observou o regular procedimento da ação de

execução, disposto no artigo 8º da Lei de Execução Fiscal.

De fato, o primeiro despacho nos autos originários consistiu na determinação, de forma incontinenti, de penhora

de valores em contas bancárias da executada, pelo sistema BACEN-JUD (fls. 42/43).

Ora, é incontroverso que, recebendo o magistrado a petição inicial, o despacho primário deve implicar ordem para

citação do executado, a fim de que este pague a dívida ou garanta a execução fiscal no prazo de 5 (cinco) dias, nos

exatos termos do art. 8º da Lei n. 6.830/80.

A determinação de penhora há de ser, portanto, ato subsequente ao despacho citatório, advindo na hipótese de o

executado não pagar nem garantir a dívida, como expressamente dispõe o art. 10 da mesma Lei. Embora seja clara

a imperatividade desse rito processual, no caso concreto verifica-se que não houve o seu necessário cumprimento,

e consequente afronta ao princípio do devido processo legal.

Ressalte-se, por oportuno, que a manifestação da executada nos autos originários (fl. 56) supriu a ausência de

citação, mas isso apenas ocorreu após a realização do ato de penhora, o qual não se convalida.

Nesse sentido, encontra-se consolidada a jurisprudência pátria, consoante o precedente a seguir colacionado:

 

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA PÚBLICA. BACEN-JUD. NECESSIDADE DE CITAÇÃO VÁLIDA.

RECURSO ESPECIAL DA EMPRESA-EXECUTADA. FRAUDE À EXECUÇÃO. CITAÇÃO VÁLIDA COMO

PRESSUPOSTO ESSENCIAL. INOCORRÊNCIA NA HIPÓTESE. 

I - Nos presentes autos, em sede de execução fiscal, o juiz de primeira instância concedeu o bloqueio das

disponibilidades financeiras da executada, antes de sua citação válida, por meio do sistema BACEN-JUD. Tal

decisão foi reformada pelo Tribunal, sob o fundamento de que a citação válida é requisito essencial para o

deferimento do referido bloqueio. Consta, ainda, que a executada, antes da citação do processo executivo, mas

assim que realizado o bloqueio de seus bens, alienou diversos veículos, em um mesmo dia para familiares dos

sócios. Tais alienações foram consideradas pelo Tribunal a quo como fraudulentas, mesmo tendo sido realizadas

antes da citação do processo executivo. 

II - Quanto ao recurso fazendário, conforme preceitua o art. 185-A do Código Tributário Nacional, apenas o

executado validamente citado que não pagar e nem nomear bens à penhora é que poderá ter seus ativos

financeiros indisponibilizados por meio do BACEN-JUD. 

III - Uma das bases do Estado Democrático de Direito é a de que a lei é imposta contra todos, e a Fazenda

Pública não foge a essa regra. É inadmissível indisponibilizar bens do executado sem nem mesmo citá-lo, sob

pena de violação ao princípio do devido processo legal. 

IV - (...) 

V - (...) 

VI - Recursos especiais improvidos.

(STJ, 1ª Turma, RESP n. 1044823/PR, Relator Ministro Francisco Falcão, DJU: 15/09/2008). 

 

Registro, por fim, que não há óbice para que a medida constritiva seja aplicada posteriormente, dependendo do

desenvolvimento da execução.

No que concerne à recuperação judicial, a Lei n. 11.101/2005 a prevê como uma alternativa para o enfrentamento

das dificuldades econômicas e financeiras da empresa devedora. Por conseguinte, o instituto da recuperação

judicial apresenta-se como mecanismo voltado à preservação de uma empresa que atende a uma função social e

que, por circunstâncias acidentais, entra em crise econômico-financeira.

A sistemática da lei que regula a recuperação judicial consagra, em seu artigo 6º, § 7º, que não há suspensão das

execuções fiscais em casos de deferimento da reabilitação. Com efeito, assim dispõe o § 7º do artigo 6º da Lei nº

11.101/05, na esteira do que já prevêem o artigo 187 do CTN e o artigo 29 da LEF:
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"Art. 6º. A decretação da falência ou o deferimento do processamento da recuperação judicial suspende o curso

da prescrição e de todas as ações e execuções em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do

sócio solidário. [...] 

(...)

§ 7º As execuções de natureza fiscal não são suspensas pelo deferimento da recuperação judicial, ressalvada a

concessão de parcelamento nos termos do Código Tributário Nacional e da legislação ordinária específica." 

 

No mesmo sentido, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

CONFLITO DE COMPETÊNCIA. RECUPERAÇÃO JUDICIAL. EXECUÇÃO FISCAL. 

Processado o pedido de recuperação judicial, suspendem-se automaticamente os atos de alienação na execução

fiscal, até que o devedor possa aproveitar o benefício previsto na ressalva constante da parte final do § 7º do art.

6º da Lei nº 11.101, de 2005 ("ressalvada a concessão de parcelamento nos termos do Código Tributário

Nacional e da legislação ordinária específica"). Agravo regimental provido em parte"

(STJ; Agravo Regimental no Conflito de Competência 81922/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. ARI PARGENDLER;

DJU 04.6.2007, p. 294). 

 

Ao determinar a lei a suspensão apenas dos atos de alienação, em si, mas não o processo de execução como um

todo, é evidente que os atos de constrição devem necessariamente ter prosseguimento.

Ante o exposto, DEFIRO PARCIALMENTE A ANTECIPAÇÃO DA TUTELA RECURSAL, tão somente

para declarar nula a decisão que determinou, incontinênti, a penhora on-line de numerários, liberando-se, por

conseguinte, eventual valor bloqueado.

Determino a intimação da parte agravada para que apresente contraminuta, no prazo legal.

Após, retornem-se os autos conclusos.

Intimem-se. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, indeferiu pedido

de inclusão no polo passivo dos sócios da pessoa jurídica executada.

Em síntese, a agravante argumenta que a empresa foi encerrada irregularmente, o que se comprova por diligência

realizada por Oficial de Justiça, ensejando-se o redirecionamento da execução contra os sócios responsáveis, com

fundamento no artigo 135, III, do CTN e na Súmula nº 435 do C. Superior Tribunal de Justiça. Pleiteia a

antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pela agravante para antecipar os efeitos da tutela recursal.

Tenho admitido o redirecionamento da execução fiscal nos casos em que, comprovada a impossibilidade de

garantia da causa pelos meios ordinários, apresentem-se indícios da dissolução irregular da sociedade executada

ou das práticas descritas no artigo 135, III, do CTN.
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Entendo configurada a situação de dissolução irregular da empresa, com assenhoramento de capital por parte do

sócio que exercia a gerência desta na época do suposto desfazimento, nos casos em que a empresa não se encontra

mais no local de sua sede ou deixa de prestar regularmente informações à Secretaria da Receita Federal.

Nesse sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça:

 

TRIBUTÁRIO E EXECUÇÃO FISCAL. ART. 535 DO CPC. OMISSÃO NÃO CONFIGURADA. INDÍCIOS DE

DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA EMPRESA. REDIRECIONAMENTO PARA O 

SÓCIO. POSSIBILIDADE. 1. Não há ofensa ao art. 535 do CPC na hipótese em que a Corte de origem

manifesta-se explicitamente sobre as questões embargadas. 2. A existência de indícios que atestem o provável

encerramento irregular das atividades da empresa autoriza o redirecionamento do executivo fiscal contra os

sócios-gerentes. 3. "Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicílio

fiscal, sem comunicação aos órgãos competentes, legitimando o redirecionamento da execução fiscal para o

sócio-gerente" (Súmula 435/STJ). 4. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 200901125948, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, v.u., DJE 28.06.2010). 

 

EXECUÇÃO FISCAL - REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO - FALTA DE PAGAMENTO DO TRIBUTO -

AUSÊNCIA DE BENS - CONFIGURAÇÃO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA DOS SÓCIOS -

PRECEDENTES. 1. Os embargos declaratórios são cabíveis para a modificação do julgado que se apresenta

omisso, contraditório ou obscuro, bem como para sanar possível erro material existente na decisão. 2. In casu,

constata-se a omissão do julgado, pois não se levou em consideração a ausência de bens da empresa em garantia

da execução, situação que acarreta a dissolução irregular da empresa e a consequente responsabilização dos

sócios. 3. Conforme jurisprudência pacífica desta Corte Superior, "a dissolução irregular da empresa sem deixar

bens para garantir os débitos, ao contrário do simples inadimplemento do tributo, enseja o redirecionamento da

execução fiscal contra os sócios-gerentes, independentemente de restar caracterizada a existência de culpa ou

dolo por parte desses". (EDcl no REsp 656.071/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,

julgado em 2.6.2009, DJe 15.6.2009, grifei.) Embargos de declaração acolhidos, para negar provimento ao

recurso especial da empresa-embargada, mantendo a responsabilidade tributária determinada pelo juízo de

origem.

(EEARES 200802082776, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, v.u., DJE 07.06.2010).

 

No caso concreto, verifico que, na tentativa de cumprimento do mandado de citação e penhora, o Oficial de

Justiça lavrou certidão (fl. 88) no sentido de que a empresa não foi localizada no endereço constante da Ficha

Cadastral emitida pela JUCESP (fls. 94/95), documento hábil a comprovar os atos constitutivos da sociedade e

suas respectivas alterações, o que permite considerar a ocorrência de dissolução irregular.

Conforme o referido documento, Alcides Cardoso Filho e Inácio Evaristo Henrique de Almeida Filho ocupavam

cargos de sócios-administradores da empresa à época em que foi constatada a dissolução irregular, fato que

possibilita o redirecionamento da execução contra eles.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de antecipação da tutela recursal, para inclusão dos referidos sócios no polo

passivo.

Após, intime-se a agravada para que apresente contraminuta, nos termos do inciso V do artigo 527 do CPC.

Por fim, retornem-se os autos conclusos.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, reconheceu a

ilegitimidade passiva ad causam de Antonio Carlos Theodoro, excluindo-o do polo passivo da demanda.

Alega a agravante, em síntese, que: a) a decisão agravada é nula porque proferida sem o devido contraditório; b) a

petição apresentada pelo coexecutado não poderia ter sido conhecida pelo MM. Juiz a quo ante a ausência de

procuração à signatária; c) não é cabível, no caso em análise, a apresentação de exceção de pré-executividade pois

a matéria arguida pelo coexecutado necessita de dilação probatória; d) a responsabilidade dos sócios, no caso de

contribuições sociais, é solidária, nos termos do art. 13, da Lei n. 8.620/1993, o qual deve reger o ato praticado

sob sua vigência; e e) qualquer sócio da pessoa jurídica na época do fato gerador ou de momento posterior poderá

ser responsabilizado por débitos junto à Seguridade Social.

Indeferiu-se a antecipação da tutela recursal.

Não houve intimação da parte contrária para contraminuta em razão de não existir advogado regularmente

constituído.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Inicialmente observo que a decisão agravada não padece de nulidade, pois a ilegitimidade passiva trata-se de

matéria de ordem pública, conhecível de ofício pelo juiz a qualquer tempo.

Em segundo lugar, a ausência de procuração outorgada pelo coexecutado Antonio Carlos Theodoro não invalida o

decisum proferido porque, ao reconhecer a ilegitimidade passiva desse coexecutado, o MM. Juiz a quo apreciou

matéria de ordem pública - que poderia, portanto, conhecer de ofício -, fundamentando seu entendimento com as

informações contidas no documento de fls. 84/85 dos autos originários (fls. 109/110 do presente recurso),

documento este que havia sido apresentado anteriormente pela própria agravante.

Ademais, nos termos do art. 37 do CPC, esta irregularidade é sanável.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justiça pacificou a orientação de que a exceção de pré-executividade é

admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação

probatória, consoante enunciado da Súmula n. 393.

No que tange à aplicação do art. 13 da Lei n. 8.620/1993, observo que o referido dispositivo legal, além de ter sido

expressamente revogado pelo art. 79, VII, da Lei n. 11.941, de 27/5/2009, teve sua inconstitucionalidade

declarada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário n. 562.276/PR (Tribunal

Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 3/11/2010, DJe de 9/2/2011).

No mais, quanto à inclusão do representante legal, o E. Superior Tribunal de Justiça tem jurisprudência pacificada,

em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção, Relator Ministro José Delgado,

j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade que deve responder integralmente

pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não recolhimento de tributos configura mora

da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos

termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

: DANIELA FILLET FRANCO

: JULIO VARGAS

: ANTONIO CARLOS THEODORO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00023342819994036109 2 Vr PIRACICABA/SP
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1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." 

(AI N. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 . 

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(REsp n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

Nessa linha, verifica-se que o sócio que se pretende incluir no polo passivo da presente ação, Sr. Antonio Carlos

Theodoro, não possuía poderes de gerência conforme se verifica na Ficha Cadastral da JUCESP juntada nos autos

(fls. 110), de modo que se torna impossível sua responsabilização por eventual dissolução irregular da sociedade.

Isso porque só será responsabilizado pelo não pagamento de tributos o sócio que, em razão dos poderes que lhe

foram outorgados, cumpria a adoção de comportamento diverso. É o quanto se depreende da seguinte ementa da

Superior Corte e aqui reproduzida:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SÓCIO QUE NÃO

EXERCEU A GERÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE. 

1. O redirecionamento da Execução Fiscal contra o sócio depende da demonstração da prática dos atos previstos

no art. 135 do CTN ou de dissolução irregular. 

2. Não se podem responsabilizar os sócios que não exerciam poderes de gerência na sociedade. 

3. Agravo Regimental não provido." 

(AgRg no Ag 1.045.416/SP, Segunda Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, j. 2/9/2008, DJE de
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19/12/2008)

 

Ante o exposto, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento

ao agravo de instrumento (art. 557, caput, do CPC).

Publique-se. Intime-se.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE em face de decisão que,

em execução fiscal, indeferiu a exceção de pré-executividade por ele oferecida, mantendo-o no polo passivo da

demanda.

Entendeu o Magistrado Singular que a matéria alegada no mencionado incidente processual demandaria dilação

probatória, de forma que deveria ser aduzida em sede de embargos à execução.

Alega o agravante, em síntese, que: a) foi incluído erroneamente no polo passivo da execução fiscal, consoante se

verifica da clara falsificação grosseira da assinatura e de documentos apresentados; b) sua genitora seria a Sra.

Francisca Raimunda de Oliveira Andrade, ao passo que a do falsificador seria a Sra. Maria José de Oliveira

Andrade.

Requer a antecipação dos efeitos da tutela para que seja excluído do polo passivo e, ao final, seja dado provimento

ao recurso.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

De início, cumpre salientar que, no julgamento do agravo de instrumento n. 2011.03.00.011950-3 (publicado no

Diário Eletrônico de 30/6/2011), o então Relator, Juiz Federal Convocado Rubens Calixto, determinou a inclusão

de EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE, ora agravante, nos seguintes termos (grifos nossos):

 

"No caso em tela, analisando os documentos juntados aos autos, verifica-se que o Sr. Oficial da Justiça, ao

cumprir o mandado de penhora e avaliação no endereço constante na ficha cadastral da Junta Comercial do

Estado de São Paulo - JUCESP, certificou que não localizou bens de propriedade da executada. Afirmou,

ainda, que obteve a informação de que ela 'permaneceu no imóvel por 10 (dez) meses e mudou para a cidade de

Sumaré' (fls. 36).

A União requereu a inclusão dos representantes legais da executada, o que foi deferido (fls. 49).

Citado, o Sr. Genosil Brandão Pinheiro aduziu que não fazia parte dos quadros societários da empresa desde

15/7/1997 (fls. 54). Em decisão de fls. 81/83, o MM. Juízo Singular manteve-o no polo passivo.

Designados os leilões, foi expedido mandado de constatação e reavaliação. Na diligência, o Oficial de Justiça

certificou que não localizou a executada nem os bens penhorados, sendo que, no local, encontrou outra empresa

estabelecida (fls. 100).
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A exequente, então, requereu a inclusão de outros sócios no polo passivo da ação, sobrevindo a decisão que

indeferiu tal pretensão.

Os fatos ora descritos serviria como fundamento suficiente para incluir os representantes legais no polo passivo

da ação, nos termos do art. 135, inciso III, do CTN, pois houve constatação de que a empresa foi encerrada sem,

contudo, regularizar sua situação perante o Fisco nem indicar bens de sua propriedade em garantia do juízo.

No entanto, o redirecionamento não pode ser concretizado em face do Sr. Genosil Brandão Pinheiro, tendo em

vista que se retirou da empresa antes da última alteração contratual, conforme demonstra a cópia da Alteração

do Contrato Social da empresa, devidamente protocolada na JUCESP (4ª Cláusula, fls. 56).

Ressalte-se que não é relevante o fato de que tal representante fazia parte da sociedade e tinha poderes de

gerência à época da constituição dos créditos tributários devidos, pois, como já mencionado, o simples

inadimplemento não configura infração legal.

Ademais, após a saída do referido sócio, a executada continuou a desenvolver normalmente suas atividades

empresariais, havendo, inclusive, a admissão de novos sócios. Assim, remanescendo outros responsáveis pelo

adimplemento das obrigações assumidas pela pessoa jurídica, inviável a pretensão de estender a

responsabilidade para atingir aquele que se retirou regularmente dos quadros sociais.

No mesmo sentido é a posição firmada por esta E. Turma: AI 2006.03.00.020670-2, Relator Desembargador

Federal Nery Junior, j. 29/4/2010, DJF3 CJ1 de 24/5/2010; AC 2010.03.99.020819-1, Relatora Desembargadora

Federal Cecília Marcondes, j. 23/9/2010, DJF3 CJ1 de 4/10/2010.

Destarte, considerando que os Srs. João Bosco Moura da Silva e Edson de Oliveira Andrade possuem poderes

para assinar pela empresa, e são contemporâneos à última alteração contratual, nos termos do já citado

documento da JUCESP, devem responder por tal infração."

 

Alega o agravante que o sócio responsável pela empresa executada não seria ele, mas alguém que teria falsificado

seus documentos.

Analisando os documentos apresentados nos autos, destaco os seguintes pontos:

 

a) o RG do agravante é 716.181 SSP/PB, ao passo que o do suposto falsário é MG-10.962.132 SSP/SP;

b) a genitora do agravante é Francisca Raimunda de Oliveira Andrade, ao passo que a do falsário é Maria José de

Oliveira Andrade;

c) a data de nascimento (19/10/1961) e o número do CPF/MF são os mesmos (343.145.204-34).

 

Diante de tal panorama fático, verifica-se que, a princípio, existem divergências entre os dados. Contudo, afirmar,

em mera exceção de pré-executividade, que são pessoas distintas, afigura-se processualmente inadequado.

Isso porque o E. Superior Tribunal de Justiça pacificou a orientação de que a exceção de pré-executividade é

admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação

probatória, consoante enunciado da Súmula n. 393.

In casu, a suposta divergência exige a produção de provas, como bem asseverou o Magistrado Singular.

Ademais, o próprio agravante, em suas razões recursais, requereu "laudo grafotécnico das assinaturas" no RG e

no contrato social da executada. Ora, tal prova apenas poderá ser apresentada em sede de embargos à execução.

Cumpre frisar que a rejeição da exceção de pré-executividade não implica afirmar que o recorrente e o sócio que

consta no contrato social são a mesma pessoa, e sim que tal questão não pode ser veiculada neste incidente

processual.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, nego seguimento ao

agravo de instrumento, com fundamento no art. 557, caput, do CPC.

Comunique-se o MM. Juiz a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União em face de decisão que, em execução fiscal, indeferiu a

inclusão do sócio da empresa executada no polo passivo da demanda.

Alega a agravante, em síntese, que a empresa executada não foi localizada no endereço que consta do domicílio

tributário, o que faz presumir sua dissolução irregular e enseja a aplicação do art. 135, inciso III, do CTN.

Requer o provimento do recurso para que o sócio indicado seja incluído no polo passivo da ação.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais no polo passivo da demanda, o E. Superior

Tribunal de Justiça tem jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n.

260.107/RS, Primeira Seção, Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é

o patrimônio da sociedade que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o

mesmo julgado, o não recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando,

porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do art. 135, III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi recentemente adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." (AI n. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j.

15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : PONTAL SERVICOS EMPRESARIAIS S/C LTDA e outro

: MATHEUS GUIMARAES FERREIRA
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"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 . 

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

Nessa linha, analisando o instrumento de alteração de contrato social da empresa Pontal Serviços Empresariais

S/C LTDA anexado aos autos (227/230), verifica-se que o último endereço informado pela empresa executada

(Avenida Casper Líbero, 36, 5º andar, Centro, São Paulo) é o mesmo onde ela não foi localizada, consoante

certidão do Oficial de Justiça (fls. 191), restando caracterizado, portanto, o descumprimento do dever de atualizar

os dados cadastrais da empresa junto àquele órgão.

Tal fato serve como indício suficiente para incluir-se os representantes legais da sociedade no polo passivo da

ação, nos termos do art. 135, inc. III, do CTN, considerando ainda que, no caso, o sócio indicado, Sr. Matheus

Guimarães Ferreira, possuía poderes para assinar pela empresa no momento da infração legal, qual seja, a

dissolução irregular da sociedade.

Portanto, merece reforma a decisão agravada, que se encontra em desacordo com a jurisprudência supracitada.

Outrossim, saliento não ser necessário, no caso, intimar a parte contrária para contraminutar, conforme decidido

pela Corte Especial do E. Superior Tribunal de Justiça, no REsp n. 1.148.296 - recurso representativo de

controvérsia (art. 543-C, do CPC) -, em razão da matéria tratada no presente recurso e, também, em virtude da

ausência de constituição de advogado pela empresa executada.

Dessa forma, entendo que o agravo de instrumento comporta imediato julgamento, conforme precedente desta

Corte: AG n. 2003.03.00.017003-2, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 17/9/2003,

v.u., DJ 12/11/2003. Consigno que a parte executada terá ampla oportunidade de discutir a questão em eventuais

embargos à execução.

Assim, em homenagem aos princípios da segurança jurídica e da economia processual, dou provimento ao

agravo de instrumento, com fulcro no art. 557, § 1º-A, do CPC, para determinar a inclusão do sócio Matheus

Guimarães Ferreira no polo passivo da execução fiscal.

Comunique-se o MM. Juiz a quo para as providências cabíveis.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto em face de decisão que, em execução fiscal, deferiu a inclusão no

polo passivo dos sócios indicados a fls. 71 dos autos principais (Patrick Lieutaud, André Lieutaud, Maria Helena

Cardoso da Silva Lieutaud, Consuelo Angele Lieutaud e Jean Lieutaud).

Alegam os agravantes, em síntese, que o direito de a União voltar-se contra os sócios está prescrito, nos termos do

artigo 156, inciso V, e 174, do CTN. Afirmam a sua ilegitimidade passiva para figurar no pólo passivo da

execução.

Requerem a exclusão dos seus nomes do pólo passivo da execução fiscal.

A antecipação da tutela recursal foi concedida.

A União apresentou agravo regimental e contraminuta.

Aprecio.

Inicialmente, não conheço do agravo regimental, tendo em vista o disposto no parágrafo único do artigo 527, do

Código de Processo Civil, com as alterações trazidas pela Lei n. 11.187/2005.

No mais, o feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência

sobre a matéria em discussão.

Consigno que a hipótese em análise refere-se à prescrição para o redirecionamento da execução fiscal aos sócios e

não à prescrição intercorrente prevista no art. 40, § 4º da Lei de Execução Fiscal.

De fato, o E. Superior Tribunal de Justiça tem entendimento no sentido de que a citação do sócio para fins de

redirecionamento de execução fiscal deve ser efetuada nos cinco anos a contar da data da citação da empresa

executada, em observância ao disposto no citado art. 174, do CTN.

Exemplificativamente, transcrevo os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

REDIRECIONAMENTO DO EXECUTIVO FISCAL. PRAZO PRESCRICIONAL. CITAÇÃO DA EMPRESA

DEVEDORA E DOS SÓCIOS. PRAZO DE CINCO ANOS. ART. 174 DO CTN.

1. 'A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, por suas duas Turmas de Direito Público, consolidou o

entendimento de que, não obstante a citação válida da pessoa jurídica interrompa a prescrição em relação aos

responsáveis solidários, no caso de redirecionamento da execução fiscal, há prescrição intercorrente se

decorridos mais de cinco anos entre a citação da empresa e a citação pessoal dos sócios, de modo a não tornar

imprescritível a dívida fiscal' (AgRg nos EREsp 761.488/SC, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Seção,

DJe 07/12/2009). Ainda, no mesmo sentido: REsp 1.022.929/SC, Rel. Ministro Carlos Fernando Mathias,

Segunda Turma, DJe 29/4/2008; AgRg no Ag 406.313/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJ

21/2/2008; REsp 975.691/RS, Segunda Turma, DJ 26/10/2007; REsp 740.292/RS, Rel. Ministro Denise Arruda,

Primeira Turma, DJ 17/3/2008; REsp 682.782/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ

3/4/2006.

2. Assim, o acórdão recorrido está em conformidade a jurisprudência do STJ, não merecendo reparos, pois, in

casu, a empresa executada foi citada em 31/12/1992 e o pedido de inclusão dos sócios no pólo passivo ocorreu

em 29/04/2008 (fl. 205), ou seja: não houve a citação dos sócios dentro do prazo prescricional de cinco anos

contados da citação da empresa.

3. Agravo regimental não provido."

(AgRg no Ag 1.308.057/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Benedito Gonçalves, j. 19/10/2010, DJe de

26/10/2010)

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.

SÓCIO-GERENTE. ART. 135, III, DO CTN. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO DA EMPRESA. INTERRUPÇÃO DO

PRAZO.

1. O redirecionamento da execução fiscal contra o sócio-gerente precisa ocorrer no prazo de cinco anos a contar

AGRAVANTE : ANDRE LIEUTAUD e outros

: PATRICK LIEUTAUD

: CONSUELO ANGELE LIEUTAUD

: MARIA HELENA CARDOSO DA SILVA LIEUTAUD

: JEAN LIEUTAUD falecido

ADVOGADO : NEUSA APARECIDA CARDOSO DA SILVA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS JEAN LIEUTAUD LTDA massa falida

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE RIBEIRAO PIRES SP

No. ORIG. : 96.00.00271-8 A Vr RIBEIRAO PIRES/SP
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da citação da sociedade empresária, devendo a situação harmonizar-se com o disposto no art. 174 do CTN para

afastar a imprescritibilidade da pretensão de cobrança do débito fiscal. Precedentes de ambas as Turmas de

Direito Público do STJ.

2. A jurisprudência desta Corte não faz qualquer distinção quanto à causa de redirecionamento, devendo ser

aplicada a orientação, inclusive, nos casos de dissolução irregular da pessoa jurídica. 3. Ademais, esse evento é

bem posterior a sua citação e o redirecionamento contra o sócio somente foi requerido porque os bens

penhorados não lograram a satisfação do crédito. Assim, tratando-se de suposta dissolução irregular tardia, não

há como se afastar o reconhecimento da prescrição contra os sócios, sob pena de manter-se indefinidamente em

aberto a possibilidade de redirecionamento, contrariando o princípio da segurança jurídica que deve nortear a

relação do Fisco com os contribuintes.

4. Recurso especial não provido."

(REsp 1.163.220/MG, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 17/8/2010, DJe de 26/8/2010)

 

Alinhando-me ao citado precedente e convencido da excelência dos argumentos nele esposados, adotei o mesmo

posicionamento desde o julgamento do AI n. 2008.03.00.041395-9 (j. 13/8/2009, DJF3 de 1º/9/2009, pg. 324), no

sentido de que, para fins de redirecionamento da demanda fiscal aos representantes legais, afigura-se indiferente

o fato de haver ou não inércia da União durante o período prescricional, devendo ser considerada a

ocorrência de prescrição pelo simples fato de o pedido da exequente, para a citação do sócio, ter se efetivado após

cinco anos contados da citação da empresa executada.

In casu, ocorreu a prescrição em relação aos sócios, tendo em vista que a empresa executada foi citada, na pessoa

do síndico, em 11/2/1998 (fls. 65), sendo que a União requereu a inclusão de sócios somente em 13/6/2008, ou

seja, quando decorrido mais de cinco anos.

Ressalto que o entendimento abraçado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, ora adotado, refuta expressamente o

argumento de que o prazo prescricional para a inclusão dos sócios só teria início após esgotados todos os meios de

busca da satisfação do crédito com a execução da sociedade devedora. Isso se depreende do esclarecedor trecho

extraído de voto prolatado pelo E. Ministro Castro Meira no Recurso Especial n. 975.691, a seguir transcrito:

"...o outro motivo para refutar a tese do recorrente é que, caso fosse essa admitida, se estaria permitindo que

processos de execução permaneçam nos cartórios dezenas de anos, podendo ser reiniciados contra os

responsáveis tributários, pois, só então, a Fazenda Pública afirmaria ter encontrado prova de que sócio

incorrera em uma das situações previstas no art. 135 do CTN.

Assim, revela-se inadmissível o entendimento de que o momento da caracterização da conduta do responsável

tributário possa ficar à livre disposição do credor, uma vez que a sua prova não deve obrigatoriamente surgir no

transcorrer da execução fiscal proposta contra a empresa, mas evidentemente pode ser realizada fora dos autos e

para esses carreada, de preferência, na primeira oportunidade. O credor deve ser diligente na realização de atos

que visem possibilitar a satisfação de seu crédito tanto em relação ao devedor principal quanto em relação aos

possíveis responsáveis."

In casu, resta caracterizada a prescrição, uma vez que entre as datas da citação da empresa e do pedido de inclusão

dos sócios já havia transcorrido muito mais de cinco anos, não sendo razoável que se perpetue infinitamente a

possibilidade de cobrança de um crédito tributário.

Ainda que assim não fosse, quanto ao pedido de inclusão dos representantes legais, o Superior Tribunal de Justiça

tem jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção,

Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade

que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não

recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal

que possibilite o enquadramento nos termos do artigo 135, inciso III, do CTN.

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nessa linha, também nos casos de quebra da sociedade, não há a inclusão automática dos sócios, tendo em vista

que a falência não configura modo irregular de dissolução da sociedade.

Ademais, como é o patrimônio da empresa que responde pelas obrigações contraídas, o redirecionamento da

execução fiscal aos administradores somente se mostra cabível quando o Fisco comprovar a gestão praticada com

dolo ou culpa.

Veja-se, a respeito, o seguinte precedente jurisprudencial:

 

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. FALÊNCIA.

SOCIEDADE LIMITADA.

1. Esta Corte fixou o entendimento que o simples inadimplemento da obrigação tributária não caracteriza

infração legal capaz de ensejar a responsabilidade prevista no art. 135, III, do Código Tributário Nacional.
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Ficou positivado ainda que os sócios (diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica) são responsáveis,

por substituição, pelos créditos correspondentes às obrigações tributárias quando há dissolução irregular da

sociedade.

2. A quebra da sociedade de quotas de responsabilidade limitada não importa em responsabilização automática

dos sócios.

3. Em tal situação, a massa falida responde pelas obrigações a cargo da pessoa jurídica até o encerramento da

falência, só estando autorizado o redirecionamento da execução fiscal caso fique demonstrada a prática pelo

sócio de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou de infração de lei, contrato social ou estatutos.

4. Recurso especial improvido."

(STJ, REsp n. 652.858/PR, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 28/9/2004, v.u., DJ 16/11/2004)

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça tem igualmente se manifestado, conforme o seguinte

precedente: AgRg no agravo de instrumento n. 566.702/RS, Ministro Luiz Fux, j. 21/10/2004, v.u., DJ

22/11/2004.

Em idêntico sentido, também esta Corte Federal assim se pronunciou:

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - CONTRIBUIÇÕES AO FGTS - RESPONSABILIDADE DO GERENTE -

EXECUÇÃO FUNDADA EM CDA QUE NÃO INDICA O NOME DO CO-RESPONSÁVEL - ÔNUS DA PROVA

QUE CABE AO EXEQÜENTE AO REQUERER A INCLUSÃO DO SÓCIO-GERENTE NO PÓLO PASSIVO DA

EXECUÇÃO - PRELIMINAR REJEITADA - RECURSO E REMESSA OFICIAL IMPROVIDOS - SENTENÇA

MANTIDA. 

1. Nos termos do § 1º do art. 16 da Lei 6830/80, a admissão dos embargos do devedor está condicionada à

garantia da execução fiscal , porém, não exige que a segurança seja total ou completa. Assim, a insuficiência da

penhora não é motivo para a extinção dos embargos do devedor, porque poderá ser suprida, oportunamente, com

o reforço da penhora. Ademais, realizar a penhora apenas para dar prosseguimento à execução fiscal , sem

oferecer ao executado oportunidade de opor embargos, afronta o princípio do contraditório, visto que restringe o

direito de defesa. 

2. 'Iniciada a execução contra a pessoa jurídica e, posteriormente redirecionada contra o sócio-gerente, que não

constava da CDA, cabe ao Fisco demonstrar a presença de um dos requisitos do art. 135 do CTN. Se a Fazenda

Pública, ao propor a ação, não visualizava qualquer fato capaz de estender a responsabilidade ao sócio-gerente

e, posteriormente, pretende voltar-se também contra o seu patrimônio, deverá demonstrar infração à lei, ao

contrato social ou aos estatutos ou, ainda, a dissolução irregular da sociedade.' (STJ, EREsp nº 702232 / RS,

Relator Ministro Castro Meira, DJ 26/09/2005, DJ 26/09/2005, pág. 169).

3. E tal entendimento não se restringe aos administradores de sociedade por quotas de responsabilidade

limitada, mas se aplica, também, aos diretores de sociedade anônimas. Precedente do Egrégio STJ: REsp nº

849535/RS, 1ª Turma, Relator Ministro José Delgado, DJ 05/10/2006, pág. 278. 

(...)

6. 'A falência não caracteriza modo irregular de dissolução da pessoa jurídica, razão pela qual não enseja, por si

só, o redirecionamento do processo executivo fiscal (REsp 601851 / RS, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ

de 15/08/2005; AgRg no Ag 767383 / RS, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 25/08/2006)' (REsp nº 824914

/ RS, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise Arruda, DJ 10/12/2007, pÁG. 297). 

7. A exeqüente, ao impugnar os embargos, limitou-se a alegar que o não recolhimento da contribuição ao FGTS

gera responsabilidade patrimonial dos sócios ou acionistas, não tendo trazido, na ocasião, qualquer documento

que comprovasse a responsabilidade do diretor, nem tendo requerido, especificadamente, a realização de prova

nesse sentido. 

8. O mero inadimplemento, ao contrário do que alega a exeqüente, não constitui infração à lei apta a imputar a

responsabilidade pessoal do gerente ou diretor pelo débito da empresa, conforme entendimento firmado pelo

Egrégio STJ (EREsp nº 374139 / RS, 1ª Seção, Relator Ministro Castro Meira, DJ 28/02/2005, pág. 181). 

9. Preliminar rejeitada. Recurso e remessa oficial improvidos. Sentença mantida."

(APELREE 2004.61.15.001745-0, 5ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, j. 22/6/2009,

DJF3 CJ1 de 8/7/2009, grifos nossos)

Nesses termos, diante da falta de comprovação por parte do Fisco da ocorrência de infração legal que possibilite o

enquadramento dos representantes legais da empresa executada nos termos do art. 135, inciso III, do CTN,

inviável o redirecionamento da demanda fiscal para alcançá-los.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de

Processo Civil, para excluir os agravantes do pólo passivo da execução.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela União, em face de decisão que, em mandado de segurança com

trânsito em julgado, determinou a expedição de alvará de levantamento, ao fundamento de ter transcorrido quase

um ano do requerimento da União de penhora nos autos da execução fiscal n. 2009.61.82.014064-1 sem que

aquele Juízo tivesse informado sobre a efetivação da medida.

Alega a agravante, em síntese, que: a) requereu, em momento oportuno, a penhora no rosto dos autos do mandado

de segurança dos depósitos judiciais realizados pela contribuinte; b) o levantamento das quantias depositadas

significa esvaziar o conteúdo da própria garantia a ser prestada em detrimento da Fazenda Pública; c) os depósitos

judiciais foram efetuados para garantia do juízo.

Requereu a concessão de efeito suspensivo ao recurso.

O pedido foi indeferido, conforme decisão de fl. 258.

A parte agravada deixou de apresentar contraminuta.

É o relatório.

Decido.

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Quando da análise do efeito suspensivo, assim ficou decidido:

 

"Neste provisório exame inerente ao momento processual, não vislumbro a presença de um dos requisitos

previstos no artigo 558 do CPC para a concessão do efeito pleiteado, qual seja, a relevância na fundamentação

do direito alegado.

Isso porque a constrição no rosto dos autos pretendida pela União consiste em mecanismo impróprio para

pagamento de débitos, pois esses não guardam relação com os valores que se pretende levantar.

Tal procedimento, aliás, é vedado expressamente pelas Súmulas ns. 70, 323 e 547, do Supremo Tribunal Federal,

as quais dizem respeito à impossibilidade de utilização de mecanismos coercitivos indiretos para a cobrança de

tributos, por ofensa aos princípios do devido processo legal e do contraditório.

Com efeito, o Fisco dispõe dos meios processuais adequados para a cobrança de seus créditos, sendo que a via

da compensação tem procedimentos próprios, que devem ser aplicados em obediência aos princípios do devido

processo legal e do contraditório, os quais restariam violados na hipótese de penhora dos valores em questão.

Ademais, entendo que a situação dos autos se equipara à exigência contida no 19 da Lei 11.033/2004, que

condicionava o levantamento de precatório à apresentação de certidões negativas de débitos. Tendo o STF

julgado procedente a ação direta de inconstitucionalidade n. 3.453 (j. 30/11/2006, DJ 16/3/2007), proposta pela

OAB em face do referido dispositivo legal, não parece razoável obstar o levantamento dos valores já depositados

em juízo.

Por fim, verifico não constar dos autos qualquer comprovação no sentido de ter o Juízo da Execução Fiscal

determinado a penhora no rosto dos autos.

Ante o exposto, indefiro o efeito suspensivo postulado."

 

Em uma análise mais aprofundada, entendo pelo acerto da decisão provisória, especialmente considerando que

2010.03.00.013990-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : CIA BRASILEIRA DE DISTRIBIUCAO

ADVOGADO : ALESSANDRA FRANCISCO DE MELO FRANCO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 94.02.01689-9 4 Vr SANTOS/SP
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não trouxe a parte interessada qualquer argumento apto a infirmá-la.

Com efeito, não foram colacionados aos autos quaisquer documentos aptos a comprovar as alegações feitas na

exordial, razão pela qual mantenho os fundamentos acima aduzidos.

Neste sentido a decisão no Agravo de Instrumento nº 2006.03.00.029582-6, de minha relatoria:

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA NO ROSTO DOS AUTOS AFASTADA.

SÚMULAS NºS 70, 323 E 547, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ART. 620 DO CPC.

1. A constrição no rosto dos autos pretendida pela União consiste em mecanismo impróprio para pagamento de

débitos, pois estes não guardam relação com os valores que se pretende levantar.

2. Tal procedimento é vedado expressamente pelas Súmulas ns. 70, 323 e 547, do Supremo Tribunal Federal, as

quais dizem respeito à impossibilidade de utilização de mecanismos coercitivos indiretos para a cobrança de

tributos, por ofensa aos princípios do devido processo legal e do contraditório.

3. O Fisco dispõe dos meios processuais adequados para a cobrança de seus créditos, sendo que a via da

compensação tem procedimentos próprios, que devem ser aplicados em obediência aos princípios do devido

processo legal e do contraditório, os quais restariam violados na hipótese de penhora dos valores em questão.

4. Não obstante não mais subsista a alegação de que o crédito fazendário encontra-se suspenso pelo depósito

integral do débito, efetuado na ação ordinária nº 2002.61.00.029958-1, tendo em vista a homologação do pedido

de renúncia ao direito sobre o qual se funda a referida ação, por outro lado, a adesão ao parcelamento acarreta

a suspensão da execução fiscal, até eventual pagamento integral do débito.

5. A obediência à ordem legal prevista no art. 11 da Lei nº 6.830/80 não tem caráter rígido, devendo sua

aplicação atender às circunstâncias do caso concreto e à potencialidade de satisfazer o crédito, não se perdendo

de vista que a execução deve ser feita da forma menos gravosa para o devedor, de acordo com o disposto no art.

620 do CPC.

6. Agravo de instrumento provido."

(Terceira Turma, j.16/12/10, DJ 14/01/11)

 

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, com fundamento no artigo 557, caput, do Código

de Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, indeferiu pedido

de expedição de mandado de constatação, a ser cumprido por Oficial de Justiça no endereço da executada.

Em síntese, a agravante sustenta que se faz necessária a constatação da atividade da empresa por Oficial de Justiça

para que, caso essa diligência também seja negativa, tenham sido cumpridos os requisitos para certificação da

dissolução irregular da sociedade e, consequentemente, o redirecionamento da ação contra os sócios-gerentes.

Pleiteia a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

2012.03.00.029568-1/SP
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AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : NAMBEI IND/ DE CONDUTORES ELETRICOS LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE PAULICHI CHIOVITTI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00293557520044036182 10F Vr SAO PAULO/SP
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É o relatório.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pelo agravante para deferir parcialmente a antecipação da tutela recursal.

Versando sobre a modalidade de citação no rito das execuções fiscais, a Lei n. 6.830/80 dispõe de modo expresso,

no seguinte sentido:

 

Art. 8º - O executado será citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a dívida com os juros e multa de mora e

encargos indicados na Certidão de Dívida Ativa, ou garantir a execução, observadas as seguintes normas:

I - a citação será feita pelo correio, com aviso de recepção, se a Fazenda Pública não a requerer por outra

forma;

II - a citação pelo correio considera-se feita na data da entrega da carta no endereço do executado, ou, se a data

for omitida, no aviso de recepção, 10 (dez) dias após a entrega da carta à agência postal;

III - se o aviso de recepção não retornar no prazo de 15 (quinze) dias da entrega da carta à agência postal, a

citação será feita por Oficial de Justiça ou por edital;

IV - o edital de citação será afixado na sede do Juízo, publicado uma só vez no órgão oficial, gratuitamente,

como expediente judiciário, com o prazo de 30 (trinta) dias, e conterá, apenas, a indicação da exeqüente, o nome

do devedor e dos co-responsáveis, a quantia devida, a natureza da dívida, a data e o número da inscrição no

Registro da Dívida Ativa, o prazo e o endereço da sede do Juízo.

§ 1º - O executado ausente do País será citado por edital, com prazo de 60 (sessenta) dias.

§ 2º - O despacho do Juiz, que ordenar a citação, interrompe a prescrição.

Assim, segundo interpretação dada pelo C. Superior Tribunal de Justiça ao inciso I supracitado, a Fazenda Pública

tem o direito potestativo de requerer a citação por Oficial de Justiça, razão pela qual não deve o ilustre Magistrado

criar óbices à realização de referida providência, entendimento esse que considero deva ser estendido para

abranger a possibilidade de constatação de atividade empresarial.

Nesse sentido, confira-se:

 

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. CITAÇÃO PELOS CORREIOS FRUSTRADA. CITAÇÃO POR

OFICIAL DE JUSTIÇA. POSSIBILIDADE. 

1. "Frustrada a citação pelo correio, deve ser acolhido o pedido do INSS para promover a citação por meio do

oficial de justiça, tendo em conta os termos do artigo 8º, I e III, da Lei nº 6.830/80 e 224 do Código de Processo

Civil" (REsp 913.341/PE, 1ª Turma, Min. Francisco Falcão, DJ de 07.05.2007). 

2. Recurso especial provido.

(STJ, Segunda Turma, Resp n. 966260, Relator CARLOS FERNANDO MATHIAS - Juiz Convocado do TRF 1ª

Região, v. u., DJU 19.06.2008).

 

Ademais, deve ser salientado que o cumprimento de mandado por Oficial de Justiça tem também a finalidade de

comprovar eventual dissolução irregular da pessoa jurídica, sendo que, a meu ver, essa tem sido a situação mais

corriqueiramente demonstrada pela prática. Dessa forma, preenche-se requisito para o redirecionamento do feito,

conforme a Súmula n. 435 do STJ.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de antecipação da tutela recursal.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Determino a intimação da parte agravada para que apresente contraminuta, no prazo legal.

Após, remetam-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, reconheceu, de

ofício, a ocorrência de prescrição intercorrente para redirecionamento da execução contra os sócios da empresa

executada.

Em síntese, a agravante alega que não deve prevalecer o entendimento de que teria ocorrido o transcurso do lapso

prescricional intercorrente, uma vez que este foi interrompido pela adesão da executada ao programa de

parcelamento REFIS. Argumenta, ainda, que em momento algum houve inércia da Fazenda Pública em promover

os atos executórios. Requer a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o necessário.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pelo agravante para deferir parcialmente a antecipação da tutela recursal.

Tem-se entendido que a citação dos corresponsáveis da executada deve ser efetuada dentro do prazo de 05 (cinco)

anos, contado da citação da empresa devedora.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - RECURSO ESPECIAL - REDIRECIONAMENTO DE EXECUÇÃO

FISCAL - REEXAME DE PROVAS - PREQUESTIONAMENTO AUSENTE - INADMISSIBILIDADE. 

1. É inadmissível o recurso especial quanto a questão não decidida pelo Tribunal de origem, apesar da oposição

de embargos de declaração, dada a ausência de prequestionamento. 

2. De igual maneira, não se admite o recurso especial se o exame da pretensão da parte recorrente demanda o

reexame de provas. 

3. Inteligência das Súmulas 211 e 07/STJ, respectivamente. 

4. A Primeira Seção do STJ pacificou entendimento no sentido de que a citação válida da pessoa jurídica

executada interrompe o curso do prazo prescricional em relação ao seu sócio-gerente. Todavia, na hipótese de

redirecionamento da execução fiscal, a citação dos sócios deverá ser realizada até cinco anos a contar da citação

da empresa executada, sob pena de se consumar a prescrição. 

5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido, para acolher a prejudicial de prescrição.

Invertido o ônus da sucumbência. 

(RESP nº 1100777/RS / SC, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJE 04/05/2009).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO

FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. VIOLAÇÃO DO ART. 174, I, DO CTN, C/C O ART. 40, § 3º, DA

LEI 6.830/80. OCORRÊNCIA. 

1. A citação da pessoa jurídica interrompe a prescrição em relação aos seus sócios-gerentes para fins de

redirecionamento da execução. 

Todavia, para que a execução seja redirecionada contra o sócio, é necessário que a sua citação seja efetuada no

prazo de cinco anos a contar da data da citação da empresa executada, em observância ao disposto no citado art.

174 do CTN. 

2. Agravo regimental desprovido. 

(AgRg no REsp nº 734867 / SC, 1ª Turma, Rel. Min. Denise Arruda, DJE 02/10/2008).

 

Ocorre, contudo, que o STJ e esta Turma de Julgamento têm manifestado entendimento no sentido da ressalva ao

reconhecimento da prescrição intercorrente quando o decurso do prazo de cinco anos entre a citação do

contribuinte e do responsável tributário for consequência de mecanismos inerentes ao Judiciário, ou seja, quando

não estiver caracterizada a desídia da parte exequente.

Nesse sentido, destaco os julgados:

 

EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. SÓCIO. NOME NA CDA. REDIRECIONAMENTO APÓS O

PRAZO DE CINCO ANOS DA CITAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA. INOCORRÊNCIA DE PRESCRIÇÃO.

PROCESSO PARALISADO POR MECANISMOS INERENTES AO JUDICIÁRIO. AUSÊNCIA DE DESÍDIA DA

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : UNIAO FABRIL DE AMERICANA LTDA

ADVOGADO : ROBERTO SCORIZA e outro

AGRAVADO : JOAO BATISTA DE PAIVA espolio

REPRESENTANTE : CACILDA PEIXOTO DE PAIVA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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FAZENDA. SÚMULA N° 106/STJ. 

I - Não há prescrição quando o redirecionamento da execução fiscal se dá após o lapso de cinco anos da citação

da pessoa jurídica se o processo ficou paralisado por mecanismos inerentes ao Judiciário, considerando-se,

ainda, que o acórdão recorrido firma convicção de que a Fazenda sempre diligenciou no sentido de buscar o

adimplemento do crédito. Aplicação da Súmula 106/STJ. 

II - Agravo regimental improvido. 

(AGRESP 200802623780, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJE de 28/05/2009). 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.

EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO. PRÉ-EXECUTIVIDADE. PÓLO PASSIVO. INCLUSÃO DE SÓCIOS.

PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. 

1. Manifesta a improcedência da preliminar de intempestividade, pois o prazo recursal fazendário é contado em

dobro a partir do ato de ciência pessoal da decisão agravada, que ocorreu em 27.01.10, de modo que a

interposição em 12.02.10 evidencia o cumprimento pleno do prazo recursal. 

2. Firme a jurisprudência da Turma no sentido de que a prescrição, quanto ao sócio, no caso de

redirecionamento da execução fiscal, exige não apenas o decurso do prazo de cinco anos entre a citação do

contribuinte e a do responsável tributário, mas igualmente que o qüinqüênio tenha advindo de inércia por culpa

exclusiva da exeqüente, vez que, enquanto sanção, não pode a prescrição ser aplicada diante de conduta

processual razoável e diligente. Ademais, sendo a responsabilidade subsidiária, tem-se, como corolário lógico,

que o sócio somente pode responder, pela dívida da empresa, depois de esgotadas as possibilidades de execução

em face do contribuinte, daí porque não se pode computar prescrição, em favor do responsável tributário, se a

exeqüente, em face dele, não pratica omissão, por estar obrigada, primeiramente, a exaurir a responsabilidade

tributária principal. 

3. Caso em que apurado, no exame dos fatos da causa, que não houve paralisação do feito, por prazo superior a

cinco anos entre a citação da empresa e a dos sócios, por inércia e culpa exclusiva da exeqüente, pois durante

todo o período foram feitas diligências e atos processuais na busca da satisfação do seu crédito tributário, sendo

que a demora na citação decorreu do trâmite necessário e regular, à conta dos mecanismos inerentes à

jurisdição. 

4. A oposição de embargos pelo devedor, em 24.04.97, resultou na suspensão do executivo fiscal, que não

prosseguiu face à pendência do recurso neste Tribunal até o respectivo trânsito em julgado, em 25.04.07, quando,

então, foi retomado o processamento executivo, a demonstrar que a paralisação do feito executivo não ocorreu

por culpa exclusiva da exequente, mas resultou da própria dinâmica do mecanismo judiciário. 

5. Agravo inominado desprovido. 

(AI 201003000041959, Terceira Turma, Relator Desembargador Carlos Muta, DJF3 CJ1 de 24/05/2010, p.388) 

 

No caso em análise, a sociedade executada foi citada em 19/10/1999 (fl. 23) e a União formulou pedido de

inclusão dos sócios no polo passivo da execução apenas em 12/01/2010 (fls. 97/98).

No entanto, verifico que a empresa executada aderiu ao REFIS em 27/04/2000, fato que, consoante o artigo 174,

IV, do CTN, implica a interrupção do prazo prescricional. Posteriormente, a empresa foi excluída do referido

parcelamento em 01/05/2006 (fl. 63), voltando a exequente a impulsionar o processo em 09/11/2006 (fl. 61).

Dessa forma, constato que não restou caracterizada a desídia da exequente. Observa-se que esta impulsionou

regularmente a ação executiva, por meio de requerimentos de sobrestamento do feito com vistas a acompanhar a

situação da executada no Programa de Recuperação Fiscal e de solicitação de penhora de bens (fls. 37, 50, 56, 61).

Sendo assim, ante a ausência da desídia da exequente, elemento que deve estar presente juntamente com o

transcurso do tempo para a declaração da prescrição intercorrente, não há que se falar em ocorrência de prescrição

intercorrente com relação aos sócios.

No entanto, considero inviável, sob pena de indevida supressão de instância recursal, o imediato redirecionamento

da execução contra o espólio do sócio indicado. Cabível, nesta fase processual, apenas afastar-se o

reconhecimento da prescrição para determinar que o MM. Juízo a quo analise o mais, pronunciando-se sobre o

cabimento ou não da inclusão dos responsáveis tributários no polo passivo da execução em virtude dos

argumentos elencados pela exequente.

Ante o exposto, DEFIRO PARCIALMENTE o pedido de antecipação da tutela recursal, tão somente para

afastar o reconhecimento da prescrição intercorrente.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Determino a intimação da parte agravada para que apresente contraminuta, no prazo legal.

Após, remetam-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de execução fiscal, acolheu

parcialmente exceção de pré-executividade para declarar a prescrição dos créditos representados nas CDAs n.

12991/98, n. 12996/98, n. 12997/98, n. 12998/98, n. 12999/98 e n. 13000/98.

Em síntese, o agravante argumenta que não ocorreu a prescrição em relação às CDAs em referência, tendo em

vista que não houve o decurso do prazo de 05 anos entre a constituição do crédito e o despacho que ordenou a

citação da executada, conforme disposição atual do artigo 174, I, do CTN, determinada pela LC n. 118/2005.

Requer a antecipação dos efeitos da tutela recursal.

É o relatório.

Decido.

Em análise inicial acerca da questão, adequada a esta fase de cognição sumária, entendo suficientes as razões

expendidas pelo agravante para deferir parcialmente a antecipação da tutela recursal.

Disciplina o art. 174 do CTN que a ação para a cobrança dos créditos tributários prescreve em cinco anos, a contar

da data de sua constituição definitiva.

Entendo que, tratando-se de execução fiscal ajuizada antes da vigência da LC n. 118/05, incide o disposto na

Súmula n. 106 do Egrégio STJ, considerando-se, pois, suficiente o ajuizamento da ação para interrupção do prazo

prescricional. Assim, o efeito interruptivo da citação retroage à data da propositura da ação, que, no caso concreto,

ocorreu em 16/12/1998 (fl. 22).

Nesse sentido, cito o seguinte precedente:

 

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. COBRANÇA DE MULTA E DE

ANUIDADE. PRESCRIÇÃO CONSUMADA. 1. O artigo 174 do CTN dispõe que "a ação para cobrança do

crédito tributário prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua constituição definitiva". 2. No caso em

estudo, considerando a existência de filiação da executada ao Conselho exeqüente, a constituição definitiva do

crédito relativo à anuidade deu-se em 31 de março de 1996, conforme consta da CDA como termo inicial para a

cobrança do principal acrescido de correção monetária, multa e juros de mora, em obediência à regra prevista

no artigo 22 da Lei nº 3.820/1960. 3. Em se tratando de execução ajuizada anteriormente à vigência da Lei

Complementar 118/2005, o termo final para a contagem do prazo prescricional deve ser a data do ajuizamento

da execução, conforme entendimento da Terceira Turma, segundo o qual é suficiente a propositura da ação

para interrupção do prazo prescricional (Súmula 106 do STJ). 4. O débito referente à anuidade está prescrito,

considerando que entre a data de constituição do débito (31 de março de 1996) e a data do ajuizamento da

execução (18 de dezembro de 2002) transcorreu prazo superior a cinco anos. 5. Com relação à multa , em se

tratando de execução ajuizada para cobrança de multa administrativa decorrente do exercício do Poder de

Polícia, mostra-se adequada a aplicação, na espécie, da regra concernente ao prazo prescricional qüinqüenal do

Decreto 20.910/32. 6. O prazo prescricional para o ajuizamento de execução fiscal para a cobrança de crédito

decorrente de multa administrativa é de cinco anos, contados da data da notificação da infração. 7. Não há

menção expressa nos autos quanto à data da notificação de recolhimento da multa . Assim, o termo "a quo" do

prazo prescricional é a data de 05/11/1996, expressa na CDA como termo inicial para a contagem de juros e

correção monetária, já que a partir dela o crédito tornou-se devido e, portanto, definitivamente constituído. 8.

Verificada uma das causas de extinção dos créditos tributários, qual seja, a prescrição , de rigor a extinção dos

mencionados débitos. 9. Apelação a que se nega provimento.

(TRF-3, AC n. 200803990077764, Terceira Turma, Relator Juiz Rubens Calixto, DJF3: 13/01/2009, p. 741).

2012.03.00.029957-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : INGRID TAMIE WATANABE e outro

AGRAVADO : MARCIA NASCIMENTO DE TOLOSA ADORNO

ADVOGADO : JORGE YOSHIYUKI TAGUCHI e outro
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No presente caso, verifico que houve o decurso do prazo de 05 (cinco) anos entre a constituição do crédito e a

interrupção do lapso prescricional pela propositura da execução fiscal apenas em relação às CDAs n. 12991/98 e

n. 12997/98, já que os vencimentos dos débitos ocorreram, respectivamente, em 08/09/1993 e 08/04/1993 (fls. 24

e 30) e a execução fiscal foi proposta em 16/12/1998 (fl. 22).

Quanto às CDAs n. 12996/98, n. 12998/98, n. 12999/98 e n. 13000/98, cujos vencimentos datam de 07/04/1997,

08/04/1994, 11/04/1995 e 07/04/1996 (fls. 29, 31, 32 e 33), não reconheço a ocorrência da prescrição, haja vista

que não me parece haver o decurso do prazo de 05 (cinco) anos entre a constituição dos créditos e a propositura da

execução.

Ante o exposto, DEFIRO PARCIALMENTE a antecipação da tutela recursal, tão somente para afastar a

prescrição dos créditos representados nas CDAs n. 12996/98, n. 12998/98, n. 12999/98 e n. 13000/98.

Oficie-se ao MM. Juízo a quo.

Determino a intimação da parte agravada para que apresente contraminuta, no prazo legal.

Após, retornem-se os autos conclusos para inclusão em pauta.

Intimem-se.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Visto.

Certifique a Subsecretaria da Terceira Turma a ausência de assinatura na petição de interposição do agravo de

instrumento (fls. 02/03).

Após, intime-se a representante do agravante para que, no prazo de 5 (cinco) dias, compareça em secretaria e

assine a peça recursal, sob pena de não conhecimento.

Int.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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2012.03.00.030774-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : ROGERIO FRANCA COSTA

ADVOGADO : KELLI CRISTINA DA ROCHA MONTEIRO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00174720820124036100 8 Vr SAO PAULO/SP
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DECISÃO

Visto.

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em autos de ação de rito ordinário ajuizada

com o fim de obter a declaração de isenção de IR sobre os proventos de aposentadoria, ao deferir a antecipação de

tutela requerida, determinou a realização de prova médico-pericial para esclarecimentos sobre a doença

apresentada pelo autor.

Foi indeferido o pedido de antecipação da tutela recursal (fl. 48 e verso). Em face dessa decisão, o recorrente

interpôs agravo regimental (fls. 50/59).

A agravada apresentou contraminuta (fls. 61/66).

Verifico, todavia, conforme se infere dos documentos de fls. 68/75, que foi proferida sentença no feito originário,

causa superveniente que fulminou o interesse recursal do agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, bem como ao regimental, porquanto

manifestamente prejudicados, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno deste Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int. 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Visto.

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em ação de rito ordinário ajuizada com o fim

de obter a declaração de isenção de IR sobre os proventos de aposentadoria, após o resultado do exame médico

procedido pelo perito judicial, indeferiu pedido do autor para realização de nova prova pericial, com o intuito de

confirmar a permanência da doença.

Foi indeferido o pedido de antecipação da tutela recursal (fl. 105 e verso). Em face dessa decisão, o recorrente

interpôs agravo regimental (fls. 107/116).

A agravada apresentou contraminuta (fls. 118/120).

Verifico, todavia, conforme se infere dos documentos de fls. 122/129, que foi proferida sentença no feito

originário, causa superveniente que fulminou o interesse recursal do agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, bem como ao regimental, porquanto

manifestamente prejudicados, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno deste Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

AGRAVANTE : EDIL PATURY MONTEIRO FILHO

ADVOGADO : ELISANGELA LINO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00055464120104036119 4 Vr GUARULHOS/SP

2011.03.00.020955-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : EDIL PATURY MONTEIRO FILHO

ADVOGADO : ELISANGELA LINO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00055464120104036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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Int. 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020596-63.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança impetrado com o

fim de obter ordem para suspensão do pagamento das parcelas referentes ao programa de parcelamento instituído

pela Lei n. 11.941/2009, indeferiu o pedido de liminar.

Foi indeferido o pedido de antecipação da tutela recursal (fl. 266 e verso). Contra essa decisão, a recorrente

apresentou agravo regimental (fls. 268/279).

A agravada apresentou contraminuta (fls. 276/279).

O Ministério Público Federal ofereceu parecer (fls. 280/281).

Verifico, todavia, em consulta ao sistema eletrônico de acompanhamento processual de primeira instância, que foi

proferida sentença no feito originário, causa superveniente que fulminou o interesse recursal da agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, bem como ao regimental, manifestamente

prejudicados, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e no artigo 33, XII, do Regimento

Interno deste Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00005 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0050372-50.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.020596-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : TRADE INFORMATICA LTDA

ADVOGADO : MARISTELA ANTONIA DA SILVA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00090963320124036100 16 Vr SAO PAULO/SP

2008.03.00.050372-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : ROBERTO SAVIO MARCHINI e outro

: GISELA PIRES DE OLIVEIRA MARCHINI

ADVOGADO : PATRICIA PLIGER

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : JORGE LUIZ ARMBRUST FIGUEIREDO e outro

: SELENA SALADINI VIEIRA ARMBRUST

ADVOGADO : ELISA BARACCHINI CURY PASCHOAL e outro

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     510/2551



 

DECISÃO

Diante da argumentação expendida pela agravada na contraminuta de fls. 59/62, valho-me do juízo de retratação

previsto no art. 557, § 1º do Código de Processo Civil e RECONSIDERO a decisão de fls. 54/54vº.

Passo, portanto, à análise do recurso.

Trata-se de agravo de instrumento contra r.decisão do MM. Juízo supra que, em autos de ação pauliana, deferiu

aos corréus Roberto Sávio Marchini e Gisela Pires de Oliveira Marchini a faculdade de indicação de apenas uma

testemunha a ser ouvida em audiência.

Em síntese, os agravantes sustentam que a r.decisão agravada cerceou sua defesa, visto que deferiu a produção de

prova testemunhal a apenas uma única testemunha. Pleiteiam a atribuição de efeito suspensivo.

É o relatório. Decido.

O presente recurso comporta julgamento com base nos artigos 527, I, e 557, caput, do CPC, dado que

manifestamente inadmissível.

Embora se insurjam os recorrentes contra o decisum reproduzido a fls. 37 (fl. 801 dos autos de origem), verifico

que a decisão lesiva já havia sido proferida anteriormente (fl. 49 destes autos e fl. 796 dos originários), com o

mesmo teor da apontada como a recorrida. Considerando que os agravantes tomaram ciência da primeira decisão

em 06.10.2008 (fl. 801), tem-se que o prazo para interposição de agravo de instrumento exauriu-se muito antes do

protocolo do presente recurso.

Considero que o mero pedido de reconsideração não constitui instrumento apto a suspender ou interromper o

prazo recursal, diante do que resta configurada a intempestividade do recurso interposto em 17.12.2008, contra

decisão que apenas confirmou os fundamentos da primeira.

Confira-se, a propósito, julgado desta Corte:

 

"PROCESSUAL CIVIL: PEDIDO DE RECONSIDERAÇÃO. INADMISSIBILIDADE DE REABERTURA DE

PRAZO RECURSAL. OCORRÊNCIA DE PRECLUSÃO TEMPORAL.

I - Pedido de reconsideração não encontra previsão no ordenamento jurídico, decorre de mera praxe forense,

consistindo em forma inadequada de impugnação das decisões.

II - A decisão prolatada em razão de pedido de reconsideração não reabre prazo para interposição de recurso,

visto que diante da ausência de previsão legal deste pedido não há suspensão ou interrupção do prazo para

impugnar a decisão, resultando em preclusão temporal do recurso cabível.

III - Agravo regimental improvido." 

(TRF 3ª Região, Segunda Turma, AG nº 2004.03.00.003396-3, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello,

j. 31/05/2005, DJ 17/06/2005, p. 538, unânime).

 

Outros Tribunais pátrios também pacificaram o mesmo entendimento:

 

"O pedido de reconsideração não interrompe nem suspende o prazo para a interposição do recurso cabível (RSTJ

95/271, RTFR 134/13, RT 595/201, 808/348, 833/220, JTA 97/251, RTJE 156/244) [...]." (THEOTÔNIO

NEGRÃO. Código de Processo Civil e legislação processual em vigor. Atual. José Roberto Ferreira Gouvêa. 38

ed. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 611).

 

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, com fulcro nos artigos 527, I, e 557, caput,

do Código de Processo Civil, visto que manifestamente inadmissível.

PARTE RE' : JOSE MILTON VIEIRA e outro

: LUCIA SALADINI VIEIRA

ADVOGADO : LEA CRISTINA DE LIMA PARISI e outro

PARTE RE' : ROBERTO SAVIO MARCHINI e outro

: GISELA PIRES DE OLIVEIRA MARCHINI

ADVOGADO : PATRICIA PLIGER e outro

PARTE RE' : JORGE ARMBRUST LIMA FIGUEIREDO

: GLADYS ARMBRUST FIGUEIREDO

ADVOGADO : ANA PAULA DE SOUZA e outro

PARTE RE' : JOSE VICENTE PINTO FERREIRA

: ELIZABETE DE ALMEIDA FERREIRA

ADVOGADO : LUIS RICARDO RODRIGUES GUIMARAES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 2006.61.02.003722-6 1 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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Após as cautelas de praxe, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016484-51.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança impetrado em face

do Chefe da Agência da Previdência Social da cidade de Barretos/SP, deferiu parcialmente a medida liminar

pleiteada.

Foi indeferido o pedido de efeito suspensivo (fl. 38 e verso).

O agravado apresentou contraminuta (fls. 40/65).

O Ministério Público Federal ofereceu parecer (fls. 67/69).

Verifico, todavia, em consulta ao sistema eletrônico de acompanhamento processual de primeira instância, que foi

proferida sentença no feito originário, causa superveniente que fulminou o interesse recursal do agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, manifestamente prejudicado, com fulcro no

artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e no artigo 33, XII, do Regimento Interno deste Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00007 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0049012-80.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

 

2012.03.00.016484-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIS DA SILVA COSTA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : RODRIGO IVANOFF

ADVOGADO : RODRIGO IVANOFF e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BARRETOS >38ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00009230320124036138 1 Vr BARRETOS/SP

2008.03.00.049012-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : HOLCIM BRASIL LTDA

ADVOGADO : SACHA CALMON NAVARRO COELHO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 17 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2008.61.00.028461-0 17 Vr SAO PAULO/SP
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DECISÃO

Visto: fls. 407/417.

Trata-se de agravo legal interposto contra a decisão de fls. 404/405, que negou seguimento ao agravo de

instrumento por reputá-lo manifestamente improcedente.

O agravo de instrumento fora interposto contra r. decisão que, em mandado de segurança por meio do qual se

pretendeu obter expedição de certidão de regularidade fiscal, deferiu a liminar.

Entretanto, verifico, pelo sistema eletrônico de acompanhamento processual da primeira instância, que foi

proferida sentença no feito originário, causa superveniente que fulminou o interesse recursal da agravante.

Em razão disso, NEGO SEGUIMENTO ao agravo legal, porquanto manifestamente prejudicado, com fulcro no

artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e artigo 33, XII, do Regimento Interno deste Tribunal.

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de origem.

Int. 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19548/2012 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0018494-68.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento em que se visa à modificação de decisão proferida em primeiro grau de

jurisdição, adversa à agravante.

Conforme informa o MM. Juízo a quo, a ação mandamental já foi decidida, tendo sido proferida sentença,

restando prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00002 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021722-51.2012.4.03.0000/SP

 

 

2012.03.00.018494-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : JORREY SERVICOS LTDA -ME

ADVOGADO : FABIO SPRINGMANN BECHARA e outro

AGRAVADO : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00094627220124036100 11 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.021722-0/SP
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DECISÃO

Fls. 389/390: Reconsidero a decisão a fls. 387.

Em consulta procedida no Sistema de Controle Processual, verifica-se que o Juízo a quo proferiu sentença nos

autos da ação mandamental, restando prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo, o que faço com supedâneo no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Publique-se. Intime-se.

Após as providências legais, arquivem-se os autos.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00003 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0022867-45.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 165/168: Mantenho a decisão a fls. 163 por seus fundamentos.

Cumpra-se o determinado ao final dessa decisão.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19554/2012 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030507-02.2012.4.03.0000/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : VOTORANTIM INDL/ S/A

ADVOGADO : ARIANE LAZZEROTTI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 25 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00105184320124036100 25 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.022867-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

AGRAVANTE : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : GLORIETE APARECIDA CARDOSO FABIANO e outro

AGRAVADO :
ASSOCIACAO DOS TITULARES DE DIREITOS RELAT AOS LOTES
INTEGRANTES DO LOTEAMENTO JD RESIDENCIAL SUNSET VILLAGE

ADVOGADO : ADRIANO PEREIRA ESTEVES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SOROCABA Sec Jud SP

No. ORIG. : 00029236020124036110 1 Vr SOROCABA/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto em face de decisão que rejeitou a exceção de pré-executividade, em

sede de execução fiscal.

Decido.

Cuida-se de decisão proferida pelo MM Juiz de Direito investido de Jurisdição Federal, em sede de execução

fiscal.

A decisão agravada foi prolatada em 10/09/2012 (fl. 116) e disponibilizada no Diário de Justiça Eletrônico em

24/09/2012 (fl. 117).

O agravo foi interposto nesta Corte somente em 17/10/2012 (fl. 02).

Logo, o presente recurso não merece prosperar, posto que manifestamente intempestivo, já que ultrapassado o

prazo recursal previsto no art. 522, CPC.

Ademais, o agravante não providenciou o correto recolhimento das custas, observando-se o código da receita , na

Caixa Econômica Federal - CEF, conforme Resolução 278, de 16 de maio de 2007, alterada pela Resolução 426,

de 14 de setembro de 2011, do Conselho de Administração do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

Ante o exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo

Civil.

Intimem-se.

Após, arquivem-se os autos.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

 

 

00002 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030376-27.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se o agravante para que providencie o recolhimento das custas , observando-se o código da receita , na

2012.03.00.030507-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

AGRAVANTE : APARECIDO ANTONIO GASPAR

ADVOGADO : ARMANDO ZAVITOSKI JUNIOR

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : SOCIEDADE ESPORTIVA MATONENSE

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE MATAO SP

No. ORIG. : 05.00.00006-2 1 Vr MATAO/SP

2012.03.00.030376-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

AGRAVANTE : ANTONIO DE MELLO NUNES

ADVOGADO : GERALDO SONEGO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE ARACATUBA SecJud SP

No. ORIG. : 00038876720094036107 2 Vr ARACATUBA/SP
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Caixa Econômica Federal - CEF, conforme Resolução 278, de 16 de maio de 2007, alterada pela Resolução 426,

de 14 de setembro de 2011, do Conselho de Administração do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, em 5

(cinco) dias, sob pena de negativa de seguimento ao agravo de instrumento. 

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19556/2012 

 

 

 

00001 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026768-21.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em execução fiscal, determinou retificação da averbação na

matrícula do imóvel constrito, para constar como penhorada apenas a parte ideal pertencente ao executado,

alegando, em suma, que "o imóvel não comporta cômoda divisão, fato que obsta o surgimento de interessados

na aquisição do referido bem, inviabilizando-se, assim, a satisfação do crédito", motivo pelo qual caberia "a

penhora da totalidade do imóvel indiviso", em observância ao princípio do interesse do credor (artigo 612, CPC).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a decisão agravada foi assim proferida (f. 166):

 

"Ante o certificado a fls. 159, expeça-se mandado de retificação da averbação na matricula do imóvel (AV17 -

fls. 150), a fim de constar como penhorado apenas a parte ideal do imóvel pertencente ao executado, conforme

auto de penhora de fls. 84. Int."

 

Da certidão da f. 159 do processo originário (f. 165 do recurso), consta o seguinte teor:

 

"Certifico e dou fé que foi penhorado a parte ideal do imóvel objeto da matrícula nº 7974, conforme consta do

auto de fls. 84. Entretanto, ao ser expedido o mandado para registro da constrição constou a descrição do

imóvel em sua totalidade, cuja averbação foi levada a efeito na respectiva matricula, conforme AV17 (fls. 150).

Salvo melhor juízo, necessária se faz a retificação da referida averbação, para o fim de constar que foi

penhorada a parte ideal do imóvel, conforme auto de fls. 84."

 

Como se observa, a decisão apenas determinou a retificação da averbação aos exatos termos em que realizada a

penhora, em 15/07/2008, incidente sobre "parte ideal pertencente ao executado Antônio César Roefero,

correspondente a 50% (cinqüenta por cento) do imóvel constituído pelo lote de terreno nº 238 da quadra nº

2012.03.00.026768-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : ANTONIO CESAR ROEFERO e outro

: ANTONIO CESAR ROEFERO

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE PARANAPANEMA SP

No. ORIG. : 07.00.00001-4 1 Vr PARANAPANEMA/SP
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388, da planta geral da cidade de Mirante do Paranapanema (...), encerrando a área de 840,70 metros

quadrados, matriculado sob nº 7.974", onde "encontra-se edificado um prédio comercial de alvenaria, com

208,80 metros quadrados" (f. 89).

Ressalte-se que a agravante teve ciência da penhora em 15/08/2008, quando retirou os autos em carga (f. 91), não

se opondo quanto à sua extensão, apenas requerendo intimação e nomeação do executado como depositário (f.

92), o que se justifica, em razão de que seu requerimento anterior foi de "penhora do imóvel, parte ideal, objeto

da matrícula nº 7.974 do 1º Cartório de Registro de Imóveis de Mirante do Paranapanema - SP; pertencente ao

co-Executado ANTONIO CESAR ROEFERO" g.n. (f. 73).

Acaso tivesse verificado qualquer equívoco em seu pedido, caberia requerer ao Juízo agravado a retificação da

penhora, sendo inviável, no entanto, opor-se, por agravo de instrumento, ao despacho de mero expediente que se

limitou a ordenar a adequação da averbação ao que constou, expressamente, do auto de penhora.

A propósito do descabimento da interposição de agravo de instrumento contra despacho sem conteúdo decisório, a

jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta Turma:

 

AgRg no Ag 1340280, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe 01/08/2011: "AGRAVO REGIMENTAL

INTERPOSTO EM FACE DE DESPACHO SEM CONTEÚDO DECISÓRIO. INADMISSIBILIDADE. ART.

504 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. - Nos termos do artigo 504 do CPC, não cabe recurso contra

despacho de mero expediente. - Agravo não conhecido."

AI 0012817-62.2009.4.03.0000, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, e-DJF3 26/04/2010, p. 550: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. MERO DESPACHO.

INCABÍVEL. DESPROVIMENTO. 1. O ato judicial, que determina a intimação da agravante para ter ciência

da decisão do Tribunal para cumprimento e que orienta a Secretaria para que, no silêncio, faça a conclusão

dos autos para as providências posteriores cabíveis, configura despacho de mero expediente, sem conteúdo

decisório, insusceptível de agravo de instrumento. 2. Se posteriormente for revogada a liminar ou determinada

ação ou medida constritiva contra a agravante, da decisão que assim dispuser caberá recurso, pelo conteúdo

decisório do ato que seja deste modo eventualmente proferido, não, porém, do ato ora em exame que apenas

determinou providências administrativas de intimação e conclusão posterior dos autos. 3. Agravo inominado

desprovido." 

AI 0013794-64.2003.4.03.0000, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, e-DJF3 09/06/2009, p. 38:

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - MERO DESPACHO -

RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO - NÃO CABIMENTO. 1. Apenas é manejável o agravo de

instrumento contra decisões interlocutórias, assim consideradas nos termos do artigo 162, § 2º, CPC, não

cabendo recurso contra meros despachos de acordo com o que prevê o artigo 504 do Diploma Processual. 2. O

despacho transcrito nos autos não tem conteúdo decisório e não causa qualquer prejuízo aos recorrentes,

apenas impulsiona o processo dentro do trâmite natural da execução fiscal, tratando-se, portanto, de despacho

de mero expediente, que não comporta qualquer recurso. 3. Precedentes do STJ. 4. Agravo legal a que se nega

provimento."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recuso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que reconheceu, em execução fiscal, existência de grupo econômico,

determinando a inclusão de pessoas jurídicas no pólo passivo da ação; alegando a agravante a inexistência de tal

situação jurídica.

Houve contraminuta da PFN.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, é manifesta a ilegitimidade ativa da agravante, que é a executada no Juízo das Execuções Fiscais, para

defender direito ou interesse de terceiros, cuja inclusão no pólo passivo da execução fiscal foi determinada pela

decisão agravada, em conformidade com a jurisprudência consolidada, inclusive firmada no sentido de que não

pode a pessoa jurídica defender direito ainda que dos respectivos sócios e vice-versa.

A propósito:

AGA 1.237.177, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJE 25/08/2010: "PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À

EXECUÇÃO FISCAL PROPOSTA CONTRA A PESSOA JURÍDICA. ILEGITIMIDADE ATIVA DOS

SÓCIOS PARA OPOSIÇÃO DE EMBARGOS. PRECEDENTE DA 1ª TURMA. AGRAVO REGIMENTAL A

QUE SE NEGA PROVIMENTO."

AI 0039042-51.2011.4.03.0000, Rel. Juiz Conv. VALDECI DOS SANTOS, e-DJF3 25/05/2012: "AGRAVO

INOMINADO - EXECUÇÃO FISCAL - INCLUSÃO DE SÓCIO NO POLO PASSIVO - AGRAVO DE

INSTRUMENTO - PESSOA JURÍDICA EXECUTADA - ILEGITIMIDADE RECURSAL - QUESTÃO NÃO

ENFRENTADA PELA RECORRENTE - RAZÃO DISSOCIADAS COM O DECISUM - RECURSO NÃO

CONHECIDO. 1. A pessoa jurídica não é legitimada para pleitear o afastamento da inclusão do sócio no pólo

passivo da demanda, falta-lhe interesse de agir. Trata-se de defesa pertencente apenas àquele, posto que a

ninguém é permitido litigar direito alheio, salvo nos casos expressos em lei, de legitimação extraordinária (art.

6º do CPC), o que não é o caso dos autos. 2. A agravante sequer enfrentou o mérito da negativa de seguimento

ao agravo, ou seja, sequer trouxe argumentos que pudessem fundamentar eventual legitimidade recursal,

restando prejudicado o próprio conhecimento deste recurso. 3. Agravo inominado não conhecido."

AI 0007905-66.2002.4.03.0000, Rel. Juiz Conv. RUBENS CALIXTO, e-DJF3 27/06/2011, p. 652: "AGRAVO

INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. ILEGITIMIDADE AD CAUSAM DA

EMPRESA EXECUTADA PARA DEFENDER INTERESSES DO SÓCIO. ART. 6º DO CPC. 1. Não possui a

empresa legitimidade ativa para, em nome próprio, defender interesses de seus sócios. Entendimento do art. 6º

do Código de Processo Civil, pelo qual "Ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo

quando autorizado por lei". 2. As exceções dizem respeito a casos de substituição processual, nos quais a lei,

extraordinariamente, autoriza alguém, que não seja o titular do direito material, a demandar, o que não ocorre

no caso em questão. 3. Entendimento do STJ e desta Corte. 4. Considerando-se que figura como uma das

condições da ação a legitimidade para agir, não há de ser conhecido o recurso. 5. Agravo inominado não

provido."

AI 0069333-73.2007.4.03.0000, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, e-DJF3 13/05/2011, p. 572: "AGRAVO

DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. ILEGITIMIDADE DA EMPRESA SUCESSORA PARA

DEFENDER INTERESSES DAQUELA QUE CONSTA NO POLO PASSIVO. ART. 6º, DO CPC. Dispõe o

art. 6º, do CPC, que "Ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado por

lei". As exceções previstas no citado dispositivo dizem respeito a casos de legitimação extraordinária, nos quais

a lei, de forma excepcional, autoriza que o autor formule pedido de tutela jurisdicional em seu nome, mas

almejando satisfazer direito material de outrem. Por ostentar tal natureza, essa espécie de legitimação apenas

pode ser utilizada nas situações previstas em lei. Não existe permissivo legal para que uma terceira empresa

venha a recorrer em nome daquela que está no polo passivo da execução fiscal, pedindo a exclusão desta para

que fique em seu lugar. Considerando-se que figura como uma das condições da ação a legitimidade para agir,

não há de ser conhecido o presente recurso. Precedentes. Agravo de instrumento não conhecido."

AI 00050330520074030000, Rel. Juiz Conv. CLAUDIO SANTOS, DJU 15/08/2007: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INOMINADO. EXECUÇÃO FISCAL. INCLUSÃO DE SÓCIO NO PÓLO

PASSIVO DA AÇÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELA PESSOA JURÍDICA.

ILEGITIMADE ATIVA PARA RECORRER. 1. É patente a ilegitimidade ativa da recorrente para questionar

ato que concerne a interesse jurídico de terceiros, que foram integrados à execução fiscal, por responsabilidade

própria (artigo 135, do CTN) e que não se confundem com a pessoa da empresa, devedora originária, e ora

agravante. 2. Precedentes desta Corte. 3. Agravo inominado desprovido."

AI 0098228-44.2007.4.03.0000, Rel. Juíza Conv. ELIANA MARCELO, DJF3 08/10/2008: "EMBARGOS À

EXECUÇÃO. AGRAVO. GRUPO ECONÔMICO DE FATO. RECONHECIMENTO. PEDIDO DE

EXCLUSAO DAS DEMAIS EMPRESAS. ILEGITIMIDADE. ART. 6º DO CPC. OFENSA.

SOLIDARIEDADE PASSIVA TRIBUTÁRIA. RECURSO IMPROVIDO. 1. A empresa executada não tem
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legitimidade para pleitear, em nome próprio, direito alheio. Inteligência do art. 6º, do CPC. 2. O relatório dos

auditores do INSS demonstrou, com clareza, a existência de grupo econômico de fato entre a empresa

executada e as demais pessoas jurídicas. 3. Decisão judicial anterior já reconheceu a existência do Grupo

Econômico PAMCARY. 4. Não restou demonstrada a efetiva penhora de bens, de forma a garantir a dívida

fiscal. 5. Há responsabilidade solidária tributária entre as empresas do mesmo grupo econômico. 6.

Precedentes. 7. Recurso desprovido."

AC 94.2001.4.03.9999, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJU 12/01/2005: "DIREITO PROCESSUAL CIVIL.

EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS OPOSTOS PELA PESSOA JURÍDICA NA DEFESA DE DIREITO

PESSOAL DOS SÓCIOS. INDEFERIMENTO DA INICIAL. APELAÇÃO. DESERÇÃO. ILEGITIMIDADE

ATIVA CONFIRMADA. 1. Os embargos à execução fiscal, que tramitaram por delegação de competência

perante a Justiça Estadual, sujeitam-se ao regimental local de custas que, na forma dos precedentes do

Superior Tribunal de Justiça, dispensa o preparo da apelação: preliminar de deserção rejeitada. 2. A empresa

executada não tem legitimidade para ajuizar embargos à execução fiscal, na defesa de direito alheio e pessoal

dos sócios, co-executados, a quem a lei confere a respectiva titularidade e disponibilidade, e cuja inércia não

pode ser suprida pela pessoa jurídica, a quem não aproveita qualquer das alegações deduzidas. 3. Rejeição da

preliminar de deserção, e desprovimento da apelação."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à decisão que, em execução fiscal, após recebimento de apelação de sentença

de improcedência dos embargos à execução apenas no efeito devolutivo, deferiu pedido fazendário de

"designação de datas para hasta pública dos bens penhorados nestes autos" (f. 104).

Alegou, em suma, que: (1) "está sendo executada por débitos oriundos de COFINS, de julho a dezembro de 1999,

(...), e com embargos à execução julgados improcedentes, conforme sentença de folhas 78/80 dos autos, (...), não

deixa margem a dúvidas de que está irremediavelmente prescrita a execução" (f. 03); (2) "o despacho agravado,

ao determinar a hasta dos bens penhorados, que são do estoque rotativo da Agravante, pode causar sérios

prejuízos financeiros e irreversíveis, ainda mais tendo em conta a decisão da Corte Especial do STJ, entendendo

ser inconstitucional qualquer alteração no CTN, e que trate da prescrição, por leis ordinárias, como o CPC ou a

LEF" (f. 18); (3) "apesar dos efeitos legais que são conhecidos da ora Agravante, da apelação intentada em sede

de embargos à execução, no caso presente há fortes indicações de que a expropriação do estoque rotativo, ou

seja, dos bens que circulam pela Agravante, constituindo em seu próprio capital de giro mobiliário, resultará na

lesão irreversível, já que tudo indica que a cobrança do crédito tributário está fulminada pela prescrição, sendo

a cobrança irregular, conforme artigo 203 do CTN" (f. 18); e (4) "é o caso de se atribuir o efeito suspensivo,

visando a suspensão dos atos de expropriação até o julgamento da apelação, pelos fortes fundamentos que se
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atacam na mesma, e reiterada decisões das Cortes Superiores, da prevalência do CTN, sobre qualquer lei

ordinária que trate, mesmo que dos efeitos processuais, da interrupção e suspensão da prescrição" (f. 18).

DECIDO.

Ocorre que nesta data a apelação nos embargos à execução fiscal (AC 0000969-93.2008.4.03.6182) foram

julgados por esta Relatoria, pelo que resta prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo prejudicado o recurso e nego-lhe

seguimento.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028937-78.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra decisão que, em execução fiscal, suspendeu o pagamento de dividendos

a serem distribuídos aos acionistas da companhia, na ordem de R$ 139.931,12, determinando o bloqueio e a

penhora de eventuais valores já disponibilizados em instituição bancária, com intimação à Companhia Brasileira

de Liquidação e Custódia/CBLC/Bovespa e Departamento de Ações e Custódia do Banco Bradesco S/A;

alegando-se que os dividendos não fazem parte do ativo da agravante, correspondendo a uma obrigação com

terceiros, e que os débitos estão com a exigibilidade suspensa, pois permanece ativa no parcelamento instituído

pela Lei 11.941/2009, não tendo sido comunicada da sua exclusão.

Intimada para a contraminuta, a Fazenda Nacional pugnou pelo improvimento do agravo, com a manutenção da

decisão agravada.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Na espécie, com a validação do pedido de parcelamento (Lei 11.941/09), em 21/08/2009, a agravante passou a

efetuar o recolhimento de parcela mínima (f. 234/83) e logrou consolidação de parcelamento, em 30/06/2011 (f.

364), apurando-se parcelas de R$ 333.684,08 (f. 366/7). A partir de dezembro/2011, houve a dispensa liminar do

pagamento da parcela, a que se obrigou o contribuinte, prejudicando a viabilidade do parcelamento, já que os

valores que não foram pagos tiveram grande repercussão financeira, com oneração substancial da própria

capacidade de regularização, com prejuízos não apenas ao próprio Fisco, como à empresa diante do acúmulo de

valores vencidos (f. 366/8). Desta forma, a PFN requereu que fosse afastada a causa suspensiva da exigibilidade

prevista no artigo 151, VI, do CTN, tendo em vista o inadimplemento das parcelas mensais, bem como o bloqueio

de valores a serem distribuídos a título de dividendos pela agravante (f. 354/8).

A decisão agravada assim considerou (f. 395/7):

 

"De início, observo que nada obsta a que o juiz possa proferir no mesmo processo nova decisão interlocutória,

ainda que em sentido contrário à anterior, desde que ocorram novas circunstâncias determinantes ( fls.

304).No caso dos autos, efetivamente foi proferida decisão anterior determinando a suspensão do andamento

processual, vez que, naquela ocasião, ainda pendia de apreciação o parcelamento do débito.Em seguida,
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substituiu-se a CDA.Ocorre que, consoante demonstrado posteriormente pela exeqüente, o parcelamento não

teve seu cumprimento adequado.No caso dos autos, pois, não existem mais óbices ao prosseguimento normal

do processo executivo, pelos valores constantes das CDAs encartadas a fls. 308/365, os quais, atualizados

(fls.368), perfazem o total informado pela exeqüente de R$139.931,12, uma vez que "a dívida tributária da

executada para com a união supera quatrocentos milhões de reais" ( fls. 383/393).De outra parte, o documento

de fl. 380 comprova que a executada está prestes a fazer vultosa distribuição de valores, a título de dividendos,

o que contraria frontalmente o disposto no art. 32, "a", da Lei 4.357/64 e no art. 52, I, da Lei 8.212/91. Não se

pode olvidar que os créditos tributários têm preferência para liquidação, somente cedendo em favor de outros

expressamente previstos em lei, que não é o caso da distribuição de lucros.Consoante já se decidiu em caso

similar "A autora poderá distribuir dividendos após a consolidação da garantia das execuções fiscais, por

dinheiro existente em suas contas bancárias. Nada há que a impeça de cumprir essa obrigação social. O que

não pode fazer é, no lugar de garantir as execuções fiscais com os valores existentes em suas contas bancárias,

destinar tais valores para o pagamento de dividendos. Inexiste esse tipo de privilégio em nosso ordenamento

jurídico" (STJ - MC 012969-RJ, Rel. Min. José Delgado, decisão de 26.06.2007, DJU 13.08.2007).Por esses

fundamentos e pelo mais que dos autos consta:1. Afasto a causa de suspensão do feito, devido ao

descumprimento do parcelamento (fls. 373, 378) com fundamento nos dispositivos legais acima citados, defiro

o pedido de fls. 370 e suspendo, até ulterior deliberação deste Juízo, o pagamento de dividendos na ordem de

R$139.931,12, na forma da Lei 9.703/98, conforme deliberado e publicado no documento de fls. 380 da

executada, determinando o bloqueio e a penhora de eventuais valores já disponibilizados, a esse título, em

qualquer instituição bancária. Expeça-se o necessário que deverá ser cumprido por oficial de plantão;2 - da

penhora, intimem-se os seguintes órgãos: COMPANHIA BRASILEIRA DE LIQUIDAÇÃO E

CUSTÓDIA/CBLC/BOVESPA; DEPARTAMENTO DE AÇÕES E CUSTÓDIA DO BANCO BRADESCO

S.A. e a EXECUTADA encaminhando-se cópia desta decisão para ciência e cumprimento.P.R.I."

 

Com efeito, observado o descumprimento do parcelamento e diante da preferência da penhora de dinheiro bem

como da interpretação dada ao princípio da menor onerosidade do devedor, correta a decisão que determinou a

constrição para garantia integral do débito dos dividendos destinados à distribuição aos acionistas, conforme

aprovado em assembléia geral ordinária de 02/05/2011 (f. 369/70). A propósito, os seguintes julgados:

 

AGRMC 17172, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 02/02/2011: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. MEDIDA CAUTELAR. FIANÇA BANCÁRIA OFERECIDA EM AÇÃO CAUTELAR DE

CAUÇÃO PARA EMISSÃO DE CND. SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO.

INEXISTÊNCIA. PENHORA DE DIVIDENDOS A SEREM DISTRIBUÍDOS AOS ACIONISTAS.

POSSIBILIDADE. 1. Pretende-se anular a penhora dos dividendos que seriam distribuídos aos acionistas, sob

o fundamento de que o crédito tributário estava suspenso por meio de caução (fiança bancária), conforme

decisão judicial transitada em julgado. 2. O Tribunal de origem consignou que a fiança bancária foi prestada a

título de caução para obter CND - e não para suspender a exigibilidade do crédito tributário - e que inexiste

garantia similar nos autos da Execução Fiscal, motivo pelo qual deve ser mantida a penhora efetivada sobre

dinheiro. 3. A caução não corresponde às hipóteses listadas no art. 151 do CTN, descabendo cogitar da

suspensão da exigibilidade do crédito tributário, cuja interpretação, por sinal, é restritiva (art. 111, I, do CTN).

4. Ademais, a questão não pode ser julgada sem considerar o periculum in mora inverso. A pretensão da

empresa é obter efeito suspensivo ao Recurso Especial não para acautelar o resultado útil do processo, mas sim

para obter o bem da vida pleiteado (isto é, a liberação imediata do numerário relativo aos dividendos para os

acionistas). 5. A concessão do efeito suspensivo, nos moldes em que pleiteado, mais se aproxima da própria

antecipação da tutela recursal. Ela acarretará irreversibilidade para a Fazenda Pública, que não poderá

recuperar o dinheiro em espécie (indisponível para ambas as partes porque depositado em conta judicial até o

trânsito em julgado), e terá como garantia a fiança bancária cuja inexeqüibilidade foi constatada pelo

Tribunal a quo. 6. Agravo Regimental não provido."

AI 00198962420114030000, Rel. Des. Fed. MAIRAN MAIA, e-DJF3 19/01/2012: "AGRAVO - NEGATIVA

DE SEGUIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PENHORA - BEM

IMÓVEL - SUBSTITUIÇÃO POR DIVIDENDOS A SEREM DIVIDIDOS AOS ACIONISTAS - AUSÊNCIA

DE ALTERAÇÃO SUBSTANCIAL CAPAZ DE INFLUIR NA DECISÃO PROFERIDA. 1. A Lei Adjetiva

Civil autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar ou negar seguimento

aos recursos que lhe são distribuídos. 2. Decisão monocrática no sentido de negar seguimento ao agravo de

instrumento interposto contra decisão que, em execução fiscal, deferiu o pedido da exeqüente de substituição

do bem indicado à penhora pelo bloqueio de lucros e dividendos a serem por ela distribuídos aos respectivos

acionistas, no montante total de R$ 3.000.000,00 (três milhões de reais). Em face dessa decisão, a agravante

opôs embargos de declaração, aos quais negou-se seguimento. 3. A penhora consiste em ato serial do processo

executivo objetivando a expropriação de bens do executado, a fim de satisfazer o direito do credor já

reconhecido e representado por título executivo. Necessariamente, deve incidir sobre o patrimônio do devedor,
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constrangendo "tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal, juros, custas e honorários

advocatícios", nos precisos termos do art. 659 do Código de Processo Civil. 4. Os bens penhorados têm por

escopo precípuo a satisfação do crédito inadimplido. A seu turno, estipula o art. 620 do Código de Processo

Civil dever ser promovida a execução pelo modo menos gravoso ao devedor. Contudo, o dispositivo em epígrafe

não pode ser interpretado de tal modo que afaste o direito do credor-exeqüente de ver realizada a penhora

sobre bens aptos para assegurar o juízo. 5. Ausência de alteração substancial capaz de influir na decisão

proferida quando do exame do agravo de instrumento."

AI 00083048020114030000, Rel. Des. Fed. JOSÉ LUNARDELLI, e-DJF3 12/01/2012: "AGRAVO LEGAL.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENHORA DE DIVIDENDOS. POSSIBILIDADE. INTERESSE PÚBLICO.

IMPROVIMENTO. A penhora é meio legal hábil para constrição do patrimônio do devedor e possui dupla

finalidade: a) permitir ao executado o exercício pleno do direito de defesa, pela via dos embargos do devedor;

b) propiciar ao exeqüente a satisfação integral do crédito, quando ausente resistência do devedor ou, se

presente tal resistência, julgada improcedente. In casu, verifica-se que a agravante formulou pedido de

penhora do crédito de R$ 8.941.954,40 (oito milhões, novecentos e quarenta e um mil, novecentos e cinquenta e

quatro reais e quarenta centavos), decorrente de demanda judicial julgada procedente em face da União, já

transitada em julgado. Referida providência não restou requerida na instância de origem, não tendo ocorrido a

manifestação da exequente acerca da concordância da penhora sobre aludido crédito, o que impede seu exame

nesta sede. Com efeito, nos termos da Lei 6.830/80, "o executado será citado para, no prazo de 5 (cinco) dias,

pagar a dívida com os juros e multa de mora e encargos indicados na Certidão de Dívida Ativa, ou garantir a

execução" (artigo 8º). Tal situação permite ao devedor a oportunidade de extinguir a execução

espontaneamente ou garanti-la para que possa exercitar sua defesa, e não deve ser excluída apenas pela

circunstância apontada pela agravante, qual seja, o pagamento de dividendos. Não se que não se confunde a

proibição de bonificações a acionistas de pessoa jurídica (art. 32 da Lei 4.357/64) em débito com o Fisco com a

penhora de valores ainda pertencentes ao executado, destinados à distribuição de dividendos. Ora, a

disponibilidade jurídica ou econômica dos dividendos ocorre quando os valores deixam a pessoa jurídica, não

quando esta delibera por sua distribuição. Embora a execução deva ser processada pelo modo menos gravoso

para o devedor, nos termos do art. 620 do CPC, impõe-se a manutenção da penhora sobre dividendos e valores

destinados à participação nos lucros da pessoa jurídica, a fim de que o interesse público seja resguardado.

Agravo legal a que se nega provimento."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de Origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00005 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030820-60.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2012.03.00.030820-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : CARLOS JOSE RIBEIRO DO VAL e outro

: LAILA ZACHARIAS DO VAL

ADVOGADO : SIDNEIA TENORIO CAVALCANTE TAKEMURA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : GUIVAL IND/ E COM/ DE MOVEIS LTDA

ADVOGADO : IRIO JOSE DA SILVA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE DRACENA SP

No. ORIG. : 93.00.00008-5 1 Vr DRACENA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     522/2551



Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento contra rejeição de exceção de pré-executividade (f. 20).

DECIDO.

O recurso não merece trânsito, porquanto intempestivo.

Com efeito, a decisão agravada foi disponibilizada no DJE em 14/09/2012 (f. 20 vº), considerada como data da

publicação o dia 17/09/2012, e os agravantes protocolizaram seu recurso somente em 19/10/2012 (f. 02), quando

já transcorrido o prazo legal.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao presente recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00006 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0031509-07.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos etc.

Preliminarmente, apresentem os agravantes, em cinco (05) dias, as guias originais de recolhimento das custas, sob

pena de negativa de seguimento ao presente recurso.

Publique-se.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00007 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0012707-58.2012.4.03.0000/MS

 

 

 

2012.03.00.031509-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : ALDO JORGE SCARANO e outro

: DANIEL ALEJANDRO SCARANO

ADVOGADO : CAMILA ÂNGELA BONÓLO PARISI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00160717120124036100 1 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.012707-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : EUTIMIO SEPULVIDA espolio

ADVOGADO : RAPHAEL PEREZ SCAPULATEMPO FILHO e outro

REPRESENTANTE : RAQUEL SARAVAL NEGRAO

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : EMPRESA FUNERARIA MATO GROSSO DO SUL LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS
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DESPACHO

Vistos, etc.

F. 395: Esclareça o requerente a divergência entre o número da execução fiscal mencionada à f. 396 e o do feito

originário a que se refere o presente recurso.

Intime-se.

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00008 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021252-20.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento à concessão de liminar, em mandado de segurança, para consolidação e

manutenção da impetrante no parcelamento da Lei 11.941/2009, na modalidade "Saldo Remanescente dos

Programas Refis, Paes, Paex e Parcelamentos Ordinários - art. 3º - RFB - Demais Débitos".

DECIDO.

Conforme consulta ao sistema informatizado desta Corte, nos autos da ação originária foi proferida sentença, pelo

que resta prejudicado o presente recurso.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo prejudicado o recurso e nego-lhe

seguimento.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19451/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005375-75.2000.4.03.6106/SP

 

 

 

No. ORIG. : 00012349720014036002 1 Vr DOURADOS/MS

2012.03.00.021252-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

AGRAVADO : NOVA MERCANTE DE PAPEIS LTDA

ADVOGADO : MAIRA CRISTINA SANTOS MADEIRA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00059499620124036100 14 Vr SAO PAULO/SP

2000.61.06.005375-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE :
UNIMED SAO JOSE DO RIO PRETO COOPERATIVA DE TRABALHO
MEDICO
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DESPACHO

Os autos retornaram do Superior Tribunal de Justiça, após julgamento de Recurso Especial.

Verifico, entretanto, que o julgamento proferido por aquele Tribunal esgotou toda a matéria posta em discussão,

não restando questão a ser apreciada nesta instância.

Assim, determino o encaminhamento dos autos à primeira instância para as providências cabíveis.

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

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal Relator

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005815-56.2000.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em face de sentença que acolheu exceção de pré-executividade e reconheceu a ocorrência de

prescrição do crédito tributário, com a extinção da execução fiscal, nos termos do artigo 269, IV, do CPC, sem a

condenação da exeqüente em verba honorária.

Apelou a excipiente, alegando, em suma, que é devida a condenação da Fazenda Nacional em honorários

advocatícios.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se pacificada a jurisprudência, firme no sentido da legalidade da condenação da exeqüente

na verba honorária, quando do acolhimento de exceção de pré-executividade oposta, conforme revelam, entre

outros, os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte (g.n.):

 

- RESP n° 508301, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 29.09.2003, p. 166: "RECURSO ESPECIAL.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. DESISTÊNCIA. NÃO INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS À

EXECUÇÃO. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. HONORÁRIOS. CABIMENTO. 1. A verba honorária

é devida pela Fazenda exeqüente tendo em vista o caráter contencioso da exceção de pré-executividade e da

circunstância em que ensejando o incidente processual, o princípio da sucumbência implica suportar o ônus

correspondente. 2. A ratio legis do art. 26 da Lei 6830 pressupõe que a própria Fazenda, sponte sua, tenha

dado ensejo à extinção da execução, o que não se verifica quando ocorrida exceção de pré-executividade,

situação em tudo por tudo assemelhada ao acolhimento dos embargos. 3. Raciocínio isonômico que se amolda

à novel disposição de que são devidos honorários na execução e nos embargos à execução (§ 4º do art. 20 - 2ª

parte) 4. A novel legislação processual, reconhecendo as naturezas distintas da execução e dos embargos, estes

ADVOGADO : JOSE RODRIGO LINS DE ARAUJO e outro

: JARBAS ANDRADE MACHIONI

: RITA DE CASSIA ANDRADE M PEREIRA DOS SANTOS

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE S J RIO PRETO SP

2000.61.11.005815-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : MARILIM DISTRIBUIDORA DE DOCES LTDA

ADVOGADO : AROLDO DE OLIVEIRA LIMA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

No. ORIG. : 00058155620004036111 1 Vr MARILIA/SP
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como processo de cognição introduzido no organismo do processo executivo, estabelece que são devidos

honorários em execução embargada ou não. 5. Deveras, reflete nítido, do conteúdo do artigo 26 da LEF, que a

norma se dirige à hipótese de extinção administrativa do crédito com reflexos no processo, o que não se

equipara ao caso em que a Fazenda, reconhecendo a ilegalidade da dívida, desiste da execução. 6. Forçoso

reconhecer o cabimento da condenação da Fazenda Pública em honorários advocatícios na hipótese de

desistência da execução fiscal após a citação e o oferecimento da exceção de pré-executividade, a qual, mercê

de criar contenciosidade incidental na execução, pode perfeitamente figurar como causa imediata e geradora

do ato de disponibilidade processual, sendo irrelevante a falta de oferecimento de embargos à execução,

porquanto houve a contratação de advogado, que, inclusive, peticionou nos autos. 7. Recurso especial

desprovido."

- AGRESP n° 625345, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJU de 21.03.2005, p. 251: "PROCESSUAL

CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EXTINÇÃO. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. PEDIDO DE

DESISTÊNCIA DA EXECUÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. MAJORAÇÃO DO

QUANTUM FIXADO. 1. É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de que, havendo extinção da

execução fiscal em virtude de pedido de desistência do exeqüente, efetivado após a citação do executado, são

devidos os honorários advocatícios. 2. Com mais razão, portanto, afirma a jurisprudência da Corte ser devida a

condenação da Fazenda ao pagamento da verba honorária, na hipótese de acolhimento de exceção de pré-

executividade. 3. A orientação prevalente no âmbito da 1ª Seção firmou-se no sentido da desnecessidade de

observância dos limites percentuais de 10% e 20% postos no § 3º do art. 20 do CPC, quando a condenação em

honorários ocorra em uma das hipóteses do § 4º do mesmo dispositivo, tendo em vista que a remissão aí

contida aos parâmetros a serem considerados na "apreciação eqüitativa do juiz" refere-se às alíneas do § 3º, e

não ao seu caput. Considera-se ainda que tais circunstâncias, de natureza fática, são insuscetíveis de reexame

na via do recurso especial, por força do entendimento consolidado na Súmula 7/STJ, exceto nas hipóteses em

que exorbitante ou irrisório o quantum fixado pelas instâncias ordinárias. 4. Agravos regimentais improvidos."

- AGRESP n° 670038, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU de 18.04.2005, p. 228: "PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. PROVIMENTO PARCIAL.

EXTINÇÃO DE PARTE DA EXECUÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO.

OCORRÊNCIA DE CONTRADITÓRIO. PRINCÍPIOS DA CAUSALIDADE E DA SUCUMBÊNCIA.

PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Execução Fiscal da Fazenda Nacional fundada em quatro

Certidões da Dívida Ativa, três das quais extintas pela exceção de pré-executividade. Acórdão negando os

honorários advocatícios em razão da não-extinção da execução. Recurso especial parcialmente provido,

concedendo a verba honorária relativamente ao valor da execução extinta. Agravo regimental sustentando a

mesma tese do acórdão e, subsidiariamente, requerendo o reconhecimento da sucumbência recíproca. 2. Em

razão dos princípios da causalidade e da sucumbência e do caráter contencioso da exceção de pré-

executividade, provida esta, ainda que parcialmente, é devido o pagamento da verba honorária pela parte

vencida. 3. Observância da premissa de que a vitória processual de quem tem razão deixaria de ser integral

quando ele tivesse de suportar gastos para vencer. 4. Agravo regimental improvido."

- AC n° 2002.61.82.018120-0, Rel. Des. Fed. NERY JUNIOR, DJF3 CJ1 de 06.10.2009, p. 267: "PROCESSO

CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. EXTINÇÃO DO PROCESSO.

PRESCRIÇÃO. CONDENAÇÃO EM HONORÁRIOS. PRINCÍPIO DA CAUSALIDADE. 1.Possível o

executado defender-se por meio da exceção de pré-executividade, sem a garantia do Juízo, nas hipóteses

excepcionais de pagamento ou ilegitimidade de parte documentalmente comprovados, cancelamento de débito,

anistia, remissão e outras situações reconhecíveis de plano, como é o caso da prescrição. 2.As execuções fiscais

não podem prolongar-se por tempo indeterminado. A partir da constituição do crédito a Fazenda tem 5 anos

para inscrever os créditos não pagos em dívida ativa e ajuizar a execução ativa para sua cobrança.

3.Reconhecida a ocorrência da prescrição dos processos 200261820181200, 200261820186312 e

200261820192439. 4.Não há mais que se discutir a questão da prescrição decenal das contribuições sociais,

pois, tida como inconstitucional, conforme Súmula Vinculante n° 8 do STF. 5.Cabe àquele que dá causa ao

ajuizamento indevido arcar com os ônus da sucumbência, nos termos do que preconiza o princípio da

causalidade. No presente caso, a Fazenda ajuizou ação de execução fiscal já prescrita, dando causalidade à

imposição do ônus da sucumbência. 6.Apelação e remessa oficial, tida por ocorrida, parcialmente providas."

- AC n° 2003.61.14.002055-1, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJF3 CJ2 de 03.03.2009, p. 274:

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR

HOMOLOGAÇÃO (COFINS). TERMO INICIAL. DATA DO VENCIMENTO DO DÉBITO. DATA DA

ENTREGA DA DCTF. TERMO FINAL: AJUIZAMENTO DA EXECUÇÃO SÚMULA 106/STJ.

SUSPENSÃO DE 180 DIAS. PRAZO DECENAL. NÃO APLICABILIDADE. HONORÁRIOS DEVIDOS. 1.

Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, em que a notificação do contribuinte se dá

no momento da entrega da DCTF, não há que se falar em decadência, tendo em vista que a constituição do

crédito tributário opera-se automaticamente. 2. Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação,

inexistindo pagamento antecipado a se homologar, a constituição definitiva do crédito tributário ocorre com a
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entrega da declaração ao Fisco, de maneira que a quantia devida passa a ser exigível a partir daquela data,

devendo ser promovida a execução fiscal nos cinco anos subseqüentes, sob pena de prescrição. 3. No caso em

apreço, entretanto, observo que não foi acostada aos autos a DCTF, de modo que adoto a data do vencimento

do débito como termo a quo para a contagem do prazo prescricional para o ajuizamento da execução,

conforme entendimento da Turma. 4. Em se tratando de execução ajuizada anteriormente à edição da LC

118/2005, o termo final para a contagem do prazo prescricional deve ser a data do ajuizamento da execução,

conforme entendimento da Terceira Turma, segundo o qual é suficiente a propositura da ação para

interrupção do prazo prescricional. Exegese da Súmula 106/STJ. 5. Afastada a prescrição decenal prevista nos

artigos 45 e 46 da Lei 8.212/1991, dada a orientação firmada pelo STF no sentido da sua

inconstitucionalidade, conforme Súmula Vinculante nº 8. 6. Estão prescritos todos os débitos em cobrança,

considerando que transcorreram mais de cinco anos entre as datas de vencimento e a data do ajuizamento da

execução. 7. De rigor, portanto, a manutenção da sentença, no que se refere à prescrição, ainda que por

fundamento diverso. 8. Deve ser mantida a condenação em honorários imposta à exeqüente, pois houve a

constituição do ângulo processual, sendo que a executada foi obrigada a efetuar despesas e constituir

advogado para apresentar sua defesa, na forma de exceção de pré-executividade, tendo logrado êxito, o que

impõe o ressarcimento das quantias despendidas. 9. Entretanto, no que se refere ao percentual da condenação,

merecereforma a sentença, devendo ser reduzida para 5% sobre o valor da execução atualizado, nos termos do

entendimento desta Turma. 10. Remessa oficial, tida por ocorrida, e apelação da União, parcialmente providas,

apenas para reduzir a verba honorária."

- APELREE n° 2007.61.82.008195-0, Rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, DJF3 CJ2 de 30/03/2009, p.

251: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - EXCEÇÃO DE PRÉ-

EXECUTIVIDADE - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - DECADÊNCIA QUINQUENAL -

INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI Nº 8.212/91 DECLARADA PELO STF -

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DEVIDOS E REDUZIDOS - APELAÇÃO E REMESSA OFICIAL

PARCIALMENTE PROVIDA. 1. Sendo as contribuições sociais sub-espécies do gênero "tributos", devem

atender o art. 146, III, 'b' da CF/88 que dispõe caber à Lei Complementar estabelecer "normas gerais" em

matéria de legislação tributária, inclusive no tocante a decadência e prescrição. Assim, a matéria atualmente,

ou melhor, após o advento da Constituição Federal - que recepcionou o CTN (Lei 5.172/66) - deve ser regrada

pelos seus artigos 173 e 174, sendo certo que o prazo é qüinqüenal e no caso da decadência (direito de

constituir o crédito) inicia-se no 1º dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido

efetuado. Não teria substrato de validade a lei ordinária dispondo de modo diverso (art. 45 da Lei 8.212/91). 2.

Verificando a Fazenda Pública não ter havido pagamento, tem cinco anos para constituir seu crédito e em se

tratando de tributo cujo pagamento é de ser antecipado em relação a ato administrativo do lançamento,

constatado o não pagamento, persistirá o direito de efetuar o lançamento de ofício até que ocorra a decadência.

Aliás, na sessão de 11.06.2008 o plenário do STF proclamou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei

nº 8.212/91 (REs nº 556664, 559882 e 560626), sendo que na seqüência foi editada a Súmula Vinculante nº 8,

com o seguinte discurso: "São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os

artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário". 3. Em relação à

condenação da exequente em verba honorária, esclareço que o art. 20 do Código de Processo Civil é claro ao

estabelecer que a sentença deverá condenar o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os

honorários advocatícios. 4. No caso dos autos, constata-se que os executados obrigaram-se a constituir

advogado para oferecer exceção de pré-executividade. Desta forma, para a fixação da verba honorária entendo

ser necessária a observação do princípio da causalidade, segundo o qual aquele que deu causa à instauração

do processo ou ao incidente processual deve se responsabilizar pelas despesas dele decorrente. 5. A singeleza da

matéria tratada não recomenda que a base de cálculo dos honorários seja o valor da execução que era da

ordem de R$ 2.393.899,61 e que ainda deveria ser atualizada para tal fim. É de melhor justiça fixar a

honorária em R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais). 6. Apelação e remessa oficial parcialmente providas."

- AG n° 2003.03.00.021768-1, Rel. Des. Fed. SALETTE NASCIMENTO, DJU de 30.06.2004, p. 299:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE.

PROCEDÊNCIA. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO FISCAL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO.

1. Acolhida a exceção de pré-executividade, extinguindo-se, assim, a execução fiscal, cabível a condenação em

honorários advocatícios, à luz do art.20, § 4º do CPC. Precedentes (STJ: Resp nº 257.002 /ES, Rel. Min. Barros

Monteiro, DJU 18.12.2000; Resp nº 195.351 / MS, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJU 12.04.99;

TRF1: AC nº 2002.01.00.034214-7, Rel. Des. Fed. Mário César Ribeiro, DJU 06.03.2003; TRF3: AG nº

2002.03.00014655-4, Des. Fed. Nery Júnior, DJU 20.11.2002). 2. Agravo improvido."

 

Certo, pois, que é devida a verba honorária à executada, condenando a exeqüente ao pagamento de honorários

advocatícios de 10% sobre o valor atualizado da execução, na forma da jurisprudência da Turma, firmada à luz do

artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil, e considerando as circunstâncias do caso concreto.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação.
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Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004099-32.2002.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de ação de rito ordinário, ajuizada por CORA CENTRO ONCOLÓGICO DA REGIÃO DE

ARARAQUARA S/C LTDA., com a finalidade de afastar a cobrança da contribuição ao INCRA e consequente

pedido de compensação. 

Valor da causa fixado em R$ 1.000,00 para 12/6/2002.

Processado o feito, foi proferida sentença que julgou improcedente a ação. 

A autora apelou pugnando pela reforma da sentença.

Com contrarrazões e regularmente processado o recurso, subiram os autos a esta Corte.

No julgamento ocorrido em 16 de novembro de 2005, a Terceira Turma desta Corte, por unanimidade, "deu

parcial provimento à apelação, sendo que a Desembargadora Federal Cecília Marcondes acompanhava pela

conclusão".

Remetidos os autos à Vice-Presidência desta Corte, para exame de admissibilidade do recurso especial interposto

pela União, foi proferida a decisão de fls. 639/640, que determinou a devolução dos autos à Turma Julgadora, para

que o Relator proceda nos termos do artigo 543-C, § 7º, II, do CPC, em razão de o acórdão recorrido divergir da

orientação do STJ (RESP 977.058/RS).

Decido. 

Ressalto que o acórdão proferido anteriormente pela Turma refletiu a interpretação vigente ao tempo do respectivo

julgamento que, porém, encontra-se superada diante da consolidação, em sentido contrário, da jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça.

Com efeito, a Terceira Turma desta Corte vinha se pronunciando no sentido de que a contribuição ao INCRA foi

considerada extinta com o advento da Lei n. 7.787/1989.

Contudo, em sessão realizada no dia 10/9/2008, o E. Superior Tribunal de Justiça, nos autos do REsp n.

977.058/RS, decidiu que, em razão da multiplicidade de recursos a respeito dessa matéria, deveria o feito ser

julgado como "recurso representativo de controvérsia", aplicando-se o procedimento previsto art. 543-C, do CPC.

No julgamento do citado recurso, a Primeira Seção daquele Tribunal entendeu que a exação destinada ao INCRA,

criada pelo Decreto-Lei n. 1.110/1970, não se destina ao financiamento da seguridade social, tratando-se de

contribuição de intervenção no domínio econômico, não tendo sido extinta pela Lei n. 7.787/1989 e tampouco

pela Lei n. 8.213/1991, conforme se verifica do respectivo aresto:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DESTINADA AO INCRA.

ADICIONAL DE 0,2%. NÃO EXTINÇÃO PELAS LEIS 7.787/89, 8.212/91 E 8.213/91. LEGITIMIDADE. 

1. A exegese Pós-Positivista, imposta pelo atual estágio da ciência jurídica, impõe na análise da legislação

infraconstitucional o crivo da principiologia da Carta Maior, que lhe revela a denominada "vontade

2002.61.08.004099-6/SP

APELANTE : CORA CENTRO ONCOLOGICO DA REGIAO DE ARARAQUARA S/C LTDA

ADVOGADO : ADIRSON DE OLIVEIRA JUNIOR

: ADIRSON DE OLIVEIRA JUNIOR

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria INCRA

ADVOGADO : ISABELLA MARIANA SAMPAIO PINHEIRO DE CASTRO e outro

: PAULO SÉRGIO MIGUEZ URBANO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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constitucional", cunhada por Konrad Hesse na justificativa da força normativa da Constituição. 

2. Sob esse ângulo, assume relevo a colocação topográfica da matéria constitucional no afã de aferir a que vetor

principiológico pertence, para que, observando o princípio maior, a partir dele, transitar pelos princípios

específicos, até o alcance da norma infraconstitucional. 

3. A Política Agrária encarta-se na Ordem Econômica (art. 184 da CF/1988) por isso que a exação que lhe

custeia tem inequívoca natureza de Contribuição de Intervenção Estatal no Domínio Econômico, coexistente com

a Ordem Social, onde se insere a Seguridade Social custeada pela contribuição que lhe ostenta o mesmo nomen

juris. 

4. A hermenêutica, que fornece os critérios ora eleitos, revela que a contribuição para o Incra e a Contribuição

para a Seguridade Social são amazonicamente distintas, e a fortiori, infungíveis para fins de compensação

tributária. 

5. A natureza tributária das contribuições sobre as quais gravita o thema iudicandum, impõe ao aplicador da lei

a obediência aos cânones constitucionais e complementares atinentes ao sistema tributário. 

6. O princípio da legalidade, aplicável in casu, indica que não há tributo sem lei que o institua, bem como não há

exclusão tributária sem obediência à legalidade (art. 150, I da CF/1988 c.c art. 97 do CTN). 

7. A evolução histórica legislativa das contribuições rurais denota que o Funrural (Prorural) fez as vezes da

seguridade do homem do campo até o advento da Carta neo-liberal de 1988, por isso que, inaugurada a

solidariedade genérica entre os mais diversos segmentos da atividade econômica e social, aquela exação restou

extinta pela Lei 7.787/89. 

8. Diversamente, sob o pálio da interpretação histórica, restou hígida a contribuição para o Incra cujo desígnio

em nada se equipara à contribuição securitária social. 

9. Conseqüentemente, resta inequívoca dessa evolução, constante do teor do voto, que: (a) a Lei 7.787/89 só

suprimiu a parcela de custeio do Prorural; (b) a Previdência Rural só foi extinta pela Lei 8.213, de 24 de julho de

1991, com a unificação dos regimes de previdência; (c) entretanto, a parcela de 0,2% (zero vírgula dois por

cento) - destinada ao Incra - não foi extinta pela Lei 7.787/89 e tampouco pela Lei 8.213/91, como vinha sendo

proclamado pela jurisprudência desta Corte. 

10. Sob essa ótica, à míngua de revogação expressa e inconciliável a adoção da revogação tácita por

incompatibilidade, porquanto distintas as razões que ditaram as exações sub judice, ressoa inequívoca a

conclusão de que resta hígida a contribuição para o Incra. 

11. Interpretação que se coaduna não só com a literalidade e a história da exação, como também converge para

a aplicação axiológica do Direito no caso concreto, viabilizando as promessas constitucionais pétreas e que

distinguem o ideário da nossa nação, qual o de constituir uma sociedade justa e solidária, com erradicação das

desigualdades regionais. 

12. Recursos especiais do Incra e do INSS providos". 

(REsp 977.058/RS, Primeira Seção, Relator Ministro Luiz Fux, j. 22/10/2008, DJe de 10/11/2008, destaquei)

 

Tal questão é considerada cristalizada na jurisprudência do E. Superior Tribunal de Justiça, tanto que seus ilustres

Ministros têm-na solvido por meio de decisões monocráticas (Ag 1055327/PR, Relator Ministro Luiz Fux, DJ de

18/2/2009; AgRg no AgRg no REsp 734533/CE, Relator Ministro Humberto Martins, DJ de 17/2/2009; RE no

AgRg no REsp 979366/PR, Relator Ministro Ari Pargendler, DJ de 16/2/2009; Ag 1093305/RS, Relator Ministro

Herman Benjamin, DJ de 6/2/2009; REsp 1014802/RS, Relator Ministro Castro Meira, DJ de 3/2/2009).

Dessa forma, acompanho a orientação firmada pelo E. Superior Tribunal de Justiça no sentido de reconhecer

devida a contribuição destinada ao INCRA, no percentual de 0,2% a incidir sobre a folha de salários,

considerando que tal contribuição, desde a sua concepção, apresenta natureza jurídica de contribuição de

intervenção no domínio econômico (artigo 149, da CF/1988), cujo produto de arrecadação destina-se

especificamente aos programas de reforma agrária, atendendo aos princípios da função social da propriedade e da

diminuição das desigualdades regionais e sociais (artigo 170, III e VII, da CF/1988).

Por fim, o C. Supremo Tribunal Federal, utilizando-se de fundamentação diversa, também já se posicionou acerca

da constitucionalidade da referida exação, sob o argumento de que "a contribuição destinada ao INCRA é devida

por empresa urbana, porque se destina a cobrir os riscos aos quais está sujeita toda a coletividade de

trabalhadores" (RE-AgR 469288/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Eros Grau, j. 1º/4/2008, DJe de

8/5/2008).

Destaco, ainda, que o Pretório Excelso, no julgamento da Repercussão Geral em Recurso Extraordinário RE-RG

578.635/RS, de Relatoria do Ministro Menezes Direito, decidiu que a matéria discutida nestes autos não possui

"repercussão geral porque está restrita ao interesse das empresas urbanas eventualmente contribuintes da

referida exação. A solução adotada pelas instâncias ordinárias no deslinde da controvérsia não repercutirá

política, econômica, social e, muito menos, juridicamente na sociedade como um todo" (j. 25/9/2008, DJe de

16/10/2008).

A consequência da citada decisão é que o recurso extraordinário eventualmente interposto sequer será conhecido

nas instâncias ordinárias, conforme determinam o art. 543-A, § 5º, do CPC, c/c o art. 332, RISTF, assim descritos:
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"Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisão irrecorrível, não conhecerá do recurso extraordinário,

quando a questão constitucional nele versada não oferecer repercussão geral, nos termos deste artigo. 

§ 5º Negada a existência da repercussão geral, a decisão valerá para todos os recursos sobre matéria idêntica,

que serão indeferidos liminarmente, salvo revisão da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal." 

"Art. 322. O Tribunal recusará recurso extraordinário cuja questão constitucional não oferecer repercussão

geral, nos termos deste capítulo. 

Parágrafo único. Para efeito da repercussão geral, será considerada a existência, ou não, de questões que,

relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, ultrapassem os interesses subjetivos das

partes." 

 

Assim, como a última palavra sobre o tema em análise pertence ao E. Superior Tribunal de Justiça, e tendo essa

Corte Superior já firmado o seu entendimento quando do julgamento do recurso repetitivo (REsp nº 977.058/RS),

a sentença merece reforma.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 543-C, § 7º, II c/c artigo 557, § 1º-A, ambos do Código de Processo

Civil, nego seguimento à apelação da autora, nos termos da fundamentação supra, reformando-se o acórdão

recorrido.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal Relator
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DECISÃO

Cuida-se de apelação contra sentença que julgou improcedente, em ação declaratória por meio da qual se pleiteia

afastar a exigibilidade da contribuição do INCRA e a compensação dos valores pagos indevidamente.

A Turma, na sessão de 09/08/2006, proferiu acórdão com o seguinte teor:

"TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO AO INCRA - INEXIGIBILIDADE A PARTIR DA LEI Nº 8.212/91 -

REPETIÇÃO - POSSIBILIDADE - PRESCRIÇÃO QUINQUENAL RECONHECIDA - PRECEDENTES.

I - Conforme se evidencia a partir da análise minuciosa da evolução legislativa sofrida pela contribuição

guerreada, o adicional de 0,2% devido ao INCRA nunca se prestou ao custeio do PRORURAL, sendo açodada a

conclusão de que tal tributo teria sido suprimido pelo art. 3º, § 1º, da Lei 7.787/89. É dizer: nos termos da LC nº

11/71, somente o percentual de 2,4% destinava-se ao FUNRURAL (e, conseqüentemente, ao custeio do

PRORURAL), razão pela qual é equivocado supor-se que os 0,2% destinados ao custeio das atividades do INCRA

tenham sido suprimidos pelo art. 3º da Lei nº 7.787/89. Daí porque, ressalvado o entendimento divergente

adotado pelo C. STJ nos Embargos de Divergência no RESP nº 503.287/PR (DJ 19.09.2005), correto me parece o

posicionamento antigo daquela Corte Superior, manifestado com maestria pelo eminente Ministro Garcia Vieira

no REsp nº 173.588/DF (DJ 21.09.1998).

II - À luz da vigência da Lei nº 8.212/91, todavia, é de rigor a conclusão pela supressão da contribuição em

questão, já que o novel diploma, instituindo o Plano de Custeio da Seguridade Social, não mais deixou espaço

2003.61.08.002933-6/SP

APELANTE : POSTO DE MOLAS SARDINHA DE BAURU LTDA

ADVOGADO : FERNANDA CABELLO DA SILVA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria INCRA

ADVOGADO : MURILO ALBERTINI BORBA e outro

: PAULO SÉRGIO MIGUEZ URBANO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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jurídico-normativo para a incidência da exação guerreada, de ver que sua sobrevivência no novo sistema legal

de financiamento da seguridade não foi ressalvada. É nesse sentido, ademais, a jurisprudência da E. 3ª Turma

deste Tribunal (v.g. AMS 2003.61.19.007721-0, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJU 05.10.2005). 

III - O prazo disposto no art. 168, I, CTN, mesmo no caso de tributo lançado por homologação, ou seja, quando o

contribuinte recolhe o tributo sem o prévio exame da autoridade fiscal, conta-se a partir deste recolhimento, uma

vez que o contribuinte não precisa esperar o esgotamento do qüinqüênio previsto no § 4º do art. 150 do CTN,

concedido à Fazenda Pública para homologar a conduta do contribuinte ou lançar de ofício a eventual diferença

apurada, para postular, administrativa ou judicialmente, o direito de compensar o tributo indevidamente

recolhido. "In casu", configurada a prescrição do direito de pleitear a repetição dos pagamentos efetuados em

período superior ao qüinqüênio contado retroativamente da propositura da ação.

IV - Atingidas pela prescrição as parcelas anteriores a abril/98, deve ser utilizada para a correção dos valores

não atingidos pela decadência exclusivamente a taxa SELIC, que representa a taxa de inflação do período

considerado acrescida de juros reais, nos termos do art. 39, § 4º, da Lei 9.250/95.

V - Tendo em vista que a autora decaiu de parte do pedido, deve ser fixada a sucumbência recíproca, em igual

proporção, na forma do art. 21, "caput", do CPC.

VI - Apelação parcialmente provida."

Foram opostos e rejeitados os embargos de declaração, e interpostos recurso especial e extraordinário.

A Vice-Presidência da Corte, examinando o recurso especial, devolveu os autos à Turma para julgamento na

forma do artigo 543-C, § 7º, II, do Código de Processo Civil.

DECIDO.

O acórdão proferido anteriormente pela Turma refletiu a interpretação vigente à época do respectivo julgamento

que, porém, na atualidade, encontra-se superada diante da consolidação, em sentido contrário, da jurisprudência

dos Tribunais Superiores, firmada no sentido da exigibilidade da contribuição ao INCRA.

O Superior Tribunal de Justiça, revisando a jurisprudência anterior, decidiu que a contribuição ao INCRA possui

natureza jurídica de contribuição de intervenção no domínio econômico e, portanto, não estaria sujeito à

revogação pelas Leis nº 7.787/89 ou nº 8.212/91, como até então era pacífico, daí porque plenamente exigível a

tributação, inclusive das empresas urbanas.

Neste sentido, entre outros, o seguinte acórdão:

-RESP nº 977.058, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 10.11.08: "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.

TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DESTINADA AO INCRA. ADICIONAL DE 0,2%. NÃO EXTINÇÃO PELAS

LEIS 7.787/89, 8.212/91 E 8.213/91. LEGITIMIDADE. 1. A exegese Pós-Positivista, imposta pelo atual estágio

da ciência jurídica, impõe na análise da legislação infraconstitucional o crivo da principiologia da Carta Maior,

que lhe revela a denominada 'vontade constitucional', cunhada por Konrad Hesse na justificativa da força

normativa da Constituição. 2. Sob esse ângulo, assume relevo a colocação topográfica da matéria constitucional

no afã de aferir a que vetor principiológico pertence, para que, observando o princípio maior, a partir dele,

transitar pelos princípios específicos, até o alcance da norma infraconstitucional. 3. A Política Agrária encarta-

se na Ordem Econômica (art. 184 da CF/1988) por isso que a exação que lhe custeia tem inequívoca natureza de

Contribuição de Intervenção Estatal no Domínio Econômico, coexistente com a Ordem Social, onde se insere a

Seguridade Social custeada pela contribuição que lhe ostenta o mesmo nomen juris. 4. A hermenêutica, que

fornece os critérios ora eleitos, revela que a contribuição para o Incra e a Contribuição para a Seguridade Social

são amazonicamente distintas, e a fortiori, infungíveis para fins de compensação tributária. 5. A natureza

tributária das contribuições sobre as quais gravita o thema iudicandum, impõe ao aplicador da lei a obediência

aos cânones constitucionais e complementares atinentes ao sistema tributário. 6. O princípio da legalidade,

aplicável in casu, indica que não há tributo sem lei que o institua, bem como não há exclusão tributária sem

obediência à legalidade (art. 150, I da CF/1988 c.c art. 97 do CTN). 7. A evolução histórica legislativa das

contribuições rurais denota que o Funrural (Prorural) fez as vezes da seguridade do homem do campo até o

advento da Carta neo-liberal de 1988, por isso que, inaugurada a solidariedade genérica entre os mais diversos

segmentos da atividade econômica e social, aquela exação restou extinta pela Lei 7.787/89. 8. Diversamente, sob

o pálio da interpretação histórica, restou hígida a contribuição para o Incra cujo desígnio em nada se equipara à

contribuição securitária social. 9. Consequentemente, resta inequívoca dessa evolução, constante do teor do voto,

que: (a) a Lei 7.787/89 só suprimiu a parcela de custeio do Prorural; (b) a Previdência Rural só foi extinta pela

Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, com a unificação dos regimes de previdência; (c) entretanto, a parcela de

0,2% (zero vírgula dois por cento) - destinada ao Incra - não foi extinta pela Lei 7.787/89 e tampouco pela Lei

8.213/91, como vinha sendo proclamado pela jurisprudência desta Corte. 10. Sob essa ótica, à míngua de

revogação expressa e inconciliável a adoção da revogação tácita por incompatibilidade, porquanto distintas as

razões que ditaram as exações sub judice, ressoa inequívoca a conclusão de que resta hígida a contribuição para

o Incra. 11. Interpretação que se coaduna não só com a literalidade e a história da exação, como também

converge para a aplicação axiológica do Direito no caso concreto, viabilizando as promessas constitucionais

pétreas e que distinguem o ideário da nossa nação, qual o de constituir uma sociedade justa e solidária, com

erradicação das desigualdades regionais. 12. Recursos especiais do Incra e do INSS providos."
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O Supremo Tribunal Federal firmou a orientação de que a contribuição ao INCRA é devida por empresa urbana,

porque destina-se a cobrir riscos sociais aos quais está sujeita toda a coletividade de trabalhadores, a revelar, pois,

a sua vinculação à categoria das contribuições de Seguridade Social, mais propriamente, previdenciárias,

instituídas para a proteção da classe dos trabalhadores, não se confundindo com as espécies inseridas no artigo

149 da Carta Política, sobretudo as de intervenção no domínio econômico, instituídas para a promoção de

interesses da atividade produtiva, daí porque a sua exigibilidade plena, conforme o princípio da universalidade,

seja de empresas rurais, seja de empresas urbanas.

Nesse diapasão, os seguintes julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUIÇÃO AO INCRA E AO FUNRURAL.

EMPRESA URBANA. 1. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que a contribuição

destinada ao INCRA e ao FUNRURAL é devida por empresa urbana, porque destina-se a cobrir os riscos aos

quais está sujeita toda a coletividade de trabalhadores. Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega

provimento.

(AI-AgR 663176 /MG, Rel. 2ª Turma, Min. Eros Grau, DJU 14/11/2007, grifo nosso).

"CONTRIBUIÇÃO AO FUNRURAL E AO INCRA: EMPRESAS URBANAS. 

O aresto impugnado não diverge da jurisprudência desta colenda Corte de que não há óbice à cobrança, de

empresa urbana, da referida contribuição. Precedentes: AI 334.360-AgR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence; RE

211.442-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes; e RE 418.059, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. Agravo desprovido."

(Supremo Tribunal Federal, Classe: AI-AgR - AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO Processo: 548733

UF: DF - DISTRITO FEDERAL DJ 10-08-2006 PP-00022 EMENT VOL-02241-04 PP-00642 Relator(a)

CARLOS BRITTO).

"Embargos de declaração em recurso extraordinário. 2. Decisão monocrática do relator. Embargos de

declaração recebidos como agravo regimental. 3. Cobrança de contribuição social destinada ao INCRA no

percentual de 0,2%. Não ocorrência de impedimento. Precedentes. 4. Agravo regimental a que se nega

provimento."

(Supremo Tribunal Federal Classe: RE-ED - EMB.DECL.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Processo: 415918

UF: SC - SANTA CATARINA DJ 12-05-2006 PP-00028 EMENT VOL-02232-04 PP-00648 Relator(a) GILMAR

MENDES).

Conforme já explicitado, a Turma igualmente alterou sua orientação a respeito da contribuição ao INCRA,

adotando a solução pela exigibilidade, em todo o período questionado, e com caráter universal, conforme

assentado no julgamento, dentre outros, da AMS nº 2006.61.04.010489-0 do Relator Des. Fed. CARLOS MUTA,

em que o acórdão foi assim redigido:

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO AO INCRA. EMPRESA URBANA.

RECEPÇÃO. ARTIGO 195, CF. SOLIDARIEDADE SOCIAL. EXIGIBILIDADE PLENA. JURISPRUDÊNCIA

FIRMADA PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES.

1. Embora divergente na fundamentação, existe consenso conclusivo no sentido da recepção da contribuição ao

INCRA, pela Constituição de 1988, e da sua plena exigibilidade, inclusive na atualidade. 

2. O Supremo Tribunal Federal proclama que "a contribuição destinada ao INCRA é devida por empresa urbana,

porque se destina a cobrir os riscos aos quais está sujeita toda a coletividade de trabalhadores" (Ag.Rg. RE nº

469.288, Rel. Min. EROS GRAU). A contribuição destinada à cobertura de riscos sociais, em favor da classe dos

trabalhadores, tem natureza de contribuição previdenciária, sujeita ao princípio da solidariedade social, daí

porque exigível, universalmente, tanto de empresas urbanas como rurais, inclusive na atualidade. 

3. O Superior Tribunal de Justiça firmou orientação quanto à natureza interventiva da contribuição ao INCRA,

reconhecendo a sua recepção e exigibilidade até os dias atuais, em revisão à jurisprudência anterior, que

considerava revogada tal tributação pelas Leis nº 7.787/89 ou nº 8.212/91.

4. Convergência na conclusão quanto à exigibilidade da contribuição ao INCRA, a impedir a configuração de

indébito fiscal e prejudicar o pedido de ressarcimento e questões correlatas. 

5. Apelação desprovida."

Assim, estando o acórdão, anteriormente proferido, em divergência com a orientação atual da Turma e das Cortes

Superiores, cabe, nos termos do artigo 543-C, § 7º, II, do Código de Processo Civil, o reexame da causa para

adequação à jurisprudência consolidada, reconhecendo-se a exigibilidade da contribuição ao INCRA em todo o

período questionado, prejudicado, pois, o indébito fiscal e o pedido de compensação.

Ante o exposto, com base no artigo 543-C, § 7º, II c/c artigo 557, ambos do Código de Processo Civil, nego

seguimento à apelação.

Publique-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora
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00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003361-76.2004.4.03.6107/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Petição de fls. 1.258/1.269, em que Apa Construções e Empreendimentos Ltda. invoca a prejudicialidade desta

cautelar fiscal, tendo em vista que o total atualizado de sua dívida perante a RFB/PGFN é inferior ao limite

previsto no art. 64, § 7º, da Lei nº 9.532/97, disciplinador do arrolamento de bens, e considerando a inclusão de

seus débitos fiscais no parcelamento da Lei nº 11.941/09, não mais se justificando a indisponibilidade de seus

bens.

 

Os argumentos tecidos pela apelante confundem-se com o próprio mérito da causa, cujo exame será efetivado na

oportunidade adequada, é dizer, no julgamento da apelação interposta, oportunidade em que serão sopesados,

inclusive, os fatos supervenientes relatados pela peticionaria, conforme mandamento constante do art. 462 do

CPC. Por outro lado, os efeitos decorrentes da adesão a parcelamento relativamente à persistência da eficácia da

cautelar fiscal constituem questão discutível e objeto de alta indagação na jurisprudência, a inadmitir singela

declaração de perda de objeto, como quer a suplicada.

 

No mais, não se tratando a petição ora em análise pedido de antecipação dos efeitos da pretensão recursal, nada

mais resta a decidir. Em conseqüência, aguarde-se o julgamento do inconformismo.

 

Dê-se ciência, facultando-se à peticionaria manifestar-se sobre os documentos juntados pela União Federal a fls.

1.284/1.291, no prazo de cinco dias (art. 398 do CPC).

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002830-80.2006.4.03.6119/SP

 

 

 

 

2004.61.07.003361-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : APA CONSTRUCOES E EMPREENDIMENTOS LTDA e outros

: ADRIANO DE PAIVA AFONSO

: MARIA ALICE DE PONTI AFONSO

ADVOGADO : ADELMO MARTINS SILVA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

2006.61.19.002830-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : CARBUS IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : CLEIDEMAR REZENDE ISIDORO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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Renúncia

 

Cuida-se de recurso de apelação interposto pela autora, em face da sentença que julgou improcedente o presente

feito.

 

Houve contrarrazões às folhas 328/334.

 

Às folhas 337/338, a apelante renunciou ao direito sobre que se funda a ação, em virtude de adesão ao

parcelamento previsto na Lei 11.941/09. Instada a se manifestar, a União Federal não se opôs ao pedido de

renúncia (fl. 349).

 

Decido.

 

Com fundamento no artigo 269, inciso V, do Código de Processo Civil, homologo, para que produza os seus

efeitos legais e jurídicos, a renúncia ao direito em que se funda a ação, manifestada às folhas 337/338.

 

Outrossim, os autos em questão não se encontram em consonância com a disposição legal do art. 6.º da Lei

11.941/09, uma vez que esta ação não versa sobre exclusão ou reinclusão em parcelamentos anteriores.

 

Destarte, fixo os honorários em 1% (um por cento) do valor da causa, conforme disposto o art. 20, parágrafo 4.º,

do Código de Processo Civil.

 

Oportunamente, após o trânsito em julgado, baixem-se os autos à vara de origem para providências de praxe.

 

Publique-se. Intime-se.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013117-28.2007.4.03.6100/SP

 

 

 

 

CERTIDÃO

Certifico a abertura de vista para contrarrazões aos embargos infringentes.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

Ronaldo Ferreira

Secretário

 

 

2007.61.00.013117-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : YKK DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : JOSE PAULO DE CASTRO EMSENHUBER e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026175-64.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fls. 294/296: Defiro o pedido de extração de cópia integral dos autos, pela apelada, para distribuição perante o

Juízo de Primeiro Grau, mediante aplicação subsidiária do art. 475-O, do CPC, de modo a viabilizar a apreciação,

na origem, do pedido de conversão do depósito judicial em renda da União e o levantamento de eventual saldo

remanescente em favor da apelada.

 

Destarte, concedo o prazo de 05 (cinco) dias para que a apelada providencie a extração das cópias que julgar

necessárias.

 

Intime-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008924-09.2008.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por ocorrida, em mandado de segurança com pedido de liminar no

qual pretende o impetrante obter provimento que declare a ilegalidade e a abusividade do ato da autoridade

impetrada de indeferimento de sua matrícula no curso de reciclagem de vigilante.

O mandado de segurança foi impetrado em 11/11/08, tendo sido atribuído à causa o valor de R$ 20.000,00.

A liminar foi deferida para determinar à autoridade coatora que não impeça o impetrante de participar do curso de

reciclagem para vigilantes, promovendo todos os atos necessários para o seu ingresso no evento.

Em face dessa decisão, interpôs a União agravo de instrumento, o qual foi convertido em retido.

A autoridade impetrada prestou informações às fls. 35/38.

A sentença concedeu a segurança, determinando à autoridade coatora que não impeça o impetrante de participar

do curso de reciclagem para vigilantes em razão da existência de inquérito policial em andamento e de processo

penal não julgado definitivamente pelo Poder Judiciário.

2008.61.00.026175-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : ITAU VIDA E PREVIDENCIA S/A

ADVOGADO : MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR e outro

No. ORIG. : 00261756420084036100 23 Vr SAO PAULO/SP

2008.61.08.008924-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : GERSON MARCOLINO DOS SANTOS

ADVOGADO : VANDERLEI GONÇALVES MACHADO e outro

No. ORIG. : 00089240920084036108 2 Vr BAURU/SP
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Apelou a União requerendo a reforma da sentença.

Parecer do Ministério Público Federal pelo não provimento do recurso de apelação.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

Decido.

A hipótese comporta julgamento nos termos do art. 557, caput do CPC.

Alega o impetrante, em síntese, exercer a função de vigilante na empresa Suporte Serviços de Segurança Ltda.,

tendo sido admitido em 29/12/04.

Afirma que a função de vigilante exige curso de reciclagem, razão pela qual efetuou a sua matriculou no referido

curso.

No entanto, sua matrícula foi negada pela autoridade impetrada, devido à existência do processo criminal nº

344.01.2008.020248-5, em trâmite na Terceira Vara Criminal da Comarca de Marília/ SP.

Sustenta o impetrante que, não havendo decisão condenatória definitiva, não poderia ter sido a sua matrícula no

curso de reciclagem negada, razão pela qual impetrou o presente mandado de segurança.

Ressalte-se, preliminarmente, não ter a União cumprido o disposto no caput do art. 523 do CPC, não merecendo o

agravo de instrumento por ela interposto, convertido em retido, ser conhecido, na forma do §1º deste mesmo

artigo. 

No mérito, a sentença não merece reforma.

Compulsando-se os autos, verifica-se ter a autoridade impetrada indeferido o pedido do impetrante de matrícula

no curso de reciclagem devido à existência do processo criminal nº 344.01.2008.020248-5, em andamento na 3ª

Vara Criminal do Fórum da Comarca de Marília/ SP (fl. 15).

A Portaria DG/DPF nº 387/2006, ao dispor acerca da profissão de vigilante, estabelece o seguinte:

 

Art. 109. Para o exercício da profissão, o vigilante deverá preencher os seguintes requisitos, comprovados

documentalmente:

(...)

VI - ter idoneidade comprovada mediante a apresentação de antecedentes criminais, sem registros de

indiciamento em inquérito policial, de estar sendo processado criminalmente ou ter sido condenado em processo

criminal;

(...)

Art. 110. São cursos de formação. Extensão e reciclagem:

(...)

§1º. Para a matrícula nos cursos de formação, reciclagem e extensão de vigilante, o candidato deverá preencher

os requisitos previstos no art. 109, exceto o disposto no inciso IV, dispensado no caso dos cursos de formação.

 

De acordo com a certidão acostada à fl. 16, o impetrante figura como réu no processo criminal nº

344.01.2008.020248-5, o qual ainda se encontra em andamento, não tendo sido nele proferida qualquer decisão de

cunho definitivo.

Consta, ainda, em nome do impetrante, o inquérito policial nº 344.01.2008.018404-6, oriundo da Delegacia da

Defesa da Mulher em Marília, igualmente, sem condenação com trânsito em julgado (fl. 17).

Assim, levando-se em consideração o princípio da presunção de inocência, segundo o qual "ninguém será

considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória" (art. 5º, LVII, CF), somente a

condenação criminal com trânsito em julgado é apta a afastar o requisito da idoneidade previsto no inciso VI do

art. 109 da Portaria DG/DPF nº 387/2006, não servindo, para tal fim, o fato de alguém figurar como indicado em

inquérito policial ou como denunciado em processo criminal ainda em andamento.

Neste sentido é o entendimento da jurisprudência dos nossos tribunais:

 

"PROCESSUAL CIVIL. DECISÃO MONOCRÁTICA. EMBARGOS DECLARATÓRIOS. PRINCÍPIO DA

FUNGIBILIDADE RECURSAL. RECEBIMENTO COMO AGRAVO INTERNO. DESNECESSIDADE DE

INSTAURAÇÃO DE INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE CLÁUSULA DE

PLENÁRIO. SÚMULA VINCULANTE N. 10. INEXISTÊNCIA, IN CASU, DE DECLARAÇÃO DE

INCONSTITUCIONALIDADE. PREQUESTIONAMENTO DE MATÉRIA CONSTITUCIONAL POR EMBARGOS

DE DECLARAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ADMINISTRATIVO. HOMOLOGAÇÃO DE CERTIFICADO. CURSO

DE VIGILANTE. INQUÉRITO POLICIAL EM CURSO. PROFISSIONAL INDICIADO CRIMINALMENTE.

POSSIBILIDADE DE REGISTRO. AUSÊNCIA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS. PRESUNÇÃO DE

INOCÊNCIA. MAGISTÉRIO JURISPRUDENCIAL DO STF E DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NÃO

PROVIDO.

1. Admite-se o recebimento de embargos declaratórios opostos à decisão monocrática do relator como agravo

interno, em atenção aos princípios da economia processual e da fungibilidade recursal.

2. Não há razão para que seja instaurado eventual incidente de inconstitucionalidade sobre a questão de fundo,
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porquanto não houve a declaração de inconstitucionalidade de nenhum dispositivo legal na decisão agravada.

Logo, não há falar em não-observância do art. 97 da Constituição Federal e da Súmula Vinculante n. 10 do STF.

3. A esta Corte de Justiça, em sede de recurso especial, não cabe a apreciação de preceitos postos na

Constituição Federal, ainda que para fins de prequestionamento, atribuição reservada ao Supremo Tribunal

Federal. (Precedentes: EDcl no AgRg no CC 68.022/PB, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Seção,

DJ 6.10.2008; EDcl no

AgRg no CC 88.620/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Segunda Seção, DJ 1º.9.2008; EDcl no AgRg no CC

50.778/SP, Rel. Min. Castro Filho, Segunda Seção, DJ 9.11.2006).

4. Com base no princípio constitucional da presunção de inocência, inquéritos policiais e ações penais em

andamento não serviriam como fundamento para a valoração negativa de antecedentes, da conduta social ou da

personalidade do agente, seja em sede criminal, seja, com mais razão ainda, na via administrativa,

principalmente quando se trata

de simples registro de certificado de curso de reciclagem profissional.

5. Agravo regimental não provido" (STJ, 2ª Turma, Edcl nos Edcl no Resp 1125154/DF, relator Ministro Mauro

Campbell Marques, DJe 08/02/089).

 

"ADMINISTRATIVO. CURSO DE RECICLAGEM DE VIGILANTE. PROFISSIONAL QUE RESPONDE A

INQUÉRITO POLICIAL. POSSIBILIDADE DE EFETIVAÇÃO E POSTERIOR REGISTRO. MEDIDA LIMINAR .

AGRAVO RETIDO - PREJUDICADO. 1. Conheço do agravo retido, porque requerido sua apreciação no recurso

de apelação, mas considero prejudicado seu exame, certo como interposto contra a medida liminar concedida

para determinar "a imediata matrícula do impetrante no curso de reciclagem e vigilância, a ser realizado na

FORTSEG - Centro de Formação de Vigilantes S/C Ltda. e, caso aprovado, sejam realizados os trâmites

necessários que possibilitem a exercer a profissão de vigilante". Ora, tendo sido proferida sentença concessiva da

ordem, tal fato faz prejudicado o seu exame, pela perda de seu objeto, posto que a r. sentença substituiu a medida

liminar impugnada. 2. A orientação dos egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça e

desta Corte Regional é no sentido de que não se deve considerar como antecedente criminal a circunstância de

alguém figurar como indiciado em inquérito policial, mas tão-somente, a condenação por fato criminoso,

transitada em julgado. 3. Na hipótese dos autos o impetrante, ora apelado, embora condenado por crime de

homicídio culposo na condução de veículo, não teve sentença transitado em julgada e, portanto, não deve ter

tolhido o exercício da atividade de vigilante, sendo ilegal a negativa de matrícula em curso de reciclagem de

vigilante, para posterior homologação do certificado pela autoridade policial federal competente. 4. Recurso de

apelação e remessa oficial que se nega provimento. Agravo retido prejudicado" (TRF1, 6ª Turma, AMS

200938070032459, relator Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, e-DJF1 07/03/12).

"CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - CURSO DE RECICLAGEM DE FORMAÇÃO DE VIGILANTE -

APLICAÇÃO DO ´PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA'. 1. Segundo orientação do STF e do STJ, não

se deve considerar como antecedente criminal a circunstância de alguém figurar como indiciado em inquérito

policial ou mesmo denunciado em ação penal ainda em curso, mas tão somente a condenação por fato criminoso,

transitada em julgado. 2. Viola o princípio constitucional da presunção da inocência, previsto no art. 5º, inciso

LVII , da Constituição Federal, ato administrativo que indefere registro de curso de reciclagem de vigilante que

responde a inquérito ou ação penal sem trânsito em julgado da sentença condenatória. Precedentes" (TRF3, 6ª

Turma, AMS 0003218-73.2011.4.03.6000, relator Desembargador Federal Mairan Maia, e-DJF3 23/02/12).

 

Diga-se, por fim, os arts. 4º e 7º da Lei nº 10.826/03 não se aplicam ao caso concreto, visto que tratam de norma

geral dispondo acerca da aquisição de arma de fogo, e não sobre a admissão em curso de reciclagem de vigilante,

sujeita à norma específica acima analisada.

Ante o exposto, não conheço do agravo retido e, com fundamento no caput do art. 557 do CPC, NEGO

SEGUIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por ocorrida.

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00010 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010306-67.2009.4.03.9999/SP

 
2009.03.99.010306-8/SP
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DESPACHO

Tendo em vista a manifestação de fls. 278, intime-se novamente a União a fim de que esclareça:

a) o motivo de constar, em petição acostada aos autos dos embargos à execução nº 3.623/2008, a alegação de que

"tendo em vista que o valor do suposto crédito da embargante é superior à dívida tributária objeto das Execuções

Fiscais n. 2.729/2004 e 2.942/2004 [a presente], tanto se levarmos em consideração o cálculo apresentado pelo

contador judicial (fls. 210 - R$ 389.833,55), como o apresentado pela embargante (fls. 216 - R$ 415.593,36),

requer o julgamento dos presentes embargos" (fls. 238/239 - 217/220 originais); 

b) em sentença proferida nos embargos à execução nº 3.623/2008, o MM. Juiz a quo aduz que o embargante

pretende utilizar em compensação o valor apurado nos autos nº 94.0006869-7, o mesmo utilizado nesta demanda,

ressaltando que "a última manifestação da Fazenda (f. 217/220) constitui verdadeiro reconhecimento da

procedência do pedido, e foi muito bem observado pela exequente que a divergência é irrelevante, pois que em

ambos é suficiente o crédito titularizado pela executada para completamente liquidar o valor em execução" (fls.

248); e

c) a União deixou de interpor recurso naqueles embargos à execução, reconhecendo a compensação em favor do

executado (fls. 234).

Ante o exposto, manifeste-se novamente acerca da eventual ocorrência de compensação também nestes embargos

à execução.

Dê-se ciência.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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ação de conhecimento, pelo rito ordinário, com pedido de tutela antecipada, movida por Adinar Moraes Pereira

objetivando o fornecimento gratuito de remédio necessário ao tratamento de sua enfermidade.

Aduz o autor, em sua petição inicial, que é portador de "patologia CID 71.2 (neoplasia de encéfalo)" e que

necessita da medicação "TEMODAL", (quimioterapia via oral), pois "caso não se trate terá evolução para óbito".

Sustenta que não possui condições financeiras para arcar com o elevado custo da medicação avaliado em R$

102.271,00. O medicamento, ademais, não é fornecido pelo sistema público de saúde.

Valor da causa fixado em R$ 102.271,00, na data de setembro de 2009.

O pedido de concessão de tutela antecipada restou deferido (fls. 103/105).

A r. sentença recorrida extinguiu o feito sem resolução de mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, entendendo

que ocorreu "carência superveniente do interesse processual, em decorrência da perda do objeto da ação após sua

propositura, uma vez que o cumprimento da decisão que antecipou os efeitos da tutela esvaziou o objeto da ação".

O r. "decisum" deixou de condenar ao pagamento de verba honorária e custas, em razão da concessão de

gratuidade da justiça.

Em suas razões de apelação de fls. 251/269, o Estado de Mato Grosso do Sul requer, preliminarmente, a anulação

da sentença porquanto o "decisum que antecipou os efeitos da tutela foi proferido em sede de cognição sumária" e

poderá "ser reformado a qualquer momento, até mesmo na sentença". Alega, ainda, ilegitimidade passiva, ao

argumento de que o medicamento solicitado não integra a "Lista de Medicamentos Excepcionais e não está

presente nos 'Protocolos Clínicos e Diretrizes Terapêuticas', não podendo ser compelido a "bancar encargo

cometido ao próprio Sistema Único de Saúde/SUS". No mérito, sustenta que: a) deve ser observado o princípio da

integralidade que veda o "vazio terapêutico"; b) o paciente que deseja tratamento pelo Sistema Único de

Saúde/SUS deve submeter-se ao atendimento por médico do próprio sistema; e c) o gestor de saúde decide suas

compras observando estudos de elevado rigor científico.

O Ministério Público Federal opinou pelo não provimento do recurso.

Contrarrazões às fls. 271/278.

Decido.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557, do Código de Processo Civil.

Cumpre acolher a alegação de nulidade da sentença que extinguiu o feito sem resolução de mérito em razão da

ausência de interesse processual. Isto porque a tutela antecipada, dada sua natureza provisória, demanda a

prolação de decisão, ao final do processo, com caráter de definitividade. É o que se dessume, aliás, da leitura do

artigo 273, § 5º, do Código de Processo Civil:

"Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final julgamento".

Há que se ter em conta, outrossim, que a reversibilidade é pressuposto da antecipação da tutela, posto que, após o

contraditório e a análise das provas colhidas no fase instrutória, poderá o magistrado modificar seu

convencimento, proferindo decisão em sentido contrário aos interesses do autor beneficiário da referida

antecipação, revogando-a em decisão fundamentada (artigo 273, § 4º, do CPC).

Ademais, houve resistência à pretensão do autor em obter a medicação necessária ao seu tratamento, justificando-

se a necessidade em recorrer ao judiciário.

Observo que, estando a causa pronta para julgamento, há que se aplicar o disposto no artigo 515, § 3º, do CPC.

Trata-se de ação condenatória com vistas ao reconhecimento do direito ao fornecimento gratuito de medicamento,

pelo Poder Público, em favor de pessoa hipossuficiente, com fundamento no direito constitucional à vida e à

saúde.

Insta asseverar que a matéria já foi objeto de apreciação incisiva perante os Tribunais Superiores.

No que se refere à legitimidade passiva, sem razão a apelante. Pacificou-se entendimento na Suprema Corte e no

C. Superior Tribunal de Justiça, no sentido da responsabilidade solidária dos entes da Federação na execução das

ações e no dever fundamental de prestação de serviço público de saúde (artigo 198 e §§ da Constituição Federal e

Lei nº 8.080/1990). Confiram-se os seguintes julgados:

 

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. OBRIGAÇÃO

SOLIDÁRIA ENTRE OS ENTES DA FEDERAÇÃO EM MATÉRIA DE SAÚDE. AGRAVO IMPROVIDO. I -

O Supremo Tribunal Federal, em sua composição plena, no julgamento da Suspensão de Segurança 3.355-

AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a obrigação dos entes da federação no que tange ao dever

fundamental de prestação de saúde é solidária. II - Ao contrário do alegado pelo impugnante, a matéria da

solidariedade não será discutida no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio. III - Agravo regimental

improvido."

(STF - Primeira Turma - Ag. Reg. no AI nº 808059/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02/12/2010, DJ

31/01/2011 - grifei)

"Suspensão de Segurança. Agravo Regimental. Saúde pública. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da

Constituição. Audiência Pública. Sistema Único de Saúde - SUS. Políticas públicas. Judicialização do direito à

saúde. Separação de poderes. Parâmetros para solução judicial dos casos concretos que envolvem direito à
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saúde. Responsabilidade solidária dos entes da Federação em matéria de saúde. Fornecimento de medicamento

: Zavesca (miglustat). Fármaco registrado na ANVISA. Não comprovação de grave lesão à ordem, à economia, à

saúde e à segurança públicas. Possibilidade de ocorrência de dano inverso. Agravo regimental a que se nega

provimento."

(STF - Tribunal Pleno - Ag. Reg. na Suspensão de Tutela Antecipada nº 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.

17/03/2010, DJ 30/04/2010 - grifei)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES DO STJ.

AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA

PROVIMENTO.

1. A Corte Especial firmou a orientação no sentido de que não é necessário o sobrestamento do recurso especial

em razão da existência de repercussão geral sobre o tema perante o Supremo Tribunal Federal (REsp

1.143.677/RS, Min. Luiz Fux, DJe de 4.2.2010).

2. O entendimento majoritário desta Corte Superior é no sentido de que a União, Estados, Distrito Federal e

Municípios são solidariamente responsáveis pelo fornecimento de medicamentos às pessoas carentes que

necessitam de tratamento médico, o que autoriza o reconhecimento da legitimidade passiva ad causam dos

referidos entes para figurar nas demandas sobre o tema.

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, Segunda Turma, AgReg. no REsp. 1159382/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 05/08/2010, DJ

01/09/2010 - grifei)

No mesmo sentido, os seguintes julgados do STF: AgR. AI nº 823521, AgR. AI nº 817938, AgR. SS nº 3724,

AgR. SS nº 2944, AgR. STA nº 278. No STJ: Ag.Rg. no REsp. 1028835/DF.

Passo à análise do mérito.

É certo que a saúde é um direito social (artigo 6º/CF) e, mais do que isso, plenamente assegurado pela Carta

Magna como uma garantia a todo brasileiro, constituindo um dever do Estado proporcionar tal garantia mediante

políticas sociais e econômicas que visem à redução de doenças e seus agravantes, com acesso universal igualitário

às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação (artigo 196). Tal dever foi reafirmado pela Lei n.

8.080/1990, que regulamentou o Sistema Único de Saúde - SUS.

Além disso, os artigos 5º, 196 e 198 da Constituição da República, bem como a vasta jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, são no sentido de que as previsões constitucionais atinentes à

vida e à saúde possuem aplicabilidade imediata.

Na espécie, os documentos de fls. 15/20 comprovam que o autor teve diagnóstico de "neoplasia de encéfalo",

sendo-lhe indicado o uso do medicamento "TEMODAL" (quimioterapia via oral). Demonstrada, ainda, a

hipossuficiência do autor, em face da declaração acostada à fl. 08.

Ademais, o médico que elaborou o laudo pericial confirmou ser o autor "portador de patologia tumor maligno de

sistema nervosos central, tipo astrocitoma Grau III-IV", tendo efetuado os tratamentos de "biópsia exclusiva do

tumor (sem ressecção tumoral) e radioterapia do cérebro em curso", sendo-lhe recomendado o "tratamento

adicional (adjuvante)" com medicação "Temodal (temozolida), apresentação 75 mg", com dose diária de duas

cápsulas. Esclareceu o perito que "o momento da progressão tumoral é variável para cada indivíduo e não é

possível prever-se a duração de tempo total para uso".

A jurisprudência dos Tribunais Superiores tem se manifestado no sentido de que a preservação da vida e da saúde

do cidadão é um dever constitucional que o Estado não pode deixar de cumprir, conforme se verifica dos seguintes

precedentes:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.

DIREITO À SAÚDE (ART. 196, CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE PASSIVA

ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO. DESLOCAMENTO DO FEITO PARA

JUSTIÇA FEDERAL. MEDIDA PROTELATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O artigo 196 da CF impõe o dever estatal de implementação das políticas públicas, no sentido de conferir

efetividade ao acesso da população à redução dos riscos de doenças e às medidas necessárias para proteção e

recuperação dos cidadãos.

2. O Estado deve criar meios para prover serviços médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da

implementação de políticas públicas preventivas, mercê de os entes federativos garantirem recursos em seus

orçamentos para implementação das mesmas. (arts. 23, II, e 198, § 1º, da CF).

3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente pleiteá-los de

qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custeá-los com

recursos próprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espírito de

solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituição, e não criar entraves jurídicos

para postergar a devida prestação jurisdicional. 4. In casu, o chamamento ao processo da União pelo Estado de

Santa Catarina revela-se medida meramente protelatória que não traz nenhuma utilidade ao processo, além de
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atrasar a resolução do feito, revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessários

para o restabelecimento da saúde da recorrida.

5. Agravo regimental no recurso extraordinário desprovido."

(STF, Primeira Turma, Ag. Reg. no RE nº 607381/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 31/05/2011, DJ 17/06/2011 -

destaquei)

 

"PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANÓIDE E DOENÇA MANÍACO-DEPRESSIVA CRÔNICA, COM

EPISÓDIOS DE TENTATIVA DE SUICÍDIO - PESSOAS DESTITUÍDAS DE RECURSOS FINANCEIROS -

DIREITO À VIDA E À SAÚDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZÕES DE

CARÁTER ÉTICO-JURÍDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO

GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSÁVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER

CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5º, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO

DIREITO DE RECORRER - IMPOSIÇÃO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO À

SAÚDE REPRESENTA CONSEQÜÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA. - O

direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das

pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado,

por cuja integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e

implementar - políticas sociais e econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, o acesso universal e

igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. - O direito à saúde - além de qualificar-se como

direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequência constitucional indissociável do

direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da

organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob

pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional. A

INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA

CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta

Política - que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização

federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o

Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima,

o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que

determina a própria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUIÇÃO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE

MEDICAMENTOS ESSENCIAIS À PRESERVAÇÃO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAÚDE: UM DEVER

CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NÃO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da

validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes dá efetividade a

preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, "caput", e 196) e representa, na concreção do

seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que

nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade.

Precedentes do STF. (...). Precedentes."

(STF: RE-AgR 393175/RS Relator Min. Celso de Mello, j. 12/12/2006, Segunda Turma, DJ 2/2/2007 - destaquei)

"ADMINISTRATIVO. MOLÉSTIA GRAVE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO. DIREITO À

VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. DIREITO LÍQUIDO E CERTO DO IMPETRANTE.

1. Esta Corte tem reconhecido que os portadores de moléstias graves, que não tenham disponibilidade financeira

para custear o seu tratamento, têm o direito de receber gratuitamente do Estado os medicamentos de comprovada

necessidade. Precedentes.

2. O direito à percepção de tais medicamentos decorre de garantias previstas na Constituição Federal, que vela

pelo direito à vida (art. 5º, caput) e à saúde (art. 6º), competindo à União, Estados, Distrito Federal e Municípios

o seu cuidado (art. 23, II), bem como a organização da seguridade social, garantindo a "universalidade da

cobertura e do atendimento" (art. 194, parágrafo único, I).

3. A Carta Magna também dispõe que "A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas

sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação" (art. 196), sendo que o "atendimento

integral" é uma diretriz constitucional das ações e serviços públicos de saúde (art. 198).

4. In casu, não havendo prova documental de que o remédio fornecido gratuitamente pela administração pública

tenha a mesma aplicação médica que o prescrito ao impetrante - declarado hipossuficiente -, fica evidenciado o

seu direito líquido e certo de receber do Estado o remédio pretendido.

5. Recurso provido."

(STJ, Segunda Turma, RMS 17425/MG, Relatora Ministra Eliana Calmon, j. 14/09/2004, DJ 22/11/2004 - grifos

nossos)

No mesmo sentido é a jurisprudência desta Egrégia Corte, conforme se extrai dos seguintes julgados:

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO.

FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA. UNIÃO FEDERAL.
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SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE. LEI 8.080/90. PRECEDENTES.

1. É solidária a obrigação dos entes federados, integrantes do Sistema Único de Saúde, pelo fornecimento de

tratamentos e medicamentos necessários à garantia da saúde e vida, por isso inviável o reconhecimento da

ilegitimidade passiva da União.

2. Não se trata, pois, de distinguir, internamente, as atribuições de cada um dos entes políticos dentro do SUS,

para efeito de limitar o alcance da legitimidade passiva para ações de tal espécie, cabendo a todos e a qualquer

um deles a responsabilidade pelo efetivo fornecimento de medicamento à pessoa sem recursos financeiros através

da rede pública de saúde, daí porque inexistente a ofensa aos preceitos legais invocados (artigos 8º, 9º, 16, XV,

17, e 18, I, IV e V, Lei 8.080/90) e a incompetência da Justiça Federal, donde a manifesta inviabilidade da

reforma preconizada.

3. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido da prevalência da garantia de tutela à saúde do cidadão

hipossuficiente sobre eventual custo financeiro imposto ao Poder Público, pois o Sistema Único de Saúde deve

prover os meios para o fornecimento de medicamento e tratamento que sejam necessários, segundo prescrição

médica, a pacientes sem condições financeiras de custeio pessoal ou familiar, sem o que se afasta o Estado da

sua concepção de tutela social, reconhecida e declarada pela Constituição de 1988.

4. A verba honorária fixada não é ilegal, nem excessiva, diante dos critérios dos §§ 3º e 4º do artigo 20 do

Código de Processo Civil, considerando os critérios de equidade, grau de zelo do profissional; lugar de

prestação do serviço; natureza e importância da causa, trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o

seu serviço.

5. Agravo inominado desprovido."

(AC 0000017-45.2003.4.03.6100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. 02/08/2012, v.u., DJ

10/08/2012)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPAÇÃO DA TUTELA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -

UNIÃO FEDERAL - POSSIBILIDADE - PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS - RECURSO PROVIDO.

1. O fornecimento gratuito de medicamentos deve atingir toda a medicação necessária ao tratamento dos

necessitados, significando que não só são devidos os remédios padronizados pelo Ministério da Saúde, como

todos aqueles que porventura sejam necessários às particularidades de cada paciente. A padronização significa

que os medicamentos padronizados serão os habitualmente fornecidos, o que não impede que o SUS forneça

outro tipo de medicamento indispensável ao tratamento.

2. Sob a óptica de princípios constitucionais - da dignidade humana, do direito à saúde, da assistência social e da

solidariedade - infere-se a lesão grave e de difícil reparação que se mostra, na verdade, na expectativa de vida do

paciente, autorizando a antecipação dos efeitos da tutela recursal, nos termos do art. 527, III, CPC.

3. O direito ao medicamento pleiteado decorre de garantias constitucionais - direito à vida (art. 5º, caput) e à

saúde (art. 6º), entre outros, competindo a todos entes federativos, entre eles a União Federal, seu fornecimento.

4. Agravo de instrumento provido."

(AI 0035443-41.2010.4.03.0000, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Nery Júnior, j. 31/03/2011, v.u., DJ 15/04/2011)

 

Confiram-se, igualmente, os seguintes julgados: ApelReex. 0003367-63.2022.4.03.6104, Rel. Des. Fed. Cecília

Marcondes, j. 08/03/2012, DJ 16/03/2012; ApelReex. 0002598-63.2009.4.03.6119, Rel. Des. Fed. Consuelo

Yoshida, j. 10/05/2012, DJ 17/05/2012; AI 0073829-53.2044.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Regina Costa, j.

29/08/2007, DJ 17/09/2007; AI 0064039-45.2004.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Salette Nascimento, j. 21/09/2005, DJ

26/10/2005.

No tocante à aplicação da multa diária, cumpre asseverar que o Colendo Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento consolidado no sentido de ser cabível a imposição de multa cominatória ao devedor, em obrigação

de fazer, ainda que imposta contra a Fazenda Pública. Nesse sentido, transcrevo a seguinte ementa:

 

"RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PACIENTE COM MIASTENIA

GRAVIS. DIREITO À VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. COMINAÇÃO DE MULTA DIÁRIA.

ASTREINTES. INCIDÊNCIA DO MEIO DE COERÇÃO. PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA.

1. Ação objetivando a condenação da entidade pública ao fornecimento

gratuito dos medicamentos necessários ao tratamento de "miastenia gravis".

2. O Sistema Único de Saúde-SUS visa a integralidade da assistência à saúde, seja individual ou coletiva,

devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando comprovado

o acometimento do indivíduo ou de um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado

medicamento para debelá-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao princípio maior, que é a garantia à

vida digna.

3. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua pretensão posto legítima e constitucionalmente

garantida, uma vez assegurado o direito à saúde e, em última instância, à vida. A saúde, como de sabença, é

direito de todos e dever do Estado.
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4. A função das astreintes é vencer a obstinação do devedor ao cumprimento da obrigação e incide a partir da

ciência do obrigado e da sua recalcitrância.

5. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se de obrigação de fazer, consubstanciada no fornecimento do

medicamento Mestinow 60 mg - 180 comprimidos mensais, de forma contínua, durante o período necessário ao

tratamento, a ser definido por atestado médico, cuja imposição das astreintes no valor de R$ 300,00(trezentos

reais) objetiva assegurar o cumprimento da decisão judicial e consequentemente resguardar o direito à saúde.

6. "Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, em se tratando de obrigação de fazer, é permitido ao

juízo da execução, de ofício ou a requerimento da parte, a imposição de multa cominatória ao devedor, mesmo

que seja contra a Fazenda Pública." (AGRGRESP 189.108/SP, DJ de 02.04.2001).

7. Precedentes: REsp 699495/RS, Relator Min. LUIZ FUX, DJ 05.09.2005; REsp 775567/RS, DJ 17.10.2005

RESP nº 212.346/RJ, DJ 04/02/2002; ROMS nº 11.129/PR, DJ 18/02/2002; RESP nº 212.346/RJ, DJ 04/02/2002;

RESP nº 325.337/RJ, DJ 03/09/2001; RESP nº 127.604/RS, DJ 16/03/1998.

8. À luz do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, valor erigido com um dos fundamentos da República,

impõe-se a concessão dos medicamentos como instrumento de efetividade da regra constitucional que consagra o

direito à saúde.

9. Agravo Regimental desprovido."

(STJ, Primeira Turma, Ag.Rg. no REsp. 950725/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. 06/05/2008, v.u., DJ 18/06/2008).

 

Tendo em vista o resultado do julgamento, condeno as rés ao pagamento de honorários advocatícios, os quais fixo

em 10% do valor da causa.

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação do Estado de Mato Grosso do Sul, para anular a sentença

recorrida e, prosseguindo no julgamento do feito, com base no artigo 515, § 3º, do Código de Processo Civil, julgo

procedente o pedido, confirmando a tutela antecipada, para determinar o fornecimento do medicamento solicitado

nos termos da inicial.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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face de sentença proferida nos autos de ação de conhecimento, pelo rito ordinário, com pedido de tutela

antecipada, movida por José Ribeiro, objetivando o fornecimento gratuito de remédio necessário ao tratamento de

sua enfermidade.

Aduz o autor, em sua petição inicial, que foi diagnosticado com "neoplasia de rim, CIDXC, estágio IV e neoplasia

pulmonar (metástase pulmonar hepática), desde 25 de maio de 2004, sendo que, por apresentar doença

disseminada, chegou a sofrer várias cirurgias pulmonares e hepáticas para exerese das metástases" e necessita da

medicação "SORAFENIBE", em duas doses diárias de 400 mg cada, que o beneficiaria com sobrevida, após

exauridos todos os tratamentos indicados pelo SUS (fls. 15/17) e que foi prescrita por médicos do Hospital

Municipal Mario Gatti.

Sustenta, ademais, que não possui condições financeiras para arcar com os altos custos da medicação avaliada em

R$ 13.012,00 (treze mil e doze reais) ao mês e que tentou obtê-la na Secretaria Municipal de Saúde, sem êxito.

Diz, finalmente, que o Estado é responsável por garantir o direito à saúde, vida e dignidade da pessoa humana,

constitucionalmente previsto.

Valor da causa fixado em R$ 156.144,00, em dezembro de 2009.

O pedido de concessão de tutela antecipada restou deferido (fls. 25/25, verso), tendo a União interposto agravo de

instrumento, o qual foi convertido em retido (autos em apenso).

A sentença recorrida julgou procedente o pedido, para determinar aos réus "a aquisição e o fornecimento do

medicamento SORAFENIBE na forma e condições prescritas por médico integrante do CACON. O "decisum"

condenou ao pagamento de verba honorária, fixada em R$200,00 para cada réu, sendo indevidas custas

processuais, em razão da concessão de gratuidade da justiça.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em suas razões de apelação de fls. 253/262, o Estado de São Paulo aduziu, preliminarmente, necessidade de

exaurimento da via administrativa, falta de interesse de agir, pois o autor deveria efetuar seu tratamento no Centro

de Alta Complexidade em Oncologia-CACON de sua cidade e ilegitimidade passiva, já que cumpre ao Município

a execução dos serviços públicos de saúde. No mérito, alegou que o tratamento a que se submete o autor não

consta de seu orçamento e que existem drogas similares também eficazes.

O Município de Campinas, em seu apelo de fls. 272/287 alegou que: a) não é responsável pelo fornecimento do

medicamento; e b) inexiste solidariedade entre as três esferas para o atendimento do pleito do autor.

A União, por seu turno, arguiu, em seu recurso de fls. 297/314, sua ilegitimidade passiva, ao argumento de que

sua competência se limita, em face da descentralização da gestão do Sistema Único de Saúde-SUS, à formulação

de programas e normas gerais acerca da assistência à saúde, cabendo aos Estados e Municípios, a execução dos

referidos programas, incluídos aí a dispensação de medicamentos. Pediu, ainda, fosse determinado o chamamento

ao processo do Hospital Mário Gatti, responsável pelo fornecimento do medicamento. No mérito, sustentou que:

a) o fornecimento da medicação pelo Sistema Único de Saúde (SUS) deve passar por análise prévia de juntas

médicas especializadas; b) a destinação dos recursos públicos, notadamente na área de saúde, não pode ser feita

para atender a conveniências individuais, ferindo o princípio da isonomia; c) o uso do referido medicamento

"Sorafenibe" é questionável sob o ponto de vista terapêutico.

O Município de Campinas informou que vem fornecendo ao autor o medicamento solicitado na inicial (fls.

263/269).

Contrarrazões do autor às fls. 288/292 e 317/324.

O Ministério Público Federal opinou pelo não provimento dos recursos (fls.338/343).

Decido.

Nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado a negar seguimento a

recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência

dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

É o caso dos autos.

Trata-se de ação condenatória com vistas ao reconhecimento do direito ao fornecimento gratuito de medicamento,

pelo Poder Público, em favor de pessoa hipossuficiente, com fundamento no direito constitucional à vida e à

saúde.

Insta asseverar que a matéria já foi objeto de apreciação incisiva perante os Tribunais Superiores.

No que se refere à legitimidade passiva, sem razão as apelantes. Pacificou-se entendimento na Suprema Corte e

no C. Superior Tribunal de Justiça, no sentido da responsabilidade solidária dos entes da Federação na execução

das ações e no dever fundamental de prestação de serviço público de saúde (artigo 198 e §§ da Constituição

Federal e Lei nº 8.080/1990). Confiram-se os seguintes julgados:

 

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. OBRIGAÇÃO

SOLIDÁRIA ENTRE OS ENTES DA FEDERAÇÃO EM MATÉRIA DE SAÚDE. AGRAVO IMPROVIDO. I -

O Supremo Tribunal Federal, em sua composição plena, no julgamento da Suspensão de Segurança 3.355-

AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a obrigação dos entes da federação no que tange ao dever
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fundamental de prestação de saúde é solidária. II - Ao contrário do alegado pelo impugnante, a matéria da

solidariedade não será discutida no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio. III - Agravo regimental

improvido."

(STF - Primeira Turma - Ag. Reg. no AI nº 808059/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02/12/2010, DJ

31/01/2011 - grifei)

"Suspensão de Segurança. Agravo Regimental. Saúde pública. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da

Constituição. Audiência Pública. Sistema Único de Saúde - SUS. Políticas públicas. Judicialização do direito à

saúde. Separação de poderes. Parâmetros para solução judicial dos casos concretos que envolvem direito à

saúde. Responsabilidade solidária dos entes da Federação em matéria de saúde. Fornecimento de medicamento

: Zavesca (miglustat). Fármaco registrado na ANVISA. Não comprovação de grave lesão à ordem, à economia, à

saúde e à segurança públicas. Possibilidade de ocorrência de dano inverso. Agravo regimental a que se nega

provimento."

(STF - Tribunal Pleno - Ag. Reg. na Suspensão de Tutela Antecipada nº 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.

17/03/2010, DJ 30/04/2010 - grifei)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES DO STJ.

AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA

PROVIMENTO.

1. A Corte Especial firmou a orientação no sentido de que não é necessário o sobrestamento do recurso especial

em razão da existência de repercussão geral sobre o tema perante o Supremo Tribunal Federal (REsp

1.143.677/RS, Min. Luiz Fux, DJe de 4.2.2010).

2. O entendimento majoritário desta Corte Superior é no sentido de que a União, Estados, Distrito Federal e

Municípios são solidariamente responsáveis pelo fornecimento de medicamentos às pessoas carentes que

necessitam de tratamento médico, o que autoriza o reconhecimento da legitimidade passiva ad causam dos

referidos entes para figurar nas demandas sobre o tema.

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, Segunda Turma, AgReg. no REsp. 1159382/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 05/08/2010, DJ

01/09/2010 - grifei)

No mesmo sentido, os seguintes julgados do STF: AgR. AI nº 823521, AgR. AI nº 817938, AgR. SS nº 3724,

AgR. SS nº 2944, AgR. STA nº 278. No STJ: Ag.Rg. no REsp. 1028835/DF.

Consigno, ainda, que o autor percorreu as instâncias administrativas, procurando obter o medicamento na

Secretaria de Saúde do Município de Campinas, razão pela qual não merece guarida a preliminar de necessidade

de exaurimento da via administrativa arguida pelo Estado de São Paulo. No mesmo sentido, a preliminar de

falta de interesse de agir deve ser afastada já que o autor realiza tratamento no "Hospital Municipal Dr. Mário

Gatti", centro médico credenciado perante o Sistema Único de Saúde como CACON (Centro de Alta

Complexidade em Oncologia).

Observo, outrossim, que não há que se falar em chamamento ao processo do Hospital Mário Gatti (onde o autor

realiza seu tratamento), como alegado pela União, pois que a solidariedade no fornecimento do medicamento às

pessoas hipossuficientes se estabelece entre os entes federados - União, Estado e Municípios, como se colhe da

jurisprudência de nossos tribunais superiores.

Passo à análise do mérito.

É certo que a saúde é um direito social (artigo 6º/CF) e, mais do que isso, plenamente assegurado pela Carta

Magna como uma garantia a todo brasileiro, constituindo um dever do Estado proporcionar tal garantia mediante

políticas sociais e econômicas que visem à redução de doenças e seus agravantes, com acesso universal igualitário

às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação (artigo 196). Tal dever foi reafirmado pela Lei n.

8.080/1990, que regulamentou o Sistema Único de Saúde - SUS.

Além disso, os artigos 5º, 196 e 198 da Constituição da República, bem como a vasta jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, são no sentido de que as previsões constitucionais atinentes à

vida e à saúde possuem aplicabilidade imediata.

Na espécie, os documentos de fls. 15/17 comprovam que o autor teve diagnóstico de neoplasia de rim CIDXC,

estágio IV e neoplasia pulmonar (metástase pulmonar hepática) sendo-lhe indicado o uso do medicamento

"SORAFENIBE - duas doses diárias de 400 mg cada". Demonstrada, ainda, sua hipossuficiência, em face da

declaração acostada à fl. 09.

A jurisprudência dos Tribunais Superiores tem se manifestado no sentido de que a preservação da vida e da saúde

do cidadão é um dever constitucional que o Estado não pode deixar de cumprir, conforme se verifica dos seguintes

precedentes:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.

DIREITO À SAÚDE (ART. 196, CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE PASSIVA

ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO. DESLOCAMENTO DO FEITO PARA
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JUSTIÇA FEDERAL. MEDIDA PROTELATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O artigo 196 da CF impõe o dever estatal de implementação das políticas públicas, no sentido de conferir

efetividade ao acesso da população à redução dos riscos de doenças e às medidas necessárias para proteção e

recuperação dos cidadãos.

2. O Estado deve criar meios para prover serviços médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da

implementação de políticas públicas preventivas, mercê de os entes federativos garantirem recursos em seus

orçamentos para implementação das mesmas. (arts. 23, II, e 198, § 1º, da CF).

3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente pleiteá-los de

qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custeá-los com

recursos próprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espírito de

solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituição, e não criar entraves jurídicos

para postergar a devida prestação jurisdicional. 4. In casu, o chamamento ao processo da União pelo Estado de

Santa Catarina revela-se medida meramente protelatória que não traz nenhuma utilidade ao processo, além de

atrasar a resolução do feito, revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessários

para o restabelecimento da saúde da recorrida.

5. Agravo regimental no recurso extraordinário desprovido."

(STF, Primeira Turma, Ag. Reg. no RE nº 607381/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 31/05/2011, DJ 17/06/2011 -

destaquei)

"PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANÓIDE E DOENÇA MANÍACO-DEPRESSIVA CRÔNICA, COM

EPISÓDIOS DE TENTATIVA DE SUICÍDIO - PESSOAS DESTITUÍDAS DE RECURSOS FINANCEIROS -

DIREITO À VIDA E À SAÚDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZÕES DE

CARÁTER ÉTICO-JURÍDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO

GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSÁVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER

CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5º, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO

DIREITO DE RECORRER - IMPOSIÇÃO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO À

SAÚDE REPRESENTA CONSEQÜÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA. - O

direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das

pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado,

por cuja integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e

implementar - políticas sociais e econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, o acesso universal e

igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. - O direito à saúde - além de qualificar-se como

direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequência constitucional indissociável do

direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da

organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob

pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional. A

INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA

CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta

Política - que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização

federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o

Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima,

o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que

determina a própria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUIÇÃO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE

MEDICAMENTOS ESSENCIAIS À PRESERVAÇÃO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAÚDE: UM DEVER

CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NÃO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da

validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes dá efetividade a

preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, "caput", e 196) e representa, na concreção do

seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que

nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade.

Precedentes do STF. (...). Precedentes."

(STF: RE-AgR 393175/RS Relator Min. Celso de Mello, j. 12/12/2006, Segunda Turma, DJ 2/2/2007 - destaquei)

"ADMINISTRATIVO. MOLÉSTIA GRAVE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO. DIREITO À

VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. DIREITO LÍQUIDO E CERTO DO IMPETRANTE.

1. Esta Corte tem reconhecido que os portadores de moléstias graves, que não tenham disponibilidade financeira

para custear o seu tratamento, têm o direito de receber gratuitamente do Estado os medicamentos de comprovada

necessidade. Precedentes.

2. O direito à percepção de tais medicamentos decorre de garantias previstas na Constituição Federal, que vela

pelo direito à vida (art. 5º, caput) e à saúde (art. 6º), competindo à União, Estados, Distrito Federal e Municípios

o seu cuidado (art. 23, II), bem como a organização da seguridade social, garantindo a "universalidade da

cobertura e do atendimento" (art. 194, parágrafo único, I).

3. A Carta Magna também dispõe que "A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas
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sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação" (art. 196), sendo que o "atendimento

integral" é uma diretriz constitucional das ações e serviços públicos de saúde (art. 198).

4. In casu, não havendo prova documental de que o remédio fornecido gratuitamente pela administração pública

tenha a mesma aplicação médica que o prescrito ao impetrante - declarado hipossuficiente -, fica evidenciado o

seu direito líquido e certo de receber do Estado o remédio pretendido.

5. Recurso provido."

(STJ, Segunda Turma, RMS 17425/MG, Relatora Ministra Eliana Calmon, j. 14/09/2004, DJ 22/11/2004 - grifos

nossos)

No mesmo sentido é a jurisprudência desta Egrégia Corte, conforme se extrai dos seguintes julgados:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO.

FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA. UNIÃO FEDERAL.

SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE. LEI 8.080/90. PRECEDENTES.

1. É solidária a obrigação dos entes federados, integrantes do Sistema Único de Saúde, pelo fornecimento de

tratamentos e medicamentos necessários à garantia da saúde e vida, por isso inviável o reconhecimento da

ilegitimidade passiva da União.

2. Não se trata, pois, de distinguir, internamente, as atribuições de cada um dos entes políticos dentro do SUS,

para efeito de limitar o alcance da legitimidade passiva para ações de tal espécie, cabendo a todos e a qualquer

um deles a responsabilidade pelo efetivo fornecimento de medicamento à pessoa sem recursos financeiros através

da rede pública de saúde, daí porque inexistente a ofensa aos preceitos legais invocados (artigos 8º, 9º, 16, XV,

17, e 18, I, IV e V, Lei 8.080/90) e a incompetência da Justiça Federal, donde a manifesta inviabilidade da

reforma preconizada.

3. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido da prevalência da garantia de tutela à saúde do cidadão

hipossuficiente sobre eventual custo financeiro imposto ao Poder Público, pois o Sistema Único de Saúde deve

prover os meios para o fornecimento de medicamento e tratamento que sejam necessários, segundo prescrição

médica, a pacientes sem condições financeiras de custeio pessoal ou familiar, sem o que se afasta o Estado da

sua concepção de tutela social, reconhecida e declarada pela Constituição de 1988.

4. A verba honorária fixada não é ilegal, nem excessiva, diante dos critérios dos §§ 3º e 4º do artigo 20 do

Código de Processo Civil, considerando os critérios de equidade, grau de zelo do profissional; lugar de

prestação do serviço; natureza e importância da causa, trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o

seu serviço.

5. Agravo inominado desprovido."

(AC 0000017-45.2003.4.03.6100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. 02/08/2012, v.u., DJ

10/08/2012)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPAÇÃO DA TUTELA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -

UNIÃO FEDERAL - POSSIBILIDADE - PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS - RECURSO PROVIDO.

1. O fornecimento gratuito de medicamentos deve atingir toda a medicação necessária ao tratamento dos

necessitados, significando que não só são devidos os remédios padronizados pelo Ministério da Saúde, como

todos aqueles que porventura sejam necessários às particularidades de cada paciente. A padronização significa

que os medicamentos padronizados serão os habitualmente fornecidos, o que não impede que o SUS forneça

outro tipo de medicamento indispensável ao tratamento.

2. Sob a óptica de princípios constitucionais - da dignidade humana, do direito à saúde, da assistência social e da

solidariedade - infere-se a lesão grave e de difícil reparação que se mostra, na verdade, na expectativa de vida do

paciente, autorizando a antecipação dos efeitos da tutela recursal, nos termos do art. 527, III, CPC.

3. O direito ao medicamento pleiteado decorre de garantias constitucionais - direito à vida (art. 5º, caput) e à

saúde (art. 6º), entre outros, competindo a todos entes federativos, entre eles a União Federal, seu fornecimento.

4. Agravo de instrumento provido."

(AI 0035443-41.2010.4.03.0000, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Nery Júnior, j. 31/03/2011, v.u., DJ 15/04/2011)

 

Confiram-se, igualmente, os seguintes julgados: ApelReex. 0003367-63.2022.4.03.6104, Rel. Des. Fed. Cecília

Marcondes, j. 08/03/2012, DJ 16/03/2012; ApelReex. 0002598-63.2009.4.03.6119, Rel. Des. Fed. Consuelo

Yoshida, j. 10/05/2012, DJ 17/05/2012; AI 0073829-53.2044.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Regina Costa, j.

29/08/2007, DJ 17/09/2007; AI 0064039-45.2004.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Salette Nascimento, j. 21/09/2005, DJ

26/10/2005.

Destarte, comprovada a insuficiência de recursos do demandante, bem como a necessidade do medicamento

pleiteado com vistas ao tratamento da doença de que se encontra acometido, de rigor a manutenção da sentença,

em respeito ao direito constitucionalmente garantido à saúde e, acima de tudo, à vida.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, não conheço do agravo convertido

em retido e nego seguimento às apelações e à remessa oficial, mantendo a sentença recorrida, nos termos da

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     547/2551



fundamentação.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

 

 

00013 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004054-71.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

Desistência

Cuida-se de recurso de apelação interposto pela União Federal, em face de sentença que julgou procedente o

pedido dos impetrantes.

 

Às fls. 311/316, os impetrantes reiteraram o pedido de desistência feito anteriormente (fl. 255), em razão de não

ter mais interesse no prosseguimento do feito. Instada a se manifestar, a União Federal não se opôs ao pedido

formulado (fl.336).

 

Decido.

 

Consoante reiterada jurisprudência do Colendo Supremo Tribunal Federal, a desistência do Mandado de

Segurança pode se dar a qualquer tempo, independentemente de consentimento do impetrado, não se aplicando,

portanto, o que dispõe o art. 267, §4º, do Código de Processo Civil.

 

Nesse sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PROCESSUAL

CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. POSSIBILIDADE DE HOMOLOGAÇÃO DE PEDIDO DE

DESISTÊNCIA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. A jurisprudência do supremo

Tribunal Federal firmou entendimento no sentido da possibilidade de homologação, a qualquer tempo, de pedido

de desistência de mandado de segurança, ainda que tenha sido proferida decisão de mérito". (RE 231.509 AgR-

AgR/SP - Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA - DJe de 12.11.2009)

"PROCESSO CIVIL. DESISTÊNCIA DA AÇÃO APÓS O JULGAMENTO DO RECURSO E ANTES DE SUA

PUBLICAÇÃO. HOMOLOGAÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA: POSSIBILIDADE. FIXAÇÃO DE VERBA

HONORÁRIA EM MANDADO DE SEGURANÇA: IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA STF 512. 1. A jurisprudência

desta Corte consolidou-se no sentido de que o impetrante pode desistir da ação mandamental em qualquer tempo

e grau de jurisdição, mesmo em sede extraordinária e sem anuência da outra parte. Precedentes. 2. Entendimento

que deve ser aplicado mesmo quando a desistência tenha sido apresentada após o julgamento do recurso

extraordinário, mas antes de sua publicação. Precedentes. 3. "Não cabe condenação em honorários de advogado

na ação de mandado de segurança": Súmula STF 512. 4. Agravo regimental da União improvido. Provimento do

agravo regimental da FIPECQ".(RE 231671 AgR-AgR/DF - Rel. Min. ELLEN GRACIE - DJe de 22.5.2009)

2010.61.00.004054-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : BRADESCO SEGUROS S/A e outro

: BRADESCO CAPITALIZACAO S/A

ADVOGADO : LEO KRAKOWIAK e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 20 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00040547120104036100 20 Vr SAO PAULO/SP
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"AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO.

MANDADO DE SEGURANÇA. DESISTÊNCIA. HOMOLOGAÇÃO. POSSIBILIDADE. mandado de Segurança.

desistência. Possibilidade de sua ocorrência, a qualquer tempo, independentemente da anuência do impetrado.

Precedente do Tribunal Pleno. Dissensão jurisprudencial superada. Agravo regimental em embargos de

divergência não provido." (RE 165.712-ED-EDv-AgR, Rel. Min. Maurício Corrêa, Tribunal Pleno, DJ

22.2.2002).

"A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal admite a desistência do mandado de segurança, sem anuência da

parte contrária, mesmo quando já proferida a decisão de mérito. Embargos conhecidos, mas rejeitados" (RE

167.263-ED-EDv, Redator para o acórdão o Ministro Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 10.12.2004).

 

Destarte, homologo, para que produza seus jurídicos e legais efeitos, a desistência do writ manifestada à fl. 255,

extinguindo o feito, sem resolução do mérito, na forma do art. 267, VIII, do Código de Processo Civil, e,

outrossim, julgo prejudicado o recurso de apelação e a remessa oficial tida por ocorrida.

 

Sem condenação em honorários, nos termos das Súmulas 512 do STF e 105 do STJ, e art. 25 da Lei 12.016/09.

 

Oportunamente, após o trânsito em julgado, baixem os autos à vara de origem para providências de praxe.

 

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

 

 

00014 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004088-46.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos etc.

F. 246: Defiro o pedido de vista, pelo prazo de cinco dias.

Intime-se. 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00015 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024005-51.2010.4.03.6100/SP

 

 

2010.61.00.004088-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : ITAU UNIBANCO S/A

ADVOGADO : DIOGO PAIVA MAGALHAES VENTURA e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

No. ORIG. : 00040884620104036100 12 Vr SAO PAULO/SP

2010.61.00.024005-4/SP
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DESPACHO

Vistos etc.

F. 170: Defiro o pedido de vista, pelo prazo de cinco dias.

Intime-se. 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

 

 

00016 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010123-89.2010.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Às fls. 236, a impetrante interpõe embargos de declaração pretendendo unicamente ver juntado aos autos o voto

divergente, integrando-o ao v. Acórdão embargado.

Tendo sido juntado aos autos o voto vencido às fls. 241, restou atendido o pedido formulado nos embargos de

declaração.

Ciência às partes da juntada aos autos do voto vencido do Exmo. Sr. Juiz Federal Convocado Rubens Calixto.

Outrossim, é dispensável o pronunciamento expresso do relator no sentido da restituição do prazo para recursos,

diante da expressa previsão legal (CPC, art. 538).

Ante o exposto, julgo prejudicados os embargos de declaração interpostos.

Int.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000642-86.2011.4.03.6007/MS

 

 

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : BANCO ITAU S/A

ADVOGADO : DIOGO PAIVA MAGALHAES VENTURA e outro

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00240055120104036100 12 Vr SAO PAULO/SP

2010.61.10.010123-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : AGROSTAHL S/A IND/ E COM/

ADVOGADO : ROBERTO DA SILVA ROCHA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SOROCABA > 10ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00101238920104036110 3 Vr SOROCABA/SP

2011.60.07.000642-5/MS
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo Conselho Regional de Medicina Veterinária do Estado do Mato Grosso do

Sul - CRMV/MS em face de sentença que julgou extinta, sem julgamento do mérito, a execução fiscal ajuizada

contra Laís Ruas Baganhas, nos termos dos artigos 267, VI, do Código de Processo Civil, em razão da

aplicabilidade da lei nº 12.514/11, que veda aos conselhos profissionais a execução judicial de anuidades

inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente de pessoa física ou jurídica inadimplente.

O MM. Juízo a quo deixou de condenar a exequente em sucumbência.

O valor executado, na data de 4/11/2011, era de R$ 388,63 (fls. 2/4), referente a anuidade de 2010.

O Conselho Regional de Medicina Veterinária do Estado do Mato Grosso do Sul - CRMV/MS, em seu recurso,

pleiteia a reforma da sentença, sustentando a higidez do título executivo, bem como a inaplicabilidade da lei nº

12.514/11, requerendo o prosseguimento da execução fiscal.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

O artigo 34 da Lei nº 6.830/1980 impõe uma sistemática recursal diversa da disciplinada pelo Código de Processo

Civil.

A intenção do legislador, ao editar a LEF, foi justamente impedir a remessa de demandas nas quais se discutem

valores reduzidos para a segunda instância.

Prevê o indigitado dispositivo:

 

"Art. 34 - Das sentenças de primeira instância proferidas em execuções de valor igual ou inferior a 50

(cinqüenta) Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional - ORTN, só se admitirão embargos infringentes e de

declaração.

§ 1º - Para os efeitos deste artigo considerar-se-á o valor da dívida monetariamente atualizado e acrescido de

multa e juros de mora e de mais encargos legais, na data da distribuição."

 

Anote-se que a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça decidiu, na sistemática dos recursos repetitivos, a

questão relativa à atualização do valor de alçada na execução fiscal, para cabimento de apelação, nos seguintes

termos:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO

CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. VALOR DE ALÇADA. CABIMENTO DE APELAÇÃO NOS CASOS

EM QUE O VALOR DA CAUSA EXCEDE 50 ORTN'S. ART. 34 DA LEI N.º 6.830/80 (LEF). 50 ORTN = 50 OTN

= 308,50 BTN = 308,50 UFIR = R$ 328,27, EM DEZ/2000. PRECEDENTES. CORREÇÃO PELO IPCA-E A

PARTIR DE JAN/2001.

1. O recurso de apelação é cabível nas execuções fiscais nas hipóteses em que o seu valor excede, na data da

propositura da ação, 50 (cinqüenta) Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional - ORTN, à luz do disposto no

artigo 34, da Lei n.º 6.830, de 22 de setembro de 1980.

2. A ratio essendi da norma é promover uma tramitação mais célere nas ações de execução fiscal com valores

menos expressivos, admitindo-se apenas embargos infringentes e de declaração a serem conhecidos e julgados

pelo juízo prolator da sentença, e vedando-se a interposição de recurso ordinário.

3. Essa Corte consolidou o sentido de que "com a extinção da ORTN, o valor de alçada deve ser encontrado a

partir da interpretação da norma que extinguiu um índice e o substituiu por outro, mantendo-se a paridade das

unidades de referência, sem efetuar a conversão para moeda corrente, para evitar a perda do valor aquisitivo",

de sorte que "50 ORTN = 50 OTN = 308,50 BTN = 308,50 UFIR = R$ 328,27 (trezentos e vinte e oito reais e

vinte e sete centavos) a partir de janeiro/2001, quando foi extinta a UFIR e desindexada a economia".

(REsp 607.930/DF, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 06/04/2004, DJ 17/05/2004 p. 206)

4. Precedentes jurisprudenciais: AgRg no Ag 965.535/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda

Turma, julgado em 02/10/2008, DJe 06/11/2008; AgRg no Ag 952.119/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda

Turma, julgado em 19/02/2008, DJ 28/02/2008 p. 1; REsp 602.179/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,

Primeira Turma, julgado em 07/03/2006, DJ 27/03/2006 p. 161.

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE :
Conselho Regional de Medicina Veterinaria do Estado do Mato Grosso do Sul
CRMV/MS

ADVOGADO : LILIAN ERTZOGUE MARQUES

APELADO : LAIS RUAS BAGANHA

No. ORIG. : 00006428620114036007 1 Vr COXIM/MS
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5. Outrossim, há de se considerar que a jurisprudência do Egrégio STJ manifestou-se no sentido de que "extinta a

UFIR pela Medida Provisória nº 1.973/67, de 26.10.2000, convertida na Lei 10.552/2002, o índice substitutivo

utilizado para a atualização monetária dos créditos do contribuinte para com a Fazenda passa a ser o IPCA-E,

divulgado pelo IBGE, na forma da resolução 242/2001 do Conselho da Justiça Federal". (REsp 761.319/RS, Rel.

Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 07/03/2006, DJ 20/03/2006 p. 208) 6. A doutrina do tema

corrobora esse entendimento, assentando que "tem-se utilizado o IPCA-E a partir de então pois servia de

parâmetro para a fixação da UFIR. Não há como aplicar a SELIC, pois esta abrange tanto correção como juros".

(PAUSEN, Leandro. ÁVILA, René Bergmann. SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito Processual Tributário. 5.ª ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2009, p. 404) 7. Dessa sorte, mutatis mutandis, adota-se como valor

de alçada para o cabimento de apelação em sede de execução fiscal o valor de R$ 328,27 (trezentos e vinte e oito

reais e vinte e sete centavos), corrigido pelo IPCA-E a partir de janeiro de 2001, valor esse que deve ser

observado à data da propositura da execução.

8. In casu, a demanda executiva fiscal, objetivando a cobrança de R$ 720,80 (setecentos e vinte reais e oitenta

centavos), foi ajuizada em dezembro de 2005. O Novo Manual de Cálculos da Justiça Federal, (disponível em ),

indica que o índice de correção, pelo IPCA-E, a ser adotado no período entre jan/2001 e dez/2005 é de

1,5908716293. Assim, R$ 328,27 (trezentos e vinte e oito reais e vinte e sete centavos), com a aplicação do

referido índice de atualização, conclui-se que o valor de alçada para as execuções fiscais ajuizadas em

dezembro/2005 era de R$ 522,24 (quinhentos e vinte e dois reais e vinte a quatro centavos), de sorte que o valor

da execução ultrapassa o valor de alçada disposto no artigo 34, da Lei n.º 6.830/80, sendo cabível, a fortiori, a

interposição da apelação.

9. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução

STJ 08/2008.

(REsp 1168625/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, j. 9/6/2010, DJe 1/7/2010, grifos meus)

 

No caso, verifico que o valor da execução, fixado em R$ 388,63 para 4 de novembro de 2011, não atinge o valor

previsto no artigo 34 da Lei nº 6.830/1980, tendo em vista que inferior a 50 ORTN.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso

como apelação.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

  

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1119/2012 

 

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0223872-23.1980.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, contra sentença de extinção de execução fiscal (artigo

267, VI, CPC), redirecionada, considerando inexistente responsabilidade tributária (artigo 135, III, CTN).

Apelou a PFN, alegando que: (1) o encerramento da falência não necessariamente implica a extinção das

obrigações do falido; (2) "nos termos do art. 33 do Dec. Lei nº 7.661/45, caso não sejam integralmente pagos

pelos bens do falido e dos sócios de responsabilidade solidária, os credores terão, encerrada a falência, o direito

de executar os devedores pelos saldos de seus créditos" (f. 54); (3) a extinção das obrigações do falido encontra-

se disciplinada no artigo 135 do Decreto-lei 7.661/45 e no artigo 158 da Lei nº 11.101/2005; (4) "exige também o

1980.61.82.223872-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : EXTINBRAS EQUIPAMENTOS CONTRA INCENDIO LTDA Falido(a)

No. ORIG. : 02238722319804036182 12F Vr SAO PAULO/SP
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CTN, para a extinção das obrigações do falido, a prova da quitação de todos os tributos (art. 191 - aplicável

também à dívida ativa de natureza não tributária, § 4º do art. 4º da LEF)" (f. 55); (5) "o encerramento da

falência não se confunde com a extinção das obrigações do falido. Liquidado o ativo do falido, encerra-se o

processo falimentar, por falta de objeto, retomando os credores o direito de executar o devedor pelo saldo de

seus créditos. Já a extinção das obrigações do falido, no que se refere ao crédito fiscal, depende da extinção do

mesmo, na forma da lei" (f. 55); (6) "a extinção da ação, tal como se deu na hipótese dos autos, afronta o

princípio da economia processual, pois torna inúteis todos os atos processuais já praticados e todo o tempo

despendido, fazendo com que o processo deixe de ser instrumento da realização das normas jurídicas

substanciais e passe a ser considerado fim em si mesmo" (f. 55); (7) "verifica-se que os débitos sob execução

dizem respeito a IPI, cuja sistemática da legislação específica disciplina a responsabilidade solidária com

relação aos sócios", nos termos do artigo 8º do Decreto-lei 1.736/79; e (8) é devida a aplicação do artigo 40 da

LEF.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pelo prosseguimento do

feito.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação

do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não

basta provar que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo

necessária, igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes,

infração à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade,

conforme revela, entre outros, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

AGA 1.024.572, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 22.09.08: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.

ART. 544 DO CPC. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO

PARA O SÓCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE MATÉRIA

FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07/STJ 1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários

legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é cabível quando reste demonstrado que este agiu com

excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na hipótese de dissolução irregular da empresa, não

se incluindo o simples inadimplemento de obrigações tributárias. 2. Precedentes da Corte: ERESP 174.532/PR,

DJ 20/08/2001; Resp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR,

DJ 13.06.2005. 3. A verificação da ocorrência ou não de dissolução irregular da empresa demanda reexame de

matéria fático-probatória, o que é vedado em recurso especial ante o disposto na Súmula 07/STJ. 4. In casu, ao

proferir sua decisão, o Tribunal de origem sustentou a ausência de provas a ensejar a responsabilidade dos

sócios-gerentes, in verbis (fls. 73): Constato, entretanto, que a Agravante não colacionou qualquer documento

apto a demonstrar que a pessoa indicada exercia cargo de gerência à época da constituição do crédito

tributário e que tenha sido responsável por eventual extinção irregular da pessoa jurídica. Ademais, não ficou

demonstrado o esgotamento de tentativas no sentido de localização de bens de propriedade da sociedade.

Assim, considerando não ter restado provado que a empresa não detém capacidade econômica para saldar seus

débitos, bem como que o sócio mencionado tenha praticado outras infrações, não há como, por ora, atribuir-

lhe a responsabilidade tributária. 5. Agravo regimental a que se nega provimento."

Assim igualmente ocorre, quando a hipótese é de falência que, por não constituir forma de dissolução irregular da

sociedade, somente autoriza o redirecionamento da execução fiscal contra os ex-administradores se provada a

prática de atos de gestão com excesso de poderes com infração à lei, contrato ou estatuto social.

A propósito, os seguintes precedentes:

 

RESP 882.474, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 22.08.08: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL -

EMPRESA FALIDA - NOME DO SÓCIO NA CDA - REDIRECIONAMENTO: IMPOSSIBILIDADE - ART.

13 DA LEI 8620/93 - CONTROVÉRSIA DECIDIDA SOB O ENFOQUE EXCLUSIVAMENTE

CONSTITUCIONAL - NÃO CONHECIMENTO. 1. Na interpretação do art. 135 do CTN, o Direito pretoriano

no STJ firmou-se no sentido de admitir o redirecionamento para buscar responsabilidade dos sócios, quando

não encontrada a pessoa jurídica ou bens que garantam a execução. 2. Duas regras básicas comandam o

redirecionamento: a) quando a empresa se extingue regularmente, cabe ao exeqüente provar a culpa do sócio

para obter a sua imputação de responsabilidade; b) se a empresa se extingue de forma irregular, torna-se

possível o redirecionamento, sendo ônus do sócio provar que não agiu com culpa ou excesso de poder. 3. Na

hipótese dos autos, surge uma terceira regra: quando a empresa se extingue por falência, depois de exaurido o

seu patrimônio. Aqui, a responsabilidade é inteiramente da empresa extinta com o aval da Justiça, sem ônus

para os sócios, exceto quando houver comportamento fraudulento. 4. Inviável o recurso especial interposto

contra acórdão que decidiu controvérsia em torno da inaplicabilidade do art. 13 da Lei 8.620/93, sob enfoque

exclusivamente constitucional. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e não provido."
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AGRESP 971.741, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 04.08.08: "TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. INADIMPLEMENTO DA OBRIGAÇÃO DE PAGAR TRIBUTOS.

IMPOSSIBILIDADE. FALÊNCIA. MATÉRIA PACIFICADA. SÚMULA 83/STJ. 1. O mero inadimplemento

da obrigação de pagar tributos não constitui infração legal capaz de ensejar a responsabilidade prevista no

artigo 135 do Código Tributário Nacional. 2. A simples quebra da empresa executada não autoriza a inclusão

automática dos sócios, devendo estar comprovada a prática de atos com excesso de poderes ou infração à lei. 3.

Agravo regimental não provido."

Cabe salientar que o artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, não previu responsabilidade solidária entre

contribuinte e responsável tributário (AGEDAG 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU 18/09/06), não podendo ser

tal norma alterada ou revogada por lei ordinária, tal como ocorreu com o artigo 13 da Lei 8.620/93, sobre cuja

inconstitucionalidade decidiu a Suprema Corte no RE 562.276, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJE 10/02/2011, de

cujo teor se destaca o seguinte excerto: "5. O art. 135, III, do CTN responsabiliza apenas aqueles que estejam

na direção, gerência ou representação da pessoa jurídica e tão-somente quando pratiquem atos com excesso de

poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, apenas o sócio com poderes de gestão ou

representação da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilícito (mal

gestão ou representação) e a conseqüência de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade. 6. O art. 13

da Lei 8.620/93 não se limitou a repetir ou detalhar a regra de responsabilidade constante do art. 135 do CTN,

tampouco cuidou de uma nova hipótese específica e distinta. Ao vincular à simples condição de sócio a

obrigação de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a Seguridade Social, tratou

a mesma situação genérica regulada pelo art. 135, III, do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em

inconstitucionalidade por violação ao art. 146, III, da CF. 7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de

inconstitucionalidade material, porquanto não é dado ao legislador estabelecer confusão entre os patrimônios

das pessoas física e jurídica, o que, além de impor desconsideração ex lege e objetiva da personalidade jurídica,

descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os

arts. 5º, XIII, e 170, parágrafo único, da Constituição. 8. Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei

8.620/93 na parte em que determinou que os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada

responderiam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto à Seguridade Social. 9. Recurso

extraordinário da União desprovido. 10. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a análise da matéria por

este STF, aplica-se o art. 543-B, § 3º, do CPC.".

Como se observa, a imposição de responsabilidade tributária, com solidariedade, para além do que dispõe o artigo

135, III, do Código Tributário Nacional, configura não apenas ilegalidade, no plano infraconstitucional, o que já

seria suficiente para repelir a pretensão fazendária, mas ainda violação da reserva constitucional estabelecida pelo

artigo 146, III, da Constituição Federal, em favor da materialidade consagrada no Código Tributário Nacional.

A alegação de que o artigo 124, II, do CTN ("São solidariamente obrigadas: (...) as pessoas expressamente

designadas por lei") ampara o artigo 8º do Decreto-lei 1.736/1979 ("São solidariamente responsáveis com o

sujeito passivo os acionistas controladores, os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de

direito privado, pelos créditos decorrentes do não recolhimento do imposto sobre produtos industrializados e do

imposto sobre a renda descontado na fonte") foi rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal quando se destacou, no

mesmo julgamento, que: "3. O preceito do art. 124, II, no sentido de que são solidariamente obrigadas "as

pessoas expressamente designadas por lei", não autoriza o legislador a criar novos casos de responsabilidade

tributária sem a observância dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN, tampouco a desconsiderar as regras

matrizes de responsabilidade de terceiros estabelecidas em caráter geral pelos arts. 134 e 135 do mesmo

diploma. A previsão legal de solidariedade entre devedores - de modo que o pagamento efetuado por um

aproveite aos demais, que a interrupção da prescrição, em favor ou contra um dos obrigados, também lhes

tenha efeitos comuns e que a isenção ou remissão de crédito exonere a todos os obrigados quando não seja

pessoal (art. 125 do CTN) - pressupõe que a própria condição de devedor tenha sido estabelecida validamente."

Assim, aplicando a jurisprudência suprema e superior, evidencia-se que não é válida a solidariedade ("São

solidariamente responsáveis com o sujeito passivo os acionistas controladores, os diretores, gerentes ou

representantes de pessoas jurídicas de direito privado") se a própria responsabilidade tributária, tal como prevista

na lei ordinária ("pelos créditos decorrentes do não recolhimento do imposto sobre produtos industrializados e do

imposto sobre a renda descontado na fonte"), não se sustenta diante do artigo 135, III, do CTN, do qual se extrai o

entendimento de que mera inadimplência no pagamento dos tributos não se insere, para efeito de

redirecionamento a administradores, na hipótese normativa de "atos praticados com excesso de poderes ou

infração de lei, contrato social ou estatutos".

Na espécie, não houve dissolução irregular da sociedade, mas falência, sem comprovação, porém, de qualquer ato

de administração, por parte dos administradores de então, capaz de gerar a responsabilidade tributária do artigo

135, III, do CTN, seja por excesso de poderes, ou por infração à lei, contrato ou estatuto social, pelo que

manifestamente improcedente o pedido de reforma.

O encerramento da falência, sem que restem bens da sociedade para suportar a execução fiscal, não enseja, por si,

a responsabilidade tributária dos administradores, a qual somente pode ser reconhecida se presentes os requisitos
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do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, conforme tem decidido não apenas o Superior Tribunal de

Justiça, como especialmente esta Turma, a teor do que revela, entre outros, o seguinte acórdão:

 

AG 2008.03.00040215-9, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJF3 07/04/09: "PROCESSUAL CIVIL.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. INCLUSÃO DE SÓCIO-GERENTE NO POLO

PASSIVO DA AÇÃO. FALÊNCIA DA EXECUTADA. IMPOSSIBILIDADE NA HIPÓTESE. I - Não

conhecimento do agravo regimental, porquanto, pela nova sistemática processual, incabível o manejo de

recurso contra decisão monocrática do Relator (Art. 527, § único do CPC). II - Não conhecimento da matéria

referente à nulidade da Certidão da Dívida Ativa, tendo em vista a devolutividade restrita do agravo de

instrumento, que enseja o exame de matéria efetivamente apreciada pelo juízo a quo, sob pena de afronta ao

princípio do duplo grau de jurisdição. III - Tenho admitido que o simples inadimplemento do crédito tributário

não é suficiente para ensejar o redirecionamento da execução fiscal contra os sócios-gerentes da empresa

devedora, sendo necessário apresentar indícios de dissolução irregular da empresa executada ou a prática de

alguns dos atos previstos no artigo 135, III, do CTN, tais como atos cometidos com excesso de poder ou em

infração à lei, contrato social ou estatuto. IV- Nos casos de dissolução da empresa por meio de decretação de

falência, não há inclusão automática dos sócios. A massa falida responde pelas obrigações da empresa

executada até o encerramento da falência, sendo autorizado o redirecionamento da execução fiscal aos

administradores somente em caso de comprovação da sua responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a

prova de gestão praticada com dolo ou culpa. V - No caso em testilha, não houve comprovação pela exeqüente

de eventual gestão fraudulenta praticada pelos sócios-gerentes indicados. Verifico, ademais, que, após o

relatório final do síndico e concordância do Ministério Público, o processo de falência foi encerrado sem que

houvesse qualquer menção a eventual ação penal falimentar movida em face dos administradores, bem como

qualquer apuração no sentido de prática de crime falimentar. VI - Desta forma, entendo incabível, ao menos

por ora, o redirecionamento da execução fiscal pretendida VII - Agravo de instrumento provido."

 

O Decreto-lei 7.661/45 (artigos 135, III e IV) e a Lei 11.101/05 (artigos 158, III e IV), que disciplinam o processo

de falência, não podem ser invocados para extrair eficácia do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, tal

como interpretado pela jurisprudência consolidada do Superior Tribunal de Justiça, até porque, sabidamente, não

se sujeitam os créditos tributários ao Juízo e regime falimentar, sendo a disciplina da responsabilidade tributária,

tanto do contribuinte, como de terceiros, regulada por aquela lei complementar específica, sem espaço para

inovação por lei ordinária falimentar.

Em termos de responsabilidade tributária pessoal de terceiros, tem aplicação a regra especial do artigo 135 do

Código Tributário Nacional, e não a dos artigos 124, II, ou 134, VII; sendo que a extinção das obrigações do

falido condicionada ao pagamento dos tributos, tratada no artigo 191, CTN - derivação do genérico artigo 135, I,

do DL 7.661/45 (antiga Lei de Falências) -, não altera o regime de responsabilidade tributária de terceiros prevista

na regra-matriz.

Finalmente, encontra consolidada a jurisprudência firme no sentido de que a suspensão e arquivamento provisório

dos executivos fiscais, nos termos do artigo 40 da LEF, é aplicável às situações específicas legalmente descritas, o

que afasta a sua pertinência à hipótese de encerramento da falência, como ora pretendido.

A propósito, assim tem decidido o Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 696.635, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJU 22/11/07: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. INEXISTÊNCIA DE INTIMAÇÃO DA FAZENDA NACIONAL. DEFICIÊNCIA

RECURSAL. SÚMULA 284/STF. MASSA FALIDA. ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA. AUSÊNCIA DE

BENS. SUSPENSÃO. ART. 40 DA LEI 6.830/80. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Não pode ser

conhecido o recurso especial quanto à inviabilidade de extinção da execução fiscal em face da ausência de

intimação da Fazenda Nacional, já que o art. 40 da Lei 6.830/80 não contem comando suficiente para infirmar

o juízo emitido pelo acórdão recorrido no particular. 2. "Com o trânsito em julgado da sentença que decretou o

encerramento da falência e diante da inexistência de motivos que ensejassem o redirecionamento da execução

fiscal, não restava outra alternativa senão decretar-se a extinção do processo, sem exame do mérito, com fulcro

no art. 267, IV, do CPC. Não se aplica ao caso a regra do art. 40 da LEF" (REsp 758.363/RS, 2ª T., Min.

Castro Meira, DJ de 12.09.2005). 3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido."

RESP 875.132, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJU 12/12/06: "TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.

ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA. ART. 40 DA LEI Nº 6.830/80. IMPOSSIBILIDADE.

REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO FISCAL CONTRA O SÓCIO QUE NÃO CONSTAVA DA CDA. 1.

Com o trânsito em julgado da sentença que decretou o encerramento da falência e diante da inexistência de

motivos que ensejassem o redirecionamento da execução fiscal, não restava outra alternativa senão decretar-se

a extinção do processo, sem resolução do mérito, com fulcro no art. 267, IV, do CPC. Não se aplica ao caso a

regra do art. 40 da LEF. 2. Iniciada a execução contra a pessoa jurídica e, posteriormente, redirecionada
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contra o sócio-gerente, que não constava da CDA, cabe ao Fisco demonstrar a presença de um dos requisitos

do art. 135 do CTN. Se a Fazenda Pública, ao propor a ação, não visualizava nenhum fato capaz de estender a

responsabilidade ao sócio-gerente e, depois, volta-se contra o seu patrimônio, deve demonstrar infração à lei,

ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, dissolução irregular da sociedade. 3. Recurso especial

improvido."

Como se observa, deve ser mantida a sentença apelada, porquanto efetivamente inexistente responsabilidade

tributária (artigo 135, III, CTN) diante da falência da empresa, em conformidade com a consolidada

jurisprudência, a inviabilizar, de forma manifesta, a pretensão fazendária de reforma.

Por fim, manifestamente infundada a tese da ofensa ao princípio da economia processual, vez que o

reconhecimento da extinção da execução fiscal, por dissolução regular da sociedade e inexistência de

responsabilidade por parte dos respectivos administradores, observa a legislação material e processual, não sendo

possível adotar outra solução, como a suspensão ou arquivamento do feito, na linha do artigo 40 da LEF, pois,

diferentemente da mera falta de localização do devedor ou de bens, o que se verifica, na espécie, é a comprovação

de que foi a executada regularmente dissolvida, não podendo a execução fiscal prosseguir em face dela, de modo

que o interesse fiscal deve ser perseguido com respeito ao princípio do devido processo legal, que não pode ser

contornado com a aplicação do princípio da economia processual.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial, tida por submetida.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0024864-50.1989.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em execução fiscal, em face de sentença que, depois de concedida oportunidade para

manifestação da Fazenda Nacional, declarou, de ofício, a prescrição, com a extinção do processo, nos termos dos

artigos 269, IV, do Código de Processo Civil.

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, que não ocorreu a prescrição, pois: (1) "cuida-se de tributo cujo

fato gerador é de 1986, com inscrição em dívida ativa em 30/07/1988. A presente execução fiscal fora ajuizada

em 05/07/1989, tendo sido proferido o despacho que ordena a citação em 16/08/1989" (f. 22); (2) não pode ser

prejudicado pela demora na efetivação da citação por parte do Poder Judiciário, sendo aplicável o artigo 219 do

CPC; (3) "não há mora ou inércia do credor no caso em tela, mas antes atrasos em decorrência da Máquina

Judiciária, de maneira que o credor não pode suportar perda de direito decorrente de fato de terceiro" (f. 23); e

(4) aplicável, na espécie, a Súmula 106/STJ.

Sem contrarrazões, subiram os autos à Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

1. Prescrição material

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta Turma, firme no

sentido de que a prescrição para cobrança do crédito tributário ocorre em cinco anos contados da constituição

definitiva, nos termos do caput do artigo 174 do CTN, sujeita à interrupção de acordo com as causas enunciadas

no parágrafo único do mesmo dispositivo.

No caso do ITR, o termo "a quo" para a contagem do quinquênio prescricional é a notificação ao contribuinte.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes:

1989.61.82.024864-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : ANTONIO ADRIANOS GERARD SMEETS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00248645019894036182 3F Vr SAO PAULO/SP
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- RESP nº 919.425, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE de 01.12.08: "TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. ITR.

PRESCRIÇÃO. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO

DE OFÍCIO. NOTIFICAÇÃO PARA PAGAMENTO DO TRIBUTO. DIES A QUO DA PRESCRIÇÃO. 1. A

notificação para o pagamento da exação, nos tributos sujeitos ao lançamento de ofício, constitui o dies a quo

da prescrição da ação executiva da Fazenda Pública (REsp. 673.654/SC, DJU 19.12.05). 2. Paralisado o

processo por mais de 5 (cinco) anos, entre a notificação para o pagamento do tributo sujeito ao lançamento de

ofício e a ação executiva, impõe-se o reconhecimento da prescrição. 3. É que após o decurso de determinado

tempo, sem promoção da parte interessada na interposição de execução fiscal, deve-se estabilizar o suposto

conflito, pela via da prescrição, impondo segurança jurídica aos litigantes, uma vez que afronta os princípios

informadores do sistema tributário a prescrição indefinida. 4. In casu, decorreu mais de cinco anos entre a

notificação do lançamento do crédito tributário, em 1996 (19.07.1996) e a propositura da ação de execução

fiscal (27.03.2002), razão pela qual mister reconhecer a ocorrência da prescrição. 5. Deveras, mesmo que se

considerasse o dies a quo da prescrição na data do vencimento da obrigação (30.12.96), estaria prescrita a ação

da Fazenda Pública. 6. Recurso Especial desprovido."

- AI nº 2006.03.00.008826-2, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJF3 CJ1 de 06.07.10, p. 300:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-

EXECUTIVIDADE. POSSIBILIDADE NA HIPÓTESE. PRESCRIÇÃO. OCORRÊNCIA.SUCUMBÊNCIA

DA FAZENDA NACIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. I - Constatada a presença de vício

insuperável no processo executivo, tem-se admitido a exceção de pré-executividade para impugnar a cobrança,

desde que ausente a necessidade de dilação probatória. II - Ressalto que a hipótese dos autos preenche os

requisitos exigidos para a admissão da exceção de pré-executividade, conforme ensina Teresa Arruda Alvim

Wambier e Luiz Rodrigues Wambier: "Vê-se, portanto, que o primeiro critério a autorizar que a matéria seja

deduzida por meio de exceção ou objeção de pré-executividade é o de que se trate de matéria ligada à

admissibilidade da execução , e seja, portanto, conhecível de ofício e a qualquer tempo. O segundo dos critérios

é relativo à perceptibilidade do vício apontado. A necessidade de uma instrução trabalhosa e demorada, como

regra, inviabiliza a discussão do defeito apontado no bojo do processo de execução , sob pena de que esse se

desnature. Na verdade, ambos os critérios devem estar presentes, para que se possa admitir a apresentação de

exceção ou objeção de pré-executividade" III - No presente caso, os excipientes/agravantes, devidamente

citados, alegaram a prescrição do crédito tributário em cobrança, sendo que os documentos apresentados por

meio da objeção pré-executiva revelavam que a questão da prescrição seria matéria a ser resolvida de plano. IV

- Com efeito, a CDA acostada nas fls. 20/22, em cotejo com os demais elementos constantes dos autos, é

suficiente para verificar se, de fato, transcorreu o lapso prescricional de 5 (cinco) anos para a cobrança do

crédito tributário pretendido pela exequente, sendo despicienda, no caso em comento, dilação probatória. V -

No mais, importante salientar que em execução fiscal , a prescrição ocorrida antes da propositura da ação

pode ser decretada de ofício, com base no art. 219, § 5º do CPC (redação da Lei 11.051/04), independentemente

da prévia ouvida da Fazenda Pública. Neste sentido, inclusive o STJ recentemente editou a Súmula nº 409:

"Em execução fiscal , a prescrição ocorrida antes da propositura da ação pode ser decretada de ofício" VI -

Sendo norma geral em matéria tributária, a prescrição (bem como as hipóteses de suspensão ou interrupção do

prazo prescricional) deve ser regulada por lei complementar, nos termos do art. 146, III, "b", da CF/1988.

Assim, está a prescrição disciplinada no art. 174 do CTN, o qual não prevê causa de suspensão da prescrição e,

sendo norma de hierarquia superior, prevalece sobre o disciplinado no art. 2º, § 3º, da Lei nº 6.830/80. VII - O

art. 174 do CTN disciplina que a ação para a cobrança dos créditos tributários prescreve em cinco anos, a

contar da data de sua constituição definitiva. VIII - Os créditos fiscais em execução, referentes à ausência de

pagamento do ITR, foram objeto de notificação pessoal ao contribuinte em 21/10/96, consoante se verifica da

CDA que embasou a presente ação executiva . Em tais hipóteses, este é o marco inicial para contagem do prazo

prescricional. IX - Cumpre ressaltar que esta Turma tem entendido que, tratando-se de execução ajuizada

antes da vigência da LC nº 118/05, incide o disposto na Súmula nº 106 do Egrégio STJ, considerando-se, pois,

suficiente o ajuizamento da ação para interrupção do prazo prescricional. X - Verifico, destarte, que os valores

em cobro foram atingidos pela prescrição, visto que a notificação ocorreu em 21/10/96 e o executivo fiscal foi

ajuizado somente em 17/04/2002 (fls. 02/verso). XI - Cumpre esclarecer que mesmo que se acrescente ao termo

inicial do lapso prescricional o prazo de 30 dias de que dispunham os executados para discutirem o débito na

via administrativa, outra não seria a conclusão, senão a de ocorrência da prescrição do direito ao ajuizamento

do executivo fiscal em tela. XII - A propósito, registro que inexistem nos autos informação de que tenha sido

interposto recurso administrativo pelo contribuinte após a notificação ocorrida. XIII - Reconhecida a

prescrição dos créditos em cobro, condeno a exequente no pagamento de honorários advocatícios, que fixo em

5% (cinco por cento) do valor atualizado da causa, em consonância com o § 4º do artigo 20 do CPC e com o

entendimento desta Turma. XIV - Agravo de instrumento provido."

- APELREE nº 2002.61.12.001677-0, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJF3 CJ2 de 17.03.09, p. 339:

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. LANÇAMENTO. NOTIFICAÇÃO. ITR. 1. Não se
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conhece de pedido para majorar a verba honorária, veiculado em contra-razões de apelação. Para modificação

da sentença proferida, a parte deve socorrer-se das vias próprias, no caso, interpor o competente recurso de

apelação. 2. Trata-se de execução de crédito referente a ITR, com vencimento em setembro, outubro e

novembro de 1996, constituído por meio de notificação do lançamento (em 19/7/1996), tendo sido ajuizada a

execução fiscal em 25/3/2002, conforme se verifica da CDA. 3. De acordo com o artigo 174, do CTN, "a ação

para cobrança do crédito tributário prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua constituição

definitiva". 4. A constituição definitiva do crédito se deu com a notificação do lançamento ao contribuinte, em

julho/1996. 5. Em se tratando de execução ajuizada anteriormente à edição da LC 118/2005, o termo final para

a contagem do prazo prescricional deve ser a data do ajuizamento da execução, conforme entendimento da

Terceira Turma, segundo o qual é suficiente a propositura da ação para interrupção do prazo prescricional.

Aplicação da Súmula 106/STJ. 6. Não há que se falar na suspensão do prazo prescricional por 180 dias, tendo

em vista que a prescrição estaria consumada mesmo que se considerasse o referido prazo. 7. Ademais, não é

aplicável ao caso a regra contida no § 3º, do artigo 2º, da Lei 6.830/1980 - que trata da suspensão da prescrição

pelo prazo de 180 dias. A prescrição é norma geral em matéria tributária, que deve ser regulada por lei

complementar, conforme artigo 146, inciso III, letra "b", da CF/1988, e que se encontra disciplinada pelo

artigo 174 do CTN, o qual não prevê hipótese de suspensão. 8. Há de prevalecer o artigo 174 do CTN, que

possui natureza de lei complementar, hierarquicamente superior à LEF. 9. Os débitos estão prescritos, pois

transcorreu o prazo de cinco anos entre a data da constituição definitiva do crédito tributário (notificação de

lançamento) e o ajuizamento da execução. 10. Remessa oficial e apelação da União, não providas."

- AC nº 2005.03.99.026518-0, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJU de 31.08.05, p. 174: "PROCESSUAL

CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. ITR. OCORRÊNCIA DA PRESCRIÇÃO. ARTIGO 174 DO

CTN. 1. O prazo prescricional de cinco anos para propor a ação de execução fiscal é contado a partir da

constituição definitiva do crédito tributário que, na ausência de comprovação de defesa administrativa,

corresponde à data da notificação do contribuinte. 2. Prejudicada a discussão quanto à interrupção da

prescrição, nos termos da Lei nº 6.830/80, e, igualmente, quanto à aplicação da Súmula 78/TFR, pois

consumado, anteriormente, o prazo qüinqüenal. 3. Hipótese em que, entre a constituição definitiva do crédito

tributário e o próprio ajuizamento da execução fiscal, restou superado o prazo de cinco anos, não se podendo

cogitar, portanto, de qualquer causa válida de interrupção da prescrição, anteriormente consumada."

 

Na espécie, o crédito tributário foi constituído através da notificação ao contribuinte em 12/09/86 (f. 03), tendo

sido a execução fiscal proposta antes da LC 118/05, mais precisamente em 05/07/89, dentro, portanto, do prazo

quinquenal, considerada a aplicação, na espécie, das Súmulas nº 78/TFR e nº 106/STJ, pelo que inexistente a

prescrição material.

Embora improcedente a prescrição material, houve prescrição intercorrente a justificar que seja mantida a r.

sentença de extinção do executivo fiscal, ainda que por fundamento distinto.

2. Prescrição intercorrente

Sobre a matéria, cabe salientar que a edição da Lei nº 11.051/04 revela a consolidação, agora legislativa, da

repulsa à tese fazendária da imprescritibilidade dos débitos fiscais, em consonância com o que assentado pela

própria jurisprudência à luz do artigo 40 da Lei nº 6.830/80, verbis:

 

- RESP nº 949.932, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJU de 26/10/07, p. 354: "TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO

FISCAL. IMPRESCRITIBILIDADE. NÃO-OCORRÊNCIA. ART. 40 DA LEF. INTERPRETAÇÃO.

HARMONIA COM O CTN. PARÁGRAFO 4º DO ART. 40. APLICAÇÃO TEMPORAL. FALTA DE

PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282/STF. 1. O § 3º do art. 40 da Lei 6.830/80 não pode ser interpretado

para tornar imprescritível a execução do crédito tributário, mas deve ser harmonizado com o preceito do art.

174 do CTN. 2. Atualmente, é possível o reconhecimento da prescrição de ofício pelo magistrado, depois de

ouvida a Fazenda Pública, com base no § 4º do art. 40 da Lei 6.830/80, dispositivo que serviu de fundamento

para o acórdão recorrido. 3. A aplicação temporal do § 4º do art. 40 da Lei 6.830/80 não foi analisada pela

Corte de origem. Prequestionamento ausente, com incidência da Súmula 282/STF. 4. Recurso especial

conhecido em parte e não provido."

- AGRESP nº 617.870, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 28.02.05, p. 221: "TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO

FISCAL - PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - LEI DE EXECUÇÕES FISCAIS - CÓDIGO TRIBUTÁRIO

NACIONAL - PREVALÊNCIA DAS DISPOSIÇÕES RECEPCIONADAS COM STATUS DE LEI

COMPLEMENTAR - PRECEDENTES. 1. O artigo 40 da Lei de Execução Fiscal deve ser interpretado

harmonicamente com o disposto no artigo 174 do CTN, que deve prevalecer em caso de colidência entre as

referidas leis. Isto porque é princípio de Direito Público que a prescrição e a decadência tributárias são

matérias reservadas à lei complementar, segundo prescreve o artigo 146, III, "b" da CF. 2. Permitir à Fazenda

manter latente relação processual inócua, sem citação e com prescrição intercorrente evidente é conspirar

contra os princípios gerais de direito, segundo os quais as obrigações nasceram para serem extintas e o

processo deve representar um instrumento de realização da justiça. 3. Agravo Regimental desprovido."
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- RESP nº 502.917, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJU de 18.10.04, p. 220: "RECURSO ESPECIAL.

ALÍNEAS "A" E "C". TRIBUTÁRIO, EXECUÇÃO FISCAL. SUSPENSÃO DO PROCESSO.

ARQUIVAMENTO. DECURSO DE CINCO ANOS. INÉRCIA DO EXEQÜENTE. PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE. ITERATIVOS PRECEDENTES. APLICAÇÃO DA SÚMULA 83 DO STJ. É cediço o

entendimento jurisprudencial no sentido de que o "art. 40 da Lei 6.830/80 deve ser interpretado em sintonia

com o art. 174/CTN, sendo inadmissível estender-se o prazo prescricional por tempo indeterminado" (REsp

233.345/AL, Rel. Ministro Francisco Peçanha Martins, DJU 06.11.00). Constatado que permaneceu o

exeqüente inerte por mais de cinco anos após o término do prazo de arquivamento do feito, o ínclito juiz,

acertadamente, a requerimento do curador especial, determinou a extinção do processo em vista da ocorrência

da prescrição intercorrente. Recurso especial improvido."

 

Na espécie, o prazo da prescrição, mesmo a intercorrente, é de cinco anos, nos termos do artigo 174 do Código

Tributário Nacional, sendo manifestamente imprópria a Lei nº 8.212/91 para a disciplina da prescrição de créditos

tributários arrecadados pela Receita Federal, que não se confundem com os sujeitos à legislação ordinária

invocada. Neste sentido, aliás, decidiu a Suprema Corte ao editar a Súmula Vinculante nº 8, dispondo que "São

inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91,

que tratam da prescrição e decadência do crédito tributário".

O qüinqüênio prescricional decorreu integralmente, sem que houvesse, desde quando paralisado o feito, e nos

termos da Súmula nº 314/STJ, qualquer efetiva providência da exeqüente no sentido da retomada da execução

fiscal, revelando, assim, inércia decorrente do seu próprio desinteresse em movimentar a máquina judiciária para

cobrar os débitos fiscais.

Com efeito, consta dos autos que a exeqüente requereu a suspensão do feito, nos termos do artigo 40, da Lei nº

6.830/80, em 26/06/90, deferida em 26/06/90 (f. 06), com a remessa dos autos ao arquivo em 09/09/92.

Decorridos anos, a exeqüente requereu o desarquivamento dos autos em 06/07/10 (f. 09). Foi, então, provocada a

exeqüente a manifestar-se nos autos sobre eventual prescrição, por decisão de 22/11/10 (f. 10), vindo petição

protocolada em 16/02/11 (f. 11/2), alegando a inexistência da prescrição intercorrente.

Note-se que a jurisprudência não exige a "dupla determinação" ou intimação, como aventado pela exeqüente, pois

o prazo qüinqüenal de prescrição intercorrente segue-se imediatamente ao decurso do prazo de um ano de

suspensão do feito (Súmula 314/STJ), tendo ocorrido, no caso, a sua plena consumação.

A propósito, entre outros, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

- RESP nº 983155, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE de 01.09.08: "PROCESSO CIVIL - TRIBUTÁRIO -

EXECUÇÃO FISCAL - ACÓRDÃO OMISSO: INOCORRÊNCIA - AUSÊNCIA DE FUNDAMENTOS

ESPECÍFICOS - SÚMULA 284/STF - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - NATUREZA

TRIBUTÁRIA - SÚMULA VINCULANTE N. 8/STF - PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - ART. 40, § 4º, DA

LEI N. 6.830/80 - NORMA ESPECIAL - DECRETAÇÃO DE OFÍCIO - INTIMAÇÃO DA FAZENDA

PÚBLICA: EXISTÊNCIA - SÚMULA 314/STJ. 1. (...) 3. O art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80 é norma especial

em relação ao CPC, de aplicação restrita aos executivos fiscais, e autoriza o reconhecimento de ofício da

prescrição intercorrente, desde que intimada previamente a Fazenda Pública. 4. Prescindível a intimação do

credor da suspensão da execução por ele mesmo solicitada, bem como do arquivamento do feito executivo,

decorrência automática do transcurso do prazo de um ano de suspensão e termo inicial da prescrição.

Inteligência da Súmula n. 314/STJ. 5. Execução fiscal paralisada há mais de 5 anos encontra-se prescrita. 6.

Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, não provido." (g.n.)

 

Como se observa, embora não tenha havido prescrição material, houve a intercorrente, em conformidade com a

consolidada jurisprudência, a inviabilizar, de forma manifesta, a pretensão fazendária de reforma da r. sentença.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003036-06.1996.4.03.6100/SP

 

 

 

1996.61.00.003036-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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DECISÃO

Cuida-se de apelação em ação de repetição de indébito tributário ajuizada em desfavor da União Federal, com o

fito de perceber da requerida os valores pagos a título de empréstimo compulsório incidente sobre veículos

automotores e sobre aquisição de combustíveis. Valor da causa atualizado em 1º de outubro de 2012: R$ 2.850,28.

 

O MM. Juízo a quo, julgou procedente o pedido condenando a União a restituir ao autor Pedro Garcia Valderrama

a quantia recolhida em 10 de maço de 1987 a título de empréstimo compulsório sobre aquisição de veículo,

conforme comprovante anexado aos autos. Quanto aos demais autores, determinou a restituição dos valores do

empréstimo compulsório sobre combustíveis, correspondente ao consumo médio, na proporção de tempo em que

comprovaram ser proprietários dos veículos automotores. Fixou a correção monetária pelos mesmos índices de

atualização monetária dos tributos federais acrescidos de juros de mora de 0,5% até dezembro de 1995, sendo que

a partir de janeiro de 1996 a atulalização será efetuada com base na variação da taxa SELIC. Fixou honorários de

10% sobre o valor da condenação. Submeteu o feito à remessa oficial.

 

Inconformada, apela a ré, alegando ausência de comprovação de propriedade do veículo durante o período da

exação, falta de documentos indispensáveis à propositura da demanda, sustenta ainda, a ocorrência da prescrição

do direito dos autores. Insurge-se, ainda quanto à condenação em honorários advocatícios sobre o valor da

condenação.

 

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

 

 

É o breve relatório. Decido.

 

Analiso o feito por força do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

 

Os documentos juntados, comprovam a propriedade dos veículos, não sendo necessária a juntada das respectivas

notas fiscais. Isto porque a referida devolução está autorizada em lei pela média do consumo, conforme dispõe o

artigo 16, § 1.º, do Decreto-lei 2.288/86, in verbis:

 

"Art. 16 § 1º. O valor do resgate do empréstimo compulsório sobre o consumo de gasolina e álcool será igual ao

valor do consumo médio por veículo, verificado no ano do recolhimento, segundo cálculo a ser divulgado pela

Secretaria da Receita Federal, acrescido de rendimento equivalente ao das Cadernetas de Poupança."

 

Esse dispositivo veio a ser regulamentado pela Secretaria da Receita Federal através das Instruções Normativas n.º

147 de 30 de dezembro de 1986, n.º 183 de dezembro de 1987 e n.º 201 de 30 de dezembro de 1988 e Ato

Declaratório Normativo n.º 15 de 31 de julho de 1992, nos quais se previu os pressupostos instrumentais para o

exercício desse direito perante a Administração. Fica assim afastada a alegação da União de que não foram

juntados documentos indispensáveis à propositura da ação.

 

Quanto ao empréstimo compulsório sobre aquisição de veículos que observo que a juntada do DARF à fl. 38 dos

autos, é suficiente para a comprovação do recolhimento do questionado empréstimo compulsório.

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : HIROTOSI MOROKUMA e outros

: PAULO KIICHIRO SATO

: IVONE MAYUMI MOROKUMA

: MARIA TRAVIA DELLA RICCO

: PATRICIA DELLA RICCO MANTOVANI

: PEDRO GARCIA VALDERRAMA

ADVOGADO : ISABEL CRISTINA DE ALMEIDA COELHO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00030360619964036100 22 Vr SAO PAULO/SP
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No tocante à prescrição, dos recolhimentos sobre o consumo de combustíveis e aquisição de veículos ,

compartilhava do entendimento de que o termo inicial para a contagem do prazo qüinqüenal é o primeiro dia do

quarto ano posterior ao seu recolhimento, nos termos do artigo 16 do Decreto-lei n.º 2.288/86, Entretanto, diante

do julgamento do Recurso Especial nº 1.186.886/SP, adiro ao entendimento do Superior Tribunal de Justiça que

entende ser o empréstimo compulsório sobre combustíveis tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo

pescricional para a repetição dos valores recolhidos indevidamente só teria inicio quando decorridos cinco da

ocorrência do fato gerador, acrescidos de cinco anos a contar-se da homologação tácita do lançamento.

 

No caso dos autos, os recolhimentos ocorreram antes da entrada em vigor da Lei Complementar nº 11/2005,

conclui-se que os créditos não foram alcançados pela prescrição, visto que está comprovada nos autos a

propriedade e a aquisição dos veículos entre 1986 e 1991, sendo que a ação foi ajuizada em 30 de janeiro de 1996 

 

Nesse sentido tem se orientado a jurisprudência desta Corte:

 

AGRAVO LEGAL. DECISÃO MONOCRÁTICA PROFERIDA NOS TERMOS DO CAPUT, DO ART. 557, DO

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E SÚMULA 253/STJ. EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO. CONSUMO DE

COMBUSTÍVEIS. PRESCRIÇÃO. ART. 16 DO DECRETO-LEI N. 2.288/86. RECURSO ESPECIAL N.

1.002.932/SP. ART. 543-C, § 7º, II, DO CPC. I- A decisão monocrática está em absoluta consonância com o

entendimento firmado pela Sexta Turma desta Corte, no sentido de que é quinquenal a prescrição para os casos

de quantias recolhidas a título de Empréstimo Compulsório para aquisição de veículos e combustíveis, com termo

inicial a ser contado a partir do primeiro dia do quarto ano posterior a exação, conforme disposto no artigo 16

do Decreto-Lei nº 2.288/86. II- Contudo, diante do julgamento do Recurso Especial n. 1002932/SP,

representativo da controvérsia, é o caso de reapreciar a questão, adotando-se o entendimento firmado pelo

Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos autos do REsp n. 1.002.932/SP, nos termos do art. 543-C, § 7º, II, do

Código de Processo Civil. III- Sendo o empréstimo compulsório sobre combustíveis tributo sujeito a lançamento

por homologação, o prazo prescricional para a repetição/compensação dos valores indevidamente recolhidos a

tal título só se inicia quando decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de cinco anos, a

contar-se da homologação tácita do lançamento. IV- Mesmo adotando-se o entendimento firmado nos autos do

REsp n. 1002932/SP, conclui-se pela inocorrência da prescrição, devendo ser mantida a decisão agravada, por

fundamento diverso. V- Agravo improvido. 

REO - REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL - 147714 - Processo: 0029416-08.1992.4.03.6100 - UF: SP - Órgão

Julgador: SEXTA TURMA - Data do Julgamento: 23/09/2010 - Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/10/2010

PÁGINA: 874 - Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA 

A questão da inconstitucionalidade do empréstimo compulsório sobre consumo de combustíveis e aquisição de

veículos, já foi decidida pela Resolução n.º 50, de 1.995, que transcrevo a seguir:

"Art. 1.º É suspensa a execução dos artigos 11 e seus incisos II, III e IV; 13 e seus parágrafos 15, 16 e seu § 2.º;

da expressão 'bem como dos adquirentes de automóvel de passeio e utilitários', no parágrafo único do artigo 10,

do Decreto-Lei n.º 2.288, de 23 de junho de 1.986 declarados inconstitucionais nos autos do Recurso

Extraordinário n.º 121.336.

Art. 2.º Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 3.º Revogam-se as disposições em contrário".

 

Desta forma, impõe-se a condenação da ré ao pagamento do valor correspondente ao empréstimo compulsório

incidente sobre a aquisição do veículo comprovado nos autos, bem como de combustíveis com base no consumo

médio de cada veículo, considerando-se os documentos juntados aos autos que comprovem sua propriedade

durante a vigência do Decreto-Lei n.º 2.288/86, bem como a devolução 

 

Os honorários advocatícios foram fixados em consonância com o entendimento pacífico desta Terceira Turma,

devendo ser mantida a sentença quanto a esse aspecto 

Ante o exposto, nego seguimento à apelação.

 

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0801221-80.1997.4.03.6107/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de medida cautelar inominada, ajuizada em 31 de março de 1997 contra a UNIÃO FEDERAL (Fazenda

Nacional), com pedido de liminar, objetivando autorização para depósito judicial de parcela do Imposto Territorial

Rural - ITR, referente ao exercício fiscal de 1995, vencida na data de propositura desta demanda, bem como das

parcelas vincendas a título do mesmo tributo, objeto de discussão em Juízo, ao fundamento de cobrança indevida,

suspendendo-se a exigibilidade do crédito tributário a teor do inciso I, do art. 151 do Código Tributário Nacional

e, sendo ao final julgada procedente a ação, tornando-se definitiva a liminar concedida, e condenando-se a ré ao

pagamento de custas, de despesas processuais e de honorários advocatícios. Atribuído à causa, para efeitos fiscais,

o valor de R$ 2.593,35 atualizado.

 

A medida liminar foi deferida para o fim específico de autorizar os depósitos judiciais das parcelas do tributo

questionado (fl. 97). 

 

Contestação da União às fls. 100/103.

 

Réplica da autora às fls. 105/106.

 

O MM. Juiz a quo julgou procedente o pedido, tornando definitiva a liminar concedida, e condenou a ré ao

pagamento de despesas processuais, bem como de honorários advocatícios, estes fixados em 10% do valor

atribuído à causa (fls. 111/113).

 

A União interpôs recurso de apelação (fls. 117/120) requerendo a reforma da sentença e sustentando o não

cabimento de sua condenação à verba honorária.

 

Regularmente processado o recurso, com contrarrazões da autora (fl. 122), vieram os autos a esta E. Corte.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

No caso em comento, não obstante tratar-se de medida cautelar em que se pleiteia a efetivação de depósitos

judiciais para a suspensão da exigibilidade do crédito tributário em discussão, é devida a condenação da ré ao

pagamento de honorários advocatícios em razão do princípio da causalidade, haja vista a mobilização de despesas

que são suscitadas, bem como a constituição de patrono, pela requerente, para a defesa de seu direito, mormente

restando consubstanciado o fumus boni iuris e o periculum in mora.

 

Nesse sentido, seguem julgados desta E. Corte:

 

"DECRETOS-LEIS NS.2.445 E 2.449/88. DEPÓSITO PREPARATÓRIO DE AÇÃO. CABIMENTO.

98.03.097427-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : AGRO PECUARIA AGUAPEI LTDA

ADVOGADO : DIRCEU CARRETO

No. ORIG. : 97.08.01221-1 2 Vr ARACATUBA/SP
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HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. ART. 20, PAR. 4 DO CPC. I - EM MATÉRIA FISCAL É CABÍVEL MEDIDA

CAUTELAR DE DEPÓSITO, INCLUSIVE QUANDO A AÇÃO PRINCIPAL FOR DECLARATÓRIA DE

INEXISTÊNCIA DE OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA. II - É DIREITO DO CONTRIBUINTE, EM AÇÃO CAUTELAR,

FAZER O DEPÓSITO INTEGRAL DE QUANTIA EM DINHEIRO, PARA SUSPENDER A EXIGIBILIDADE DE

CRÉDITO TRIBUTÁRIO. III - APLICAÇÃO DAS SÚMULAS NS. 01 E 02 DESTA CORTE. IV - SÃO CABÍVEIS

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS EM MEDIDA CAUTELAR, MESMO QUE NELA SIMPLESMENTE SE

PLEITEIE A EFETIVAÇÃO DE DEPÓSITOS PARA A SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DE CRÉDITO

TRIBUTÁRIO. CONDENAÇÃO EM 10% DO VALOR DADO À CAUSA, DEVIDAMENTE CORRIGIDO,

CONFORME SÚMULA 14 DO STJ. V - SENTENÇA PARCIALMENTE REFORMADA".

(AC 343714/SP, Relator Des. Federal MÁRCIO MORAES, Terceira Turma; j: 12/03/1997, DJ Data: 30/07/1997).

 

"PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR DE DEPÓSITO HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. I- Havendo

conflito de interesses qualificado por uma pretensão resistida, mesmo em se tratando de ação cautelar, o

sucumbente deverá responder pela verba honorária. II- Apelação improvida".

(AC 376077/SP, Relator Des. Federal NEWTON DE LUCCA, Quarta Turma, v.u.; j: 13/03/2002, DJU Data:

31/08/2004).

 

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação, porquanto

manifestamente improcedente, devendo ser mantida a decisão impugnada em todos os seus termos.

 

Publique-se. Intimem-se. Decorrido o prazo legal, retornem os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0032773-20.1997.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial em ação declaratória em que busca a compensação dos valores recolhidos a

maior a título de FINSOCIAL, instituído pelo Decreto-Lei n.º 1.940/82, cujos aumentos de alíquota promovidos

pelo artigo 9º da Lei n.ºs 7.689/88 e da Lei n.º 7.787/89, Lei n.º 7.894/89 e Lei n.º 8.147/90, foram declarados

inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, com correção monetária plena.

A ação foi ajuizada em 27/08/97.

A pretensa compensação envolve as importâncias do período de apuração de setembro/89 a março/92 (período de

pagamento de outubro/89 a abril/92), conforme DARF's.

O valor da causa é de R$ 2.401,00 em agosto/97, sendo de R$ 5.359,06 em outubro/12.

O MM. Juiz "a quo" considerou o prazo de 10 anos para a prescrição e julgou parcialmente procedente para

autorizar a compensação dos valores recolhidos indevidamente acima da alíquota de 0,5% (meio por cento) do

FINSOCIAL, conforme as cópias dos DARF's juntados aos autos, na forma da Lei nº 9430/96, com correção

monetária pelo Prov. 24/97, juros de 12% ao ano a partir do recolhimento e a partir de janeiro/96, pela taxa

SELIC.

Condenação da ré em honorários de 10% sobre o valor da causa, atualizado, nos termos do art. 21 do CPC.

Submetido ao reexame necessário.

1999.03.99.115592-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : CURTUME ARACATUBA LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE DANTAS FRONZAGLIA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 97.00.32773-6 8 Vr SAO PAULO/SP
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Apelação da autora para inclusão de todos os índices expurgados do IPC, inclusive do IPC-M de julho/94 e

agosto/94 e requer honorários sobre o valor da condenação, na forma do art. 20, § 3º do CPC.

O v. acórdão de fls. 246/255 declarou a decadência do direito de pleitear a compensação, nos termos do art. 269,

IV do CPC, uma vez que o indébito tributário ocorreu há mais de cinco anos da propositura da ação.

Subiram os autos ao Colendo STJ, por força do recurso especial interposto pela autora, com decisão às fls.

371/376 que reconheceu o prazo decadencial decenal e deu provimento ao recurso especial para considerar o

prazo decenal e determinou a remessa ao Tribunal "a quo" para o exame dos demais aspectos.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557, do Código de Processo Civil, uma vez que

sedimentada a jurisprudência, em torno da matéria, sob todos os ângulos e aspectos em discussão.

Em razão da decisão proferida no E. STJ que em relação à prescrição, reconheceu o prazo prescricional decenal,

reformando o acórdão proferido por esta 3ª Turma, passo a me pronunciar sobre as demais questões alegadas na

apelação interposta e trazidas pelo reexame necessário.

As alterações introduzidas ao FINSOCIAL instituído pelo Decreto-lei n.º 1940/82, pelo artigo 9º da Leis n.ºs

7.689/88 e 7.738/89 (art. 28) 7.787/89 (art.7º) e 8.147/90 (art.1º) na base de cálculo e alíquotas, implicam

inconstitucionalidade, em razão da falta de amparo pela Constituição Federal, já que toda e qualquer modificação

enseja ser veiculada por meio de lei complementar, tendo a Egrégia Corte Constitucional reconhecido a

inexigibilidade da contribuição em comento.

Destarte, mostra-se desnecessária qualquer discussão acerca dos argumentos suscitados pelas partes e atinentes à

aludida controvérsia.

O contrato social juntado aos autos faz prova da natureza jurídica da autora, tratando-se de empresa que realiza o

comércio, não estando caracterizada como exclusivamente prestadora de serviço.

Assim, se o contribuinte recolheu aos cofres públicos valor superior àquele realmente devido, cabe a restituição do

montante excedente.

Quanto ao regime de compensação, a jurisprudência já se consolidou no sentido de que o regime aplicável é o

vigente ao tempo da propositura da ação, ficando, portanto, o contribuinte sujeito a um dos seguintes diplomas

legais: Lei nº 8383/91, de 10/12/1991; Lei nº 9430/96, de 27/12/1996 (redação originária); e Lei nº 10.637/02, de

30/12/2002 (alterou a Lei nº 9.430/96).

Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial representativo de controvérsia, nos

termos do art. 543-C do CPC:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8383/91. LEI 9430/96.

LEI 10637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO

SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN.

AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO.

MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (art. 156, do CTN), exsurge quando o sujeito

passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua

concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte

para com a Fazenda Pública (art. 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66).

3. Outrossim, a Lei 9.430/96, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe:"Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de
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declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A

ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É

vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo,

antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial." 9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte

consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação tributária, deve ser considerado o regime

jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser a causa julgada à luz do direito

superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do

apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via

administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp

488992/MG).

9 a 16 (....)

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp n. 1137738/SP, Relator Ministro Luiz Fux, PRIMEIRA SEÇÃO, j. em 09/12/2009, DJe 1º/2/2010)

Assim, na vigência da Leis 8.383/91, a compensação devia ser efetuada somente entre contribuições e tributos da

mesma espécie e destinação, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal.

Outrossim, no regime da Lei nº 9.430/96, é possível a realização da compensação em relação a quaisquer tributos

e contribuições administradas pela Secretaria da Receita Federal, "desde que atendida a exigência de prévia

autorização daquele órgão em resposta a requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação

sponte sua" (AGRESP n. 1.003.874, Relator Ministro Luiz Fux, DJE de 03/11/2008).

Com o advento da Lei nº 10.637/2002, não mais se exige o prévio requerimento do contribuinte e a autorização da

Secretaria da Receita Federal para a realização da compensação em relação a quaisquer tributos e contribuições,

porém, estabeleceu o requisito da entrega, pelo contribuinte, de declaração contendo as informações sobre os

créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua

ulterior homologação.

No presente caso, a ação foi ajuizada na vigência da Lei nº 9430/96, cujos requisitos legais devem ser observados

para efeito de compensação do indébito fiscal.

Outrossim, a Lei Complementar nº 104/2001 acrescentou o art. 170-A ao Código Tributário Nacional, que

determina que a compensação somente poderá ser efetuada após o trânsito em julgado da decisão judicial, sendo

que não se aplica ao presente caso, vez que a ação foi ajuizada em período anterior à vigência da referida LC.

Superadas estas controvérsias, passo a analisar a aplicação de correção monetária para efeito da compensação

pretendida pelo contribuinte.

A Jurisprudência é pacífica no sentido de que os casos de compensação do indébito implicam a correção

monetária desde a data do recolhimento indevido.

Quanto aos índices de atualização, houve a consolidação para aplicação dos índices plenos de correção monetária,

nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no julgamento do Recurso Especial nº 1.112.524/DF,

representativo de controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. PROCESSUAL

CIVIL. CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA.

MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.

JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INOCORRÊCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO.

PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO.

TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DA

APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE

ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE

CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua

inclusão ex officio, pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que

prescindível o princípio da congruência entre o pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp

895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp

1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg no

REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no Ag

958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl

no REsp 1.004.956/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009;

AgRg no Ag 1.089.985/BA, Rel. Ministro Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009;
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AgRg na MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008; REsp

724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp

726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e

AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02.08.2005, DJ 05.09.2005) .

2. É que: A regra de congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do

princípio dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que

ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem pública, não incide a regra de congruência. Isso quer significar

que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre

referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a) substancias: cláusulas

contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC 421),

da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF

170; CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b)

processuais: condições da ação e pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X;

30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis

na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de

correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)" (Nelson

Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação

Extravagante", 10ª ed, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669). 

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva

desvalorização da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe

de pedido expresso da parte interessada, não constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus

que se evita.

4. A Tabela única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça

Federal e a jurisprudência do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicadas em

ações de compensação/repetição de indébito, quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo

inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986; (iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de

1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989

(expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo

inflacionário em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de

março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março/90 a janeiro de

1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii) INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série

especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não

acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios), a partir de janeiro de

1996 (Precedente da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,

julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado

em 26.11.2008, Dje 15.12.2008). 

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do

querer da Fazenda Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel.

Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

(...)

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC, e da Resolução

STJ 08/2008."

(REsp n. 1112524/DF, Relator Ministro Luiz Fux, Corte Especial, j. em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

Nos termos da jurisprudência citada e que consolidou a matéria, nos presentes autos, devem ser incluídos os

índices expurgados do cálculo da correção monetária, mesmo que não expressamente postulados pela impetrante,

uma vez que, conforme entendeu a E. Corte, a correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o

pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão de ofício pelo juiz ou pelo tribunal não caracteriza

julgamento "extra" ou "ultra petita".

"In casu", a compensação envolve as importâncias recolhidas a partir de outubro/89 e, portanto, deverão ser

aplicados os demais índices expurgados de correção monetária enumerados na decisão do STJ supramencionada.

A partir de 01 de janeiro de 1996, deve ser utilizada exclusivamente a taxa SELIC que representa a taxa de

inflação do período considerado acrescida de juros reais, nos termos do § 4º, art. 39, da Lei 9250/95, enquanto que

no período anterior a 1º de janeiro de 1996, na esteira do entendimento do Superior Tribunal de Justiça, são

indevidos os juros de mora, por não estarem previstos legalmente (RESP 119434/PR, 2ª Turma do STJ, Relator

Hélio Mosimann, DJU 11.05.98, fls. 70).

Por fim, tendo em vista que a autora decaiu em parte mínima, a sucumbência deve ser mantida pela União

Federal, sobre o valor da causa na forma do art. 21, parágrafo único do CPC, nos termos fixados pelo MM. Juízo

"a quo", pois de acordo com a jurisprudência desta Corte.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, do Código de Processo Civil, dou provimento parcial à apelação

da autora para determinar a aplicação da correção monetária plena, com a inclusão dos demais índices expurgados
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enumerados na decisão do STJ supramencionada e dou provimento parcial à remessa oficial para a exclusão dos

juros de mora de 12% ao ano e para aplicação exclusiva da taxa SELIC a partir de janeiro/96, sem acumulação

com outro índice de correção monetária.

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003221-48.1999.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelações e remessa oficial, em ação proposta com o objetivo de assegurar, perante a autoridade fiscal,

o direito à compensação de valores indevidamente recolhidos a título de FINSOCIAL, em alíquota superior a

0,5%, no período de outubro/89 a junho/91 e março e abril/92, com correção monetária plena, Taxa SELIC e juros

moratórios.

Após terem sido acolhidos os embargos de declaração, a sentença julgou parcialmente procedente o pedido,

autorizando o contribuinte a promover a compensação do excedente à alíquota de 0,5% do FINSOCIAL, com

parcelas vincendas da COFINS, acrescido de correção monetária pelos índices oficiais, com a inclusão do IPC de

março/90 e do INPC de março a dezembro/91, além da aplicação da Taxa SELIC a partir de janeiro/96, sem

prejuízo dos juros moratórios de 1% ao mês após o trânsito em julgado, tendo sido fixada a verba honorária de R$

200,00.

Apelou a parte autora, requerendo, em suma, o direito à correção monetária plena e a fixação de honorários

advocatícios em 10% sobre o valor da causa.

Por sua vez, apelou a Fazenda Nacional, arguindo preliminar de nulidade da sentença pela falta de prova pericial,

e, no mérito, a ocorrência da prescrição quinquenal, pelo que requereu a reforma da r. sentença.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

A Turma proferiu acórdão, afastando a alegação de nulidade da sentença, e reconhecendo a ocorrência da

prescrição quinquenal.

Foram opostos e rejeitados os embargos de declaração.

Interpostos recursos especiais, os Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça deram parcial

provimento ao recurso do contribuinte, e não conheceram do recurso fazendário, determinando o retorno dos autos

ao Tribunal de origem para análise das demais questões (f. 250/259), sobrevindo o recurso extraordinário

interposto pela União Federal (Fazenda Nacional), julgado prejudicado (f. 357/357v).

Os autos vieram-me conclusos em 24/10/12 (f. 362v), com prioridade legal de julgamento (META 2 - CNJ).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a questão da prescrição foi definida pelo acórdão do Superior Tribunal de Justiça, restando devolvido

ao exame deste Tribunal, portanto, as demais questões.

Em primeiro lugar, é pacífica a orientação jurisprudencial, para as empresas comerciais ou mistas, quanto à

inconstitucionalidade do FINSOCIAL, em alíquota superior a 0,5%, nos termos das Leis 7.689/88, 7.738/89,

7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90 (TRF/3ª R - Arguição de Inconstitucionalidade na AMS no 90.03.042053-0, Rel.

Des. Fed. LÚCIA FIGUEIREDO; STF - RE no 150.764, Rel. Min. MARCO AURÉLIO; STJ - RESP 197.974,

Rel. Min. CASTRO MEIRA; e artigos 18 e 19 da Lei 10.522/02), gerando, assim, indébito fiscal.

Configurada, pois, a existência de indébito fiscal, com base nas parcelas recolhidas, e nos termos da prescrição

1999.60.00.003221-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : GAZZONI DISTRIBUIDORA DE PECAS LTDA e outro

: JOBEL DISTRIBUIDORA DE AUTO PECAS LTDA

ADVOGADO : EDILSON JAIR CASAGRANDE

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS
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definida pela Corte Superior, cumpre apreciar os demais critérios pertinentes à compensação.

No tocante aos contornos da compensação, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que o regime

aplicável à compensação é o vigente ao tempo da propositura da ação, ficando, portanto, o contribuinte sujeito a

um dos seguintes diplomas legais: Lei nº 8.383/91, de 10/12/1991; Lei nº 9.430, de 27/12/1996 (redação

originária); e Lei nº 10.637, de 30/12/2002 (alterou a Lei nº 9.430/96).

A propósito de tais regimes legais, destaca o Superior Tribunal de Justiça que (AGRESP nº 951.233, Rel. Min.

LUIZ FUX, DJE 19/02/2009):

 

"8. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 9. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

na Seção intitulada 'Restituição e Compensação de Tributos e Contribuições', determina que a utilização dos

créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da

Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86. 10. A redação

original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: 'Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita

Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele

restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração'. 11.

Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si. 12. A Lei 10.637, de 30 de

dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da

espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação. 13. Em

conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino

de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem

informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se

considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve

operar no prazo de 5 (cinco) anos. 14. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de

2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: 'Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

 

Portanto, assevera tal precedente, fundado em jurisprudência da 1ª Seção da Corte Superior, que na vigência da

Lei nº 8.383/91, era admissível "a compensação apenas entre tributos e contribuições da mesma espécie, sem a

exigência de prévia autorização da Secretaria da Receita Federal, sendo cediço, na Primeira Seção, que o

FINSOCIAL e a COFINS possuíam a mesma natureza jurídico-tributária, destinando-se, ambas, ao custeio da

Previdência Social. Assente ainda, à época, que não eram compensáveis os indébitos do FINSOCIAL com os

valores devidos a título de CSSL, de contribuição destinada ao PIS (este só compensável com o próprio PIS), de

contribuições previdenciárias e, a fortiori, de impostos (EREsp 78301/BA; e EREsp 89038/BA)" .

Posteriormente, é possível a compensação entre quaisquer tributos e contribuições administradas pela Secretaria

da Receita Federal, no regime da Lei nº 9.430/96, "desde que atendida a exigência de prévia autorização daquele

órgão em resposta a requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação sponte sua" (AGRESP

nº 1.003.874, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 03/11/2008); e no regime da Lei nº 10.637/2002, independentemente de

pedido ou autorização, mas sempre com observância dos respectivos e demais requisitos legais - "isto é, (a) por

iniciativa do contribuinte, (b) entre quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, (c)

mediante entrega de declaração contendo as informações sobre os créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de

extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação" (RESP nº 1.028.724, Rel.

Min. TEORI ZAVASCKI, DJE 15/05/2008) -, incluindo, a partir da LC nº 104, de 10/01/2001, que inseriu o

artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, a exigência do trânsito em julgado da decisão judicial respectiva

(AGRESP nº 1.061.094, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 26/11/2009).

Acerca do indébito fiscal, a Corte Superior pacificou a orientação de que o respectivo valor principal é passível de

atualização com a aplicação de "expurgos inflacionários", além de índices legais, nos seguintes termos: "a) no mês

de janeiro de 1989, o IPC no percentual de 42,72%; b) no mês de fevereiro de 1989, o IPC no percentual de

10,14%; c) no período de março de 1990 a fevereiro de 1991, o IPC; d) a partir de março de 1991, vigora o

INPC, a ser adotado até dezembro de 1991; e e) a partir de janeiro de 1992, a UFIR, na forma preconizada pela

Lei nº 8.383/91, até 31.12.1995, com o advento da Lei nº 9.250/95, época em que o índice foi substituído pela taxa

SELIC, que compreende taxa de juros reais e taxa de inflação a ser considerada a partir de 1º de janeiro de 1996,

inacumulável com qualquer outro índice de correção monetária ou com juros de mora. (Precedentes: ERESP

478.359/SP, Corte Especial, DJ de 13.9.2004; EREsp 548.711/PE, DJ de 25/04/2007; EREsp 640.159/PE, DJ de

13.11.2006; REsp 879.747/SP, DJ de 1º.3.2007; REsp 608.556/PE, DJ de 06/02/2007)" (AGRESP nº 862.572,
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Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 16/06/2008).

Segundo a jurisprudência superior, os juros de mora, previstos no artigo 161, § 1º, do Código Tributário Nacional

(1% ao mês) são cabíveis, mas somente a partir do trânsito em julgado e que desde que este ocorra anteriormente a

01.01.96, pois a partir daí aplicável, exclusivamente, a Taxa SELIC.

Em suma, na espécie, a ação foi ajuizada na vigência da Lei nº 9.430/96, cujos requisitos legais devem, portanto,

ser observados para efeito de compensação do indébito fiscal, conforme as guias fiscais juntadas nos autos, em

consonância com a jurisprudência consolidada, aplicando-se ao valor principal os critérios de atualização citados.

Em decorrência da sucumbência da União Federal (Fazenda Nacional), cumpre condená-la no pagamento das

custas e da verba honorária, que se fixa em 3% sobre o valor atualizado da causa, em conformidade com os

critérios do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, e com a jurisprudência uniforme da Turma.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação do

contribuinte, e nego provimento à apelação fazendária e à remessa oficial, para reformar a sentença, nos termos

supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029007-85.1999.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de agravo retido e apelação, em ação de indenização por danos materiais e morais, em razão de omissão

do BACEN na fiscalização do sistema financeiro nacional, acrescidos de correção monetária e demais encargos

legais.

Alegou o autor que fez aplicações no BANCO FORTALEZA S/A - BANFORT na modalidade renda fixa, no total

de R$ 34.230,57, em janeiro e fevereiro/1997; em 15/05/1997, o BACEN decretou a liquidação extrajudicial da

entidade e, com receio de perda maior, cedeu parte do seu crédito, recebendo apenas R$ 20.000,00, restando

configurada a coação, pois a "vítima foi o autor, que não desejava receber R$ 20.000,00 (vinte mil reais), ao custo

da perda de todo o restante do capital aplicado (...). As circunstâncias, à época, não lhe autorizavam outro

comportamento. O que não lhe obsta obter-lhe a proclamação judicial da invalidade, a fim de ser-lhe pago o

investimento financeiro tal como contratado, por quem deu causa a tudo isso" (f. 04). Sustentou que o BACEN

deve indenização, pois, como órgão fiscalizador, tinha amplo conhecimento da situação de insolvência e, assim,

ao permitir, "com sua omissão que o BANFORT divulgasse uma imagem sólida, quando a verdade era

inteiramente diversa, o réu tornou-se diretamente responsável pelos prejuízos acarretados aos terceiros, aos

quais foram infligidos danos, devido à omissão" (f. 05). Aduziu que a "angústia e o sofrimento que têm acometido

o autor, na aflição a que foi relegado, pelo réu, não só legitimam esta ação, como o autorizam a reclamar o

ressarcimento pelo dano moral infligido" (f. 06/7); requerendo o ressarcimento de danos materiais e morais,

consistente no valor aplicado deduzido o quantum recebido, com inclusão do BANFORT como litisconsorte

passivo.

Apresentada contestação pelo BACEN (f. 16/51).

O autor reiterou o pedido de citação do BANFORT e devolução do prazo para manifestação após contestação, e

requereu a produção de "provas permitidas em direito, documental, testemunhal, depoimento pessoal dos réus,

1999.61.00.029007-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : JOSE SERAFIN GONCALVES

ADVOGADO : ANTONIO LUIZ CALMON TEIXEIRA e outro

APELADO : Banco Central do Brasil

ADVOGADO : JOSE OSORIO LOURENCAO

APELADO : BANFORT BANCO FORTALEZA S/A massa falida

ADVOGADO : MANUEL EDUARDO PEDROSO BARROS e outro

SINDICO : OLYNTHO DE RIZZO FILHO

No. ORIG. : 00290078519994036100 24 Vr SAO PAULO/SP
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perícias e as demais que se fizerem necessárias" e a inversão do ônus da prova, consoante o Código de Defesa do

Consumidor (f. 78/9).

Convertido o julgamento em diligência, o Juízo a quo determinou a inclusão no pólo passivo da ação do

BANFORT (f. 80). Houve novo pedido de devolução de prazo, produção de provas indicadas e inversão do ônus

da prova (f. 81/2), deferido (f. 83).

Citado o BANFORT (f. 93-v.), houve contestação (f. 100/17).

Apresentada réplica, o autor reiterou a necessidade de produção de provas (f. 122/8 e f. 130/5).

Determinada a especificação de provas, BANFORT e BACEN nada postularam (f. 137 e f. 156/7), enquanto o

autor ressaltou que as provas foram discriminadas na inicial e reiteradas na réplica (f. 152).

A audiência de conciliação restou infrutífera (f. 153), oportunidade em que foi rejeitada a preliminar de

ilegitimidade passiva do BANFORT e afastado o litisconsórcio necessário com o Fundo Garantidor de Crédito -

FGC, sendo determinada a abertura da fase instrutória e deferida a produção de prova documental (f. 158/60).

O BANFORT agravou (AI 2000.03.00.057556-0, em apenso), pela ilegitimidade passiva, carência da ação,

inépcia da inicial e litisconsórcio passivo necessário do Fundo Garantidor de Crédito. Houve negativa de

seguimento ao recurso (f. 63, do apenso), confirmada em agravo inominado (f. 81/7, do apenso), com RESP (f.

99/114) não admitido (f. 127, apenso), gerando agravo (AG 2003.03.00.065282-8), parcialmente provido pelo

Superior Tribunal de Justiça, para determinar a remessa dos autos à Corte para o regular prosseguimento do

agravo de instrumento (f. 103/7, dos autos apensados). Foi, então, determinada a conversão do AI

2000.03.00.057556-0 em agravo retido, nos termos das Leis 10.352/01 e 11.187/05 (f. 160/1, do apenso).

O Juízo a quo julgou antecipadamente a lide (artigo 330, I, do CPC), por não haver necessidade de produção de

prova técnica ou de provas em audiência; decretando a improcedência do pedido, fixada verba honorária, pro rata

, de 10% sobre o valor da causa (f. 197/202-v.).

Apelou o autor, alegando cerceamento por falta de prova pericial e, no mérito, reiterando as alegações de falta de

fiscalização, atraso na intervenção, "sentimento de desconforto, de constrangimento, aborrecimento e humilhação

", e obrigação de indenizar pelas perdas e danos, patrimoniais e extrapatrimoniais (f. 233/54).

Com contrarrazões, do BACEN e MASSA FALIDA DE BANCO FORTALEZA S/A, subiram os autos à Corte.

O Ministério Público manifestou-se pelo prosseguimento do feito.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, não conheço do agravo retido, visto que não reiterado o pedido de sua apreciação, a teor do § 1º do

artigo 523 do CPC.

No tocante ao cerceamento de defesa, alegou o apelante que a documentação juntada prova a aplicação financeira,

a precariedade financeira do BANFORT e sua liquidação extrajudicial, poucos meses após a aplicação financeira

e "Embora inicialmente tenha presumido desnecessária a produção das provas requeridas pelo apelante, porque

haveria nos autos apta para improver a ação, boa parte produzida com a inicial, a sentença apelada, em

contradição com a legislação, a doutrina e a jurisprudência citadas e transcritas, reputou a omissão do apelado

Banco Central do Brasil insuficiente para lhe fundamentar a responsabilidade subjetiva e impor-lhe o

ressarcimento do apelante, passado a tentar fundar copiosamente o improvimento da ação na falta de prova,

omitindo que a produção das provas requeridas pelo apelante, com essa finalidade, especialmente a pericial

(antes, a auditoria), a mais essencial, cuja denegação ela (sentença apelada) manteve, transcrevendo, talvez por

não se haver dado conta do proveito para o apelante, doutrina e jurisprudência que respaldam a procedência da

ação" (f. 241). Aduziu que "perícia com cunho de auditoria denegada é a prova privativamente apta a comprovar

a falta de higidez financeira do apelado BANFORT, quando das aplicações financeiras do apelante e, ademais,

que, se o apelado Banco Central do Brasil houvesse fiscalizado o apelado BANFORT, teria apurado que ele não

estava hígido financeiramente e o teria impedido de continuar captando aplicações financeiras no mercado

financeiro (...). É a prova privativamente idônea para comprovar a responsabilidade subjetiva do apelado Banco

Central, por não haver fiscalizado o apelado BANFORT" (f. 250).

Cabe lembrar que na inicial o autor requereu, genericamente, todas as provas em direito admitidas, inclusive

perícia (f. 07, 81/2, 134/5 e 152); após a audiência, frustrada a conciliação, o Juízo admitiu provas documentais e

outras que as partes quisessem produzir no prazo de 30 dias (f. 160), nada tendo sido requerido, seguindo-se a

prolação da sentença, contra a qual alegada a nulidade por cerceamento probatório.

A exposição da pertinência, conteúdo e finalidade da prova pericial foi feita apenas na apelação, e jamais

anteriormente ao próprio Juízo apelado, já que todas as manifestações do autor, neste sentido, foram genéricas.

Pretende-se, após sentença de improcedência, afirmar a nulidade pela falta de deferimento de perícia "com cunho

de auditoria" para "comprovar a falta de higidez financeira do apelado BANFORT, quando das aplicações

financeiras do apelante e, ademais, que, se o apelado Banco Central do Brasil houvesse fiscalizado o apelado

BANFORT, teria apurado que ele não estava hígido financeiramente e o teria impedido de continuar captando

aplicações financeiras no mercado financeiro (...). É a prova privativamente idônea para comprovar a

responsabilidade subjetiva do apelado Banco Central, por não haver fiscalizado o apelado BANFORT" (f. 250).

A falta de higidez financeira do BANFORT prescinde de prova até porque foi demonstrada pela própria
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decretação da liquidação extrajudicial, já em 1997 (f. 52), e a comprovação de que o BACEN tinha ciência e

ocultou ou agiu de forma negligente ou tardia na fiscalização da entidade não é matéria aferível por perícia ou

auditoria, já que produção documental poderia levar à informação desejada, como já decidiu, inclusive, esta Corte

(AC 00489555219954036100, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 04/10/2010), observada a regra do

ônus probatório. 

Além disso, sabidamente, não se defere prova pericial para produzir documentos que a parte não produziu, embora

lhe incumbisse, já que a hipótese não é de feito sujeito à legislação do consumidor, mas de causa centrada no tema

da responsabilidade do Estado, por ato omissivo, na qual o ônus probatório é inteiramente do autor, em face,

inclusive, da presunção de legitimidade do ato administrativo da autarquia. A perícia elucida fatos sobre os quais

seja necessário conhecimento técnico especializado e, no caso, nada foi produzido em termos probatórios para

justificar intervenção pericial.

Saliente-se, por outro lado, que, mesmo que o objeto da perícia exigisse conhecimento técnico e fosse justificada a

diligência a partir de provas preexistentes nos autos - o que, como já salientado, não é sequer o caso dos autos -,

ainda assim revela-se legítimo o indeferimento da prova se a demonstração pretendida for impertinente ou

irrelevante para o exame do mérito da causa a favor da parte que pleiteou tal produção probatória e, depois, alegou

a nulidade do julgamento antecipado da lide.

Cabe enfatizar que tal solução encontra amparo na jurisprudência superior e regional, conforme revelam os

seguintes precedentes:

 

AGA 834.707, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ 19/04/2007: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO

REGIMENTAL. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU FALTA DE MOTIVAÇÃO NO

ACÓRDÃO A QUO. DESNECESSIDADE DE PRODUÇÃO DE PROVA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA

LIDE. LIVRE CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO. ACERVO DOCUMENTAL SUFICIENTE. NÃO

OCORRÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. REEXAME DE PROVA. SÚMULA Nº 07/STJ.

IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. Agravo regimental contra decisão que desproveu agravo de

instrumento. 2. Acórdão a quo segundo o qual "como o Juiz da causa, destinatário da prova, considera

suficiente ao deslinde da controvérsia somente a prova documental, não há razão para a produção da prova

pericial". 3. Argumentos da decisão a quo que são claros e nítidos, sem haver omissões, obscuridades,

contradições ou ausência de motivação. O não-acatamento das teses contidas no recurso não implica

cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a questão de acordo com o que entender atinente à lide. Não

está obrigado a julgá-la conforme o pleiteado pelas partes, mas sim com seu livre convencimento (art. 131 do

CPC), usando os fatos, provas, jurisprudência, aspectos atinentes ao tema e a legislação que entender aplicável

ao caso. Não obstante a oposição de embargos declaratórios, não são eles mero expediente para forçar o

ingresso na instância especial, se não há omissão a ser suprida. Inexiste ofensa ao art. 535, I e II, do CPC

quando a matéria enfocada é devidamente abordada no aresto a quo. 4. Quanto à necessidade da produção de

provas, o juiz tem o poder-dever de julgar a lide antecipadamente, desprezando a realização de audiência para

a produção de provas ao constatar que o acervo documental é suficiente para nortear e instruir seu

entendimento. É do seu livre convencimento o deferimento de pedido para a produção de quaisquer provas que

entender pertinentes ao julgamento da lide. 5. Nos termos da reiterada jurisprudência do STJ, "a tutela

jurisdicional deve ser prestada de modo a conter todos os elementos que possibilitem a compreensão da

controvérsia, bem como as razões determinantes de decisão, como limites ao livre convencimento do juiz, que

deve formá-lo com base em qualquer dos meios de prova admitidos em direito material, hipótese em que não há

que se falar cerceamento de defesa pelo julgamento antecipado da lide" e que "o magistrado tem o poder-dever

de julgar antecipadamente a lide, desprezando a realização de audiência para a produção de prova

testemunhal, ao constatar que o acervo documental acostado aos autos possui suficiente força probante para

nortear e instruir seu entendimento" (REsp nº 102303/PE, Rel. Min. Vicente Leal, DJ de 17/05/99) 6.

Precedentes no mesmo sentido: MS nº 7834/DF, Rel. Min. Félix Fischer; REsp nº 330209/SP, Rel. Min. Ari

Pargendler; REsp nº 66632/SP, Rel. Min. Vicente Leal, AgReg no AG nº 111249/GO, Rel. Min. Sálvio De

Figueiredo Teixeira; REsp nº 39361/RS, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; EDcl nos EDcl no REsp nº

4329/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira. Inexistência de cerceamento de defesa em face do indeferimento de

prova pleiteada.. 7. Demonstrado, de modo evidente, que a procedência do pedido está rigorosamente vinculada

ao exame das provas depositadas nos autos. Na via Especial não há campo para revisar entendimento de 2º

grau assentado em prova. A função de tal recurso é, apenas, unificar a aplicação do direito federal, nos termos

da Súmula nº 07/STJ. 8. Agravo regimental não-provido."

AGA 390667, Rel. Min. MENEZES DIREITO, DJ 04/02/2002: "Agravo regimental. Recurso especial não

admitido. Embargos à execução. Julgamento antecipado. 1. No tocante ao julgamento antecipado da lide e à

necessidade de produção da prova pericial, o Acórdão recorrido está amplamente fundamentado quanto à

desnecessidade de realização da referida prova, inclusive citando doutrina e jurisprudência relativas à matéria.

A necessidade de produção de determinadas provas encontra-se submetida ao princípio do livre convencimento

do Juiz, em face das circunstâncias de cada caso. 2. A sentença monocrática julgou improcedentes os
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embargos opostos pelo Banco do Brasil, determinando o prosseguimento da execução até o pagamento do

débito. Não se verifica a alegação de iliquidez no decisum, porque não acolhidos os embargos, a execução

prossegue regularmente. Sendo assim, não há qualquer contrariedade aos artigos 458 e 459 do Código de

Processo Civil. 3. Do exposto, nego provimento ao agravo regimental."

AI 2009.03.00034431-0, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJF3 09/03/2010: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CÓPIAS DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS.

ÔNUS DA PARTE INTERESSADA. ART. 41, LEF. DESNECESSIDADE DE INTERVENÇÃO JUDICIAL.

PROVA PERICIAL. ARTS. 125, II E 130, DO CPC. LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ. O art. 41, da

LEF, prevê que o processo administrativo ficará na repartição competente e dele poderão ser extraídas cópias

ou certidões, a requerimento da parte ou do juízo. Esta Corte Federal já decidiu no sentido de que a

intervenção judicial somente se faz necessária nos casos de comprovada resistência administrativa.

Precedentes. O art. 125, II, do CPC, atribui ao Juiz a responsabilidade de "velar pela rápida solução do litígio"

e o art. 130, do mesmo diploma legal, a ele atribui a competência para "determinar as provas necessárias para

a instrução do processo, indeferindo as diligências inúteis ou meramente protelatórias." O Juiz é o destinatário

final das provas, cumprindo somente a ele aferir a necessidade ou não de sua produção. Considerando que o

feito apresenta elementos suficientes à formação da sua convicção, é absolutamente legítimo que indefira a

produção das provas que considere descabidas à correta solução da lide. Precedentes. Não se há falar em

cerceamento de defesa, porquanto a recorrente não fundamentou de forma precisa a indispensabilidade da

produção da prova pericial. Agravo de instrumento não provido."

AC 90.03.022534-6, Rel. Des. Fed. LAZARANO NETO, DJU 09/12/2005: "APELAÇÃO CÍVEL - REMESSA

OFICIAL TIDA POR INTERPOSTA - AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXIGIBILIDADE DE REGISTRO

NO CONSELHO REGIONAL DE QUÍMICA - INDÚSTRIA DO RAMO ALIMENTÍCIO - CERCEAMENTO

DE DEFESA - INOCORRÊNCIA - DESNECESSIDADE DE PRODUÇÃO DE PROVA PERICIAL. 1-

Remessa oficial tida por interposta, nos termos do disposto no inciso I, do art. 475 do CPC. 2- Afastada a

alegação de nulidade da sentença, pois a não realização de prova pericial, por si só, não enseja cerceamento de

defesa. Havendo elementos suficientes nos autos que permitam formar o livre convencimento do julgador, a

prova pericial é desnecessária. Julgamento antecipado da lide, em consonância com o artigo 330, I, do CPC. 3-

O critério legal para a obrigatoriedade ou não de registro junto aos conselhos profissionais determina-se pela

atividade básica da empresa, ou pela natureza da prestação de serviços a terceiros, a teor do artigo 1º da Lei nº

6.839/80. 4- Indústria que opera no ramo de fabricação de massas alimentícias e processamento de grãos de

trigo não desenvolve atividade ligada à química, nem presta serviços de tal natureza a terceiros, não estando

sujeita ao registro no Conselho Regional de Química. 5- Apelação e remessa oficial, tida por interposta, a que

se nega provimento."

 

Como se observa, se os fatos constitutivos do direito alegado são próprios de comprovação através de

documentos, que não foram produzidos pelo autor, a quem cabe o onus probandi, o indeferimento da prova

pericial não induz a nulidade do julgamento, no qual se examinou o mérito conforme não apenas a prova dos

autos, mas igualmente à luz da jurisprudência firme e consolidada, que revela a própria impertinência da produção

probatória cogitada pelo autor, como veremos adiante. 

Com efeito, a responsabilidade postulada frente ao BACEN estaria relacionada à falta de serviço ou inércia, dado

que seria possível ou era de conhecimento da autarquia, diante das informações e documentos exigidos pela

legislação, a situação irregular do BANFORT, de modo a exigir pronta intervenção, o que não ocorreu, daí o

direito à indenização, inclusive, pelo "sentimento de desconforto, de constrangimento, aborrecimento e

humilhação decorrentes das perdas e danos patrimoniais resultantes" (f. 252).

Como se observa, a inicial é genérica, refere-se a dever legal, geral e abstrato, de fiscalização, presumindo

conhecimento de fatos ou o conhecimento potencial da situação, para efeito de exigir intervenção, que teria

ocorrido, mas de forma tardia, consubstanciando, na versão da inicial, inércia culposa ou falta de serviço.

Embora provada a existência de investimentos (f. 09/10), além da própria liquidação extrajudicial por iniciativa do

próprio BACEN em contestação (f. 52), nada mais do que alegado restou demonstrado nos autos. Mera juntada de

comprovantes de aplicação financeira não supre o ônus probatório de produzir o fato constitutivo do direito

alegado, no caso a negligência ou desídia do BACEN em fiscalizar adequada e oportunamente a instituição

financeira e a possibilidade de que tal conduta, a tempo e modo, pudesse evitar a perda financeira anunciada, sem

o que, evidentemente, inviável cogitar de responsabilidade do BACEN, tal como exigido pela jurisprudência que

não admite o dever de indenização a partir de fatos isolados ou presunções.

Note-se que não houve qualquer indicação e demonstração de fato, irregularidade ou omissão do BACEN no

exercício de suas atribuições legais, não podendo a autarquia responder por fatos condizentes com a administração

e com os riscos econômicos do negócio. Como bem salientado pela sentença, ainda deve ser considerado que (f.

199-v):

"De outro lado, ao realizar aplicação financeira o investidor assume o risco daí decorrente, sendo a ele

imputável a escolha de uma ou outra instituição com quem contratar. Há no mercado e na imprensa
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informação suficiente a que os investidores possam identificar as de maior ou menor confiabilidade e

capacidade econômica, mormente em período próximo à decretação da liquidação extrajudicial. Assim, não

vislumbro a ocorrência de falta do serviço e nexo causal a configurar responsabilidade por omissão do réu

BACEN." 

 

Mais do que apenas a falta de prova, o que se verifica à luz da firme jurisprudência é o entendimento de que não

gera dever de indenização a alegação de omissão do BACEN no exercício da função de fiscalização do sistema

financeiro nacional, especialmente quando seja fundada em razões genéricas, sem considerar o próprio risco

inerente ao negócio firmado entre as partes. 

A atribuição da autarquia de fiscalizar as instituições financeiras não gera, de forma imediata, incondicionada e

sem prova específica nos autos, a sua responsabilidade por eventual liquidação extrajudicial ou quebra da

empresa, com frustração dos direitos patrimoniais, especialmente no caso de investidores, pois o risco do negócio

envolve apenas as partes contratantes, não sendo o BACEN avalista ou garantidor das relações jurídicas firmadas.

A propósito, assim tem decidido o Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.138.554, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJe 13/04/2011: "PROCESSUAL CIVIL E

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE OMISSÕES. DISPOSITIVOS LEGAIS NÃO

PREQUESTIONADOS. SÚMULA N. 211/STJ. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. QUEBRA DE

INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. PREJUÍZO DE INVESTIDORES. DEVER DE FISCALIZAÇÃO DO

BACEN. NEXO CAUSAL. INEXISTÊNCIA. 1. A alegada violação do artigo 535, do CPC, não se efetivou no

caso dos autos, uma vez que não se vislumbra omissão no acórdão recorrido capaz de tornar nula a decisão

impugnada no especial. A Corte de origem apreciou a demanda de modo suficiente, havendo se pronunciado

acerca de todas as questões que foram elencadas nos embargos de declaração opostos na origem. 2. Não houve

apreciação pelo Corte de origem sobre todos dispositivos legais mencionados no especial, o que impossibilita o

julgamento do recurso neste aspecto, por ausência de prequestionamento, nos termos das Súmulas 211/STJ. 3.

Na hipótese dos autos, o Tribunal a quo decidiu que o Banco Central deve ser objetivamente responsabilizado

pelos prejuízos suportados pelo recorrido, uma vez que não se atentou para a instituição financeira que

posteriormente quebrou. Contudo, a aplicação da teoria objetiva deve ser afastada, pois, nos casos de omissão

do dever de fiscalizar, a responsabilização do BACEN é subjetiva. 4. Ademais, conforme o entendimento

jurisprudencial do STF e do STJ, não há nexo causal entre os prejuízos suportados pelos investidores por

causa da quebra da instituição financeira e a suposta ausência de fiscalização do BACEN. Precedentes: AgR

no RE 465.230, 2ª Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, Dje 9.4.2010; REsp 1.023.937/RS, 2ª Turma, Rel. Min.

Herman Benjamin, DJe 30.6.2010; AgRg no Ag 1.217.398/PA, 1ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe

14.4.2010; REsp 647.552/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 2.6.2008; REsp 522.856/RS, 2ª

Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 25.5.2007. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa

parte, parcialmente provido."

RESP 1.023.937, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 30/06/2010: "ADMINISTRATIVO.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. OMISSÃO. BACEN. DEVER DE FISCALIZAÇÃO.

MERCADO DE CAPITAIS. QUEBRA DE INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. EVENTUAL PREJUÍZO DE

INVESTIDORES. NEXO DE CAUSALIDADE. AUSÊNCIA. 1. A pacífica jurisprudência do STJ e do STF,

bem como a doutrina, compreende que a responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas é subjetiva,

sendo necessário, dessa forma, comprovar a negligência na atuação estatal, ou seja, a omissão do Estado,

apesar do dever legalmente imposto de agir, além, obviamente, do dano e do nexo causal entre ambos. 2. O STJ

firmou o entendimento de não haver nexo de causalidade entre o prejuízo sofrido por investidores em

decorrência de quebra de instituição financeira e a suposta ausência ou falha na fiscalização realizada pelo

Banco Central no mercado de capitais. 3. Recursos Especiais providos."

RESP 1102897, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 05/08/2009: "RECURSO ESPECIAL.

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO BACEN. LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL DE

INSTITUIÇÃO FINANCEIRA E ULTERIOR DECRETAÇÃO DE FALÊNCIA. PREJUÍZOS CAUSADOS A

INVESTIDOR. ALEGADA OMISSÃO DA AUTARQUIA FEDERAL NA FISCALIZAÇÃO. RECURSO

DESPROVIDO. (...) 5. No mérito, esta Corte de Justiça possui orientação no sentido de que, "antes de

concluído o processo de liquidação, falta interesse processual aos investidores para acionar judicialmente o

Banco Central do Brasil para fins de indenização por danos decorrentes de deficiência de sua fiscalização,

daquela instituição financeira" (AgRg nos EDv nos EREsp 116.826/MG, 1ª Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de

18.9.2006). Entretanto, na hipótese dos autos, houve a decretação da falência do Grupo Coroa S/A, e, portanto,

já foi ultrapassada a fase de liquidação extrajudicial, de maneira que está caracterizado o interesse de agir do

ora recorrente. 6. O BACEN não deve indenizar os prejuízos de investimentos de risco decorrentes da má

administração de instituição financeira, na medida em que o Estado disciplina o mercado, exerce a

fiscalização, mas não pode ser responsabilizado pelo prejuízo de investidores. Nesse tópico, "o STJ, em casos

análogos, assentou posicionamento no sentido da inexistência de nexo de causalidade entre a eventual falta ou
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deficiência de fiscalização por parte do Banco Central do Brasil e o dano causado a investidores em

decorrência da quebra de instituição financeira" (REsp 647.552/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino

Zavascki, DJe de 2.6.2008). 7. Recurso especial desprovido."

 

Também assim esta Turma e Corte:

 

AC 2008.03.99.048080-7, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, D.E. 18/11/2009: "DIREITO ADMINISTRATIVO.

AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS. CONSÓRCIO. LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL.

RESPONSABILIDADE DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. FALTA DE SERVIÇO OU DESÍDIA NA

FISCALIZAÇÃO. DESCRIÇÃO GENÉRICA DOS FATOS E INEXISTÊNCIA DE PROVA DE CONDUTA

OU FATO GERADOR DE RELAÇÃO DE CAUSALIDADE. Preliminar argüida em contra-razões rejeitada,

pois, ao contrário do que afirmado, o recurso enfrentou a motivação essencial em que se amparou o silogismo

da sentença, nos limites da controvérsia, e com demonstração, a partir do exame crítico da sentença, dos

pontos que ensejam a reforma preconizada. Improcede a ação de ressarcimento quando fundada em descrição

genérica de fatos, sem qualquer prova específica, de que o Banco Central do Brasil, por ação ou omissão,

tenha sido o responsável pelos danos sofridos pelo autor, quanto a contrato, firmado com administradora de

consórcio, inadimplido com a falta de entrega dos bens. A atribuição legal da autarquia de fiscalizar as

administradoras de consórcios não gera, de forma imediata, incondicionada e sem prova específica nos autos,

a sua responsabilidade por eventual liquidação extrajudicial ou quebra da empresa, com frustração dos

direitos dos consorciados, pois o risco do negócio envolve apenas as partes contratantes, não sendo o BACEN

avalista ou garantidor das relações jurídicas firmadas. Precedentes."

AC 00161199419934036100, Rel. Des. Fed. MARLI FERREIRA, e-DJF3 10/10/2012: "ADMINISTRATIVO E

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. BACEN E UNIÃO FEDERAL. CONSÓRCIO.

DEVER DE FISCALIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. HIPÓTESE DE APLICAÇÃO

DO ARTIGO 557 DO CPC. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NÃO INCIDÊNCIA. A expressão

"jurisprudência dominante" contida no artigo 557 do CPC não significa "jurisprudência unânime", mas tão-

somente o posicionamento majoritário do Tribunal ou das Cortes Superiores pertinente à matéria, ou seja,

aquela predominante no respectivo Tribunal ou em Tribunal Superior. Desse modo, a simples existência de

decisões isoladas em sentido diverso daquele adotado pelo relator, não tem o condão de afastar o poder que lhe

é conferido pelo artigo 557 do CPC, de julgar monocraticamente o recurso. Ao contrário do sustentado pela

agravante, a jurisprudência do C. Supremo Tribunal Federal e a do Superior Tribunal de Justiça já se

manifestaram pela ausência de nexo causal entre os prejuízos suportados pelos investidores por causa da

quebra da instituição financeira e a suposta ausência de fiscalização da autarquia. Não restou demonstrado o

nexo de causalidade entre a omissão do Banco Central do Brasil e da União Federal, quanto ao dever de

fiscalizar, e os prejuízos de ordem material sofridos por consorciados que adquiriram cotas do Consórcio cuja

liquidação foi decretada, descabendo, pois a inversão do ônus da prova. Por outro lado, a inversão do ônus da

prova, fincado no art. 6º, VIII do CDC, não se aplica à hipótese vertente, porquanto a relação discutida entre

as partes não pode ser classificada como consumerista. Isso porque, ao contrário do que exige o art. 3º, §2º, do

CDC, não há, no caso, remuneração pelo serviço prestado pelo BACEN, seja direta ou indiretamente.

Finalmente, não prospera a alegada nulidade do julgado, por negativa de prestação jurisdicional, pois o

agravante deixou de se insurgir no momento processual oportuno, por meio do recurso cabível com a

finalidade de evitar a preclusão da matéria Agravo a que se nega provimento."

AC 00489555219954036100, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 04/10/2010:

"ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSÃO. CONSÓRCIOS. BACEN. ÓRGÃO

FISCALIZADOR DO SISTEMA CONSORCIAL. INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE CONSUMO.

RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. INEXISTÊNCIA DE CONDUTA OMISSIVA NA FISCALIZAÇÃO. 1.

Inaplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor, por inexistência de relação de consumo entre o autor e o

BACEN. No presente caso, o BACEN atuou como órgão fiscalizador das administradoras de consórcios e não

como prestador de serviços ao consumidor. 2. A responsabilidade civil do Estado em razão de conduta omissiva

é subjetiva, advinda de dolo ou culpa do agente no desempenho de sua função. 3. Tratando-se de

responsabilidade subjetiva por omissão faz-se necessária a comprovação de dolo ou culpa do ente público, bem

como o nexo de causalidade entre a ausência do serviço e o dano sofrido pelo particular. 4. Entre as diversas

atribuições do Banco Central do Brasil está a de fiscalização das atividades das administradoras de consórcios,

a partir de 1.º de maio de 1991, conferida pela Lei n.º 8.177, de 1.º de março de 1991. 5. A insolvência da

empresa, como se vê pelos relatórios de inspeção juntados aos autos, deu-se em razão de sua má administração

(irregularidades operacionais e contábeis), sem qualquer envolvimento do Bacen para a ocorrência dessa

situação. Pelo contrário, o órgão estatal, através de seus relatórios de fiscalização juntados aos autos, sempre

procurou tomar as medidas necessárias para que a situação da administradora fosse regularizada. As

irregularidades da empresa na administração do consórcio acabaram por culminar na decretação da

liquidação extrajudicial. 6. A decretação de liquidação extrajudicial da empresa deu-se em 17 de fevereiro de
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1994, ou seja, pouco tempo após o Bacen dar início à atividade fiscalizatória, o que, por si só, já afasta a

alegada omissão do órgão fiscalizador. 7. Ausência de conduta omissiva por parte do Bacen na fiscalização da

administradora do consórcio, não podendo referido órgão ser responsabilizado pelos prejuízos advindos da má

gestão administrativa da empresa. 8. Precedente jurisprudencial (TRF3, Sexta Turma, AC

n.º2000.03.99.038161-2, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 20/04/05, v.u., DJU 06/05/05) 9. Apelação improvida."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo retido e à

apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003390-47.2000.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em ação de compensação ou, alternativamente, de repetição de indébito fiscal (FINSOCIAL,

em alíquota superior a 0,5% - período de junho/90 a abril/92), com parcelas vincendas de tributos federais

administrados e arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, acrescida de correção monetária plena e taxa

SELIC, afastada a exigência de requerimento administrativo.

A r. sentença julgou improcedente o pedido, reconhecendo a prescrição qüinqüenal, fixada a verba honorária de

10% sobre o valor atualizado da causa.

Apelou o contribuinte, pela reforma da r. sentença, alegando, em suma, que: (1) a prescrição qüinqüenal deve ser

afastada, tendo em vista que se trata de título sujeito a lançamento por homologação; e (2) possui o direito à

compensação do indébito fiscal, nos moldes postulados na inicial, inclusive com correção monetária plena e taxa

SELIC, a partir de janeiro de 1996.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

A Turma proferiu acórdão, reconhecendo a ocorrência da prescrição quinquenal.

Interposto recurso especial, foi-lhe dado parcial provimento, para reconhecer a prescrição apenas das parcelas

referentes às competências de maio e junho de 1990 (f. 321/330), sobrevindo os embargos declaratórios

fazendários, os quais foram rejeitados (f. 343/346). Inconformada, a União Federal (Fazenda Nacional) interpôs

recurso extraordinário, que restou prejudicado (f. 435/435v).

Os autos vieram-me conclusos em 24/10/12 (f. 438v), com prioridade legal de julgamento (META 2 - CNJ).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, a questão da prescrição foi definida pelo acórdão do Superior Tribunal de Justiça, restando devolvido

ao exame deste Tribunal, portanto, as demais questões.

Em primeiro lugar, é pacífica a orientação jurisprudencial, para as empresas comerciais ou mistas, quanto à

inconstitucionalidade do FINSOCIAL, em alíquota superior a 0,5%, nos termos das Leis 7.689/88, 7.738/89,

7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90 (TRF/3ª R - Arguição de Inconstitucionalidade na AMS no 90.03.042053-0, Rel.

Des. Fed. LÚCIA FIGUEIREDO; STF - RE no 150.764, Rel. Min. MARCO AURÉLIO; STJ - RESP 197.974,

Rel. Min. CASTRO MEIRA; e artigos 18 e 19 da Lei 10.522/02), gerando, assim, indébito fiscal.

Configurada, pois, a existência de indébito fiscal, com base nas parcelas recolhidas, e nos termos da prescrição

definida pela Corte Superior, cumpre apreciar os demais critérios pertinentes à compensação.

No tocante aos contornos da compensação, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que o regime

aplicável à compensação é o vigente ao tempo da propositura da ação, ficando, portanto, o contribuinte sujeito a

um dos seguintes diplomas legais: Lei nº 8.383/91, de 10/12/1991; Lei nº 9.430, de 27/12/1996 (redação

2000.61.14.003390-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : SPRAYING SYSTEMS DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : RICARDO GOMES LOURENCO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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originária); e Lei nº 10.637, de 30/12/2002 (alterou a Lei nº 9.430/96).

A propósito de tais regimes legais, destaca o Superior Tribunal de Justiça que (AGRESP nº 951.233, Rel. Min.

LUIZ FUX, DJE 19/02/2009):

 

"8. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 9. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

na Seção intitulada 'Restituição e Compensação de Tributos e Contribuições', determina que a utilização dos

créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da

Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86. 10. A redação

original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: 'Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita

Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele

restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração'. 11.

Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si. 12. A Lei 10.637, de 30 de

dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da

espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação. 13. Em

conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino

de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem

informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se

considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve

operar no prazo de 5 (cinco) anos. 14. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de

2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: 'Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

 

Portanto, assevera tal precedente, fundado em jurisprudência da 1ª Seção da Corte Superior, que na vigência da

Lei nº 8.383/91, era admissível "a compensação apenas entre tributos e contribuições da mesma espécie, sem a

exigência de prévia autorização da Secretaria da Receita Federal, sendo cediço, na Primeira Seção, que o

FINSOCIAL e a COFINS possuíam a mesma natureza jurídico-tributária, destinando-se, ambas, ao custeio da

Previdência Social. Assente ainda, à época, que não eram compensáveis os indébitos do FINSOCIAL com os

valores devidos a título de CSSL, de contribuição destinada ao PIS (este só compensável com o próprio PIS), de

contribuições previdenciárias e, a fortiori, de impostos (EREsp 78301/BA; e EREsp 89038/BA)" .

Posteriormente, é possível a compensação entre quaisquer tributos e contribuições administradas pela Secretaria

da Receita Federal, no regime da Lei nº 9.430/96, "desde que atendida a exigência de prévia autorização daquele

órgão em resposta a requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação sponte sua" (AGRESP

nº 1.003.874, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 03/11/2008); e no regime da Lei nº 10.637/2002, independentemente de

pedido ou autorização, mas sempre com observância dos respectivos e demais requisitos legais - "isto é, (a) por

iniciativa do contribuinte, (b) entre quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, (c)

mediante entrega de declaração contendo as informações sobre os créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de

extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação" (RESP nº 1.028.724, Rel.

Min. TEORI ZAVASCKI, DJE 15/05/2008) -, incluindo, a partir da LC nº 104, de 10/01/2001, que inseriu o

artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, a exigência do trânsito em julgado da decisão judicial respectiva

(AGRESP nº 1.061.094, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 26/11/2009).

Acerca do indébito fiscal, a Corte Superior pacificou a orientação de que o respectivo valor principal é passível de

atualização com a aplicação de "expurgos inflacionários", além de índices legais, nos seguintes termos: "a) no mês

de janeiro de 1989, o IPC no percentual de 42,72%; b) no mês de fevereiro de 1989, o IPC no percentual de

10,14%; c) no período de março de 1990 a fevereiro de 1991, o IPC; d) a partir de março de 1991, vigora o

INPC, a ser adotado até dezembro de 1991; e e) a partir de janeiro de 1992, a UFIR, na forma preconizada pela

Lei nº 8.383/91, até 31.12.1995, com o advento da Lei nº 9.250/95, época em que o índice foi substituído pela taxa

SELIC, que compreende taxa de juros reais e taxa de inflação a ser considerada a partir de 1º de janeiro de 1996,

inacumulável com qualquer outro índice de correção monetária ou com juros de mora. (Precedentes: ERESP

478.359/SP, Corte Especial, DJ de 13.9.2004; EREsp 548.711/PE, DJ de 25/04/2007; EREsp 640.159/PE, DJ de

13.11.2006; REsp 879.747/SP, DJ de 1º.3.2007; REsp 608.556/PE, DJ de 06/02/2007)" (AGRESP nº 862.572,

Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 16/06/2008).

Segundo a jurisprudência superior, os juros de mora, previstos no artigo 161, § 1º, do Código Tributário Nacional

(1% ao mês) são cabíveis, mas somente a partir do trânsito em julgado e que desde que este ocorra anteriormente a

01.01.96, pois a partir daí aplicável, exclusivamente, a Taxa SELIC.
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Em suma, na espécie, a ação foi ajuizada na vigência da Lei nº 9.430/96, cujos requisitos legais devem, portanto,

ser observados para efeito de compensação do indébito fiscal, conforme as guias fiscais juntadas nos autos, em

consonância com a jurisprudência consolidada, aplicando-se ao valor principal os critérios de atualização citados,

excluídas as parcelas relativas às competências de maio e junho/90, consoante acórdão proferido pelo Superior

Tribunal de Justiça.

Em face da solução acima explicitada, reconhece-se a sucumbência mínima do contribuinte, pelo que cabe à

FAZENDA NACIONAL arcar, por inteiro, com a sucumbência (artigo 21, parágrafo único, CPC), fixada a verba

honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa, em conformidade com os critérios do § 4º do artigo 20 do

Código de Processo Civil, e com a jurisprudência uniforme da Turma.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, para

reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005078-97.2001.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em face de sentença que julgou improcedente os embargos à execução fiscal.

Pugna a apelante a reforma da sentença.

É o Relatório. DECIDO:

A produção da prova pericial e documental no processo administrativo, requerida pela impetrante, ora apelante,

não traria qualquer contribuição para demonstrar que os preços praticados, à época da autuação, encontravam-se

em patamares superiores aos permitidos, inexistindo, portanto, cerceamento de defesa.

 

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. APELAÇÃO. MULTA DA SUNAB (LD 4/62, ART. 11, A).

CERCEAMENTO DE DEFESA EM PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. INEXISTENCIA.

DESNECESSIDADE DE PROVA PERICIAL PARA DEMONSTRAR PEDIDO DE MAJORAÇÃO DE PREÇOS

JUNTO AO CIP. SENTENÇA CONFIRMADA. APELAÇÃO IMPROVIDA. I. CABIA AO IMPETRADO ADMITIR

OU NÃO PROVA REQUERIDA POR AUTUADO. BEM AGIU INDEFERINDO PEDIDO FEITO PELA

APELANTE (IMPETRANTE) PARA PROVAR QUE ELA TINHA REQUERIDO JUNTO AO CIP AUMENTO DE

PREÇO PARA REFRIGERANTE. A PROVA NO PROCEDIMENTO CABIA A APELANTE, ENTÃO AUTUADA.

POR OUTRO LADO, ERA INDIFERENTE PARA A SOLUÇÃO DA TESTILHA, UMA VEZ QUE FICOU

INSOFISMAVELMENTE DEMONSTRADO O AUMENTO DE PREÇO. II. SENTENÇA CONFIRMADA.

APELAÇÃO IMPROVIDA.

(TRF1, AMS, processo: 9001145078, Rel. JUIZ ADHEMAR MACIEL, DJ DATA:02/04/1991)

PROCESSO CIVIL - ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANÇA - SUNAB - INFRAÇÃO AO ART. 11,

ALÍNEA "A", DA LEI DELEGADA Nº. 04/62 - REAJUSTE DE PREÇOS SEM COMUNICAÇÃO AO CIP -

AUSENTE CERCEAMENTO DE DEFESA - ÔNUS INPETRANTE INATENDIDO -MULTA ADMINISTRATIVA:

LEGITIMIDADE - IMPROCEDÊNCIA AO MANDAMUS. 1. Não merece prosperar a aventada ocorrência de

cerceamento de defesa na esfera administrativa, pois desnecessária a produção de prova pericial e de requisição

do processo em trâmite junto ao CIP, tendo em vista o reconhecimento, pela própria apelante, da ocorrência do

aumento de preços. 2. Posterior autorização do CIP, no sentido da majoração de preços, não teria o condão de

afastar a ocorrência da infração, que se configura pela prática, em si, de preços acima do permitido, sem a

prévia autorização daquele órgão. 3. Cuidando-se de questões fáticos-documentais e jurídicas, como no caso

vertente, revela-se inocorrente o propalado cerceamento de defesa, sendo desnecessária a produção de prova

pericial. 4. Limita-se a fazer referidas alegações, sem trazer aos autos o procedimento administrativo (cujo

2001.61.82.005078-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : SPAL IND/ BRASILEIRA DE BEBIDAS S/A

ADVOGADO : PERCIO FARINA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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acesso é franqueado a todo advogado, por seu Estatuto, incisos XIII e XV, do art. 7º, Lei 8.906/94) ou provas que

sustentem o defendido. 5. Superada a afirmada ausência de fundamentos da decisão administrativa, pois,

consoante o art. 515, do CPC, devolve o apelo a análise de todos os pontos debatidos, ainda que não conhecidos.

6. Incumbe ao pólo impetrante provar então em Juízo sobre o desacerto da cobrança em pauta, ônus de sua

lavra. 7. O tema central dos autos repousa na afirmação fazendária de que a impetrante/recorrente infringiu o

disposto pela alínea "a" do art. 11, da Lei Delegada nº. 04/62, pois reajustou preços de suas mercadorias

(refrigerantes) sem prévia autorização do CIP. 8. Tendo a impetração em tela natureza cognoscitivo-

desconstitutiva, revela-se ônus elementar à parte autuada, prove o desacerto da atividade fazendária, inclusive

jungida a observar a concentração probatória imposta em sede de preambular pelo art. 6º, Lei 1.533/51. 9.

Consoante CPC, art. 333, I, nenhum elemento de convicção carreou, como se constata, a parte

apelante/impetrante ao feito, em termos de abalo ao trabalho fiscal em espécie. Nada trouxe de consistência aos

autos, seja em sede da instrução administrativa, seja em judicial. 10. Com a subsunção do fato à norma,

configurado resta o ilícito. Não se investiga, aqui, da maior ou menor intensidade e mesmo do ânimo ou não de

se incidir na ilicitude em pauta: ocorrido o fenômeno no mundo dos fatos, como constatado, dele emerge a

responsabilização, não se havendo de se perquirir do dolo ou culpa. 11. Firmado o direito consumerista à

adequada informação sobre o negócio a convencionar, máxime em se considerando a sua irretorquível

hipossuficiência a respeito, decorre límpido não assista razão ao comerciante, parte recorrente. 12. Superior o

direito constitucional de defesa do consumidor (inciso V do art. 170, CF), nenhuma ilegitimidade se extrai da

conduta administrativa, em seu lavor de mérito, nesta controvérsia. 13. Observante a parte apelada ao dogma da

legalidade dos atos administrativos, não se põe a impetração na consistência suficiente para abalar a presunção

legal de liquidez e certeza do crédito em causa. 14. Inocorrente a afirmada ausência de motivação quanto à

aplicação da pena, pois foram demonstrados os critérios de arbitramento da multa, baseados no art. 31, do

Regulamento da Lei Delegada nº 04/62. 15. Improvimento à apelação.

(TRF3, AMS, processo: 00417030819894036100, Rel. JUIZ CONVOCADO SILVA NETO, DJU

DATA:05/11/2007)

 

Quanto ao mérito, a Lei Delegada nº 04/62 foi recepcionada pela Constituição Federal (STF, AI 268857 AgR/RJ),

revelando-se um meio para atuação fiscalizadora do Estado, para reprimir o abuso do poder econômico que vise à

dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. Ademais, a extinta

SUNAB era competente para a aplicação de multa com base na referida norma, conforme entendimento pacífico

do STJ.

 

Analisando o auto de infração, ora impugnado, acostado às fls. 20/22 consta que: "A referida empresa

comercializou refrigerantes, em diversas embalagens e sabores, produtos estes sob controle de preços do

Conselho Interministerial de Preços - CIP ... acima dos últimos preços de suas listas homologadas..." 

Ressalte-se que estando comprovada a prática do ilícito administrativo, a multa se torna devida

independentemente da ocorrência de culpa ou dolo do infrator. 

In casu, a embargante violou a política de preços, vigente à época dos fatos, por ter descumprido a norma que

proibia o aumento do valor de suas mercadorias.

No mais, foram observados todos os critérios legais para sua fixação da multa, não podendo se falar em redução

do valor da multa, já que sua fixação é função discricionária do Administrador Público, o qual o juiz não pode

substituir.

Sobre o tema, trago à colação o seguinte entendimento jurisprudencial:

 

AÇÃO ANULATÓRIA DE AUTO DE INFRAÇÃO E MULTA DAÍ DECORRENTE - MULTA DA SUNAB -

MAJORAÇÃO DE PREÇOS - PLANO CRUZADO NOVO - LEI Nº 7.730/89 - PORTARIA SUNAB SUPER 07/89 -

LEI DELEGADA Nº 4/62 - PARÂMETROS NA CONSIDERAÇÃO DOS PREÇOS PELA FISCALIZAÇÃO -

LEGITIMIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO - MULTA A SER AFIXADA POR CRITÉRIOS DAS INFRAÇÕES

CONTINUADAS - APELAÇÃO DA RÉ E REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDAS.

I - Está pacificado que as normas da Lei nº 7.730/89, artigo 8º, que instituíram o Plano Cruzado Novo, assim

como as normas dos Decretos-Leis n.ºs 2.283 e nº 2.284, de 1986, que instituíram o Plano Cruzado,

especialmente ao congelamento de preços aos níveis dos praticados no dia 14.01.1989, estabelecido com vistas à

estabilização da economia e controle do abastecimento e do processo inflacionário, eram constitucionais e

válidas para estabelecer o citado congelamento de preços no âmbito do poder do Estado para intervenção na

economia.

II - Legitimidade da autuação das infrações ao citado congelamento de preços com fundamento na Lei Delegada

nº 4, de 26.09.62, artigo 11, "a", norma legal que foi recepcionada pela Constituição Federal de 1988, sendo que

o "congelamento" daquele Plano Econômico tinha a mesma natureza e fins do "tabelamento" mencionado neste

preceito legal.
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III - Os preços a serem usados como parâmetro pela fiscalização eram os preços à vista praticados no dia

14.01.1989, sendo vedada a adoção de preços à prazo (art. 8º, da Lei nº 7.730/89 e artigo 1º da Portaria Super nº

07/89).

...

IX - Apelação da União Federal e remessa oficial parcialmente providas.

(TRF 3ª Região, AC - 1249437, Processo: 2007.03.99.045429-4, Data do Julgamento: 22/01/2009, Relator:

JUIZ CONVOCADO SOUZA RIBEIRO)

 

Em assim sendo, chega-se à conclusão de que a Certidão da Dívida Ativa que instruiu os autos do processo

executivo preenche os requisitos formais de validade previstos no artigo 2.º, §5.º, da Lei n.º 6.830/80 e artigo 202

do Código Tributário Nacional, não havendo, portanto, nenhuma nulidade a ser declarada.

Ante o exposto, nego seguimento ao recurso interposto, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Às medidas cabíveis. Após, à Vara de Origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0020707-71.1998.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, em ação proposta com o objetivo de assegurar, perante a autoridade fiscal,

o direito à compensação ou à repetição de valores indevidamente recolhidos a título de FINSOCIAL, em alíquota

superior a 0,5%, no período de fevereiro/89 a julho/91, conforme guias juntadas.

A r. sentença julgou procedente o pedido, autorizando o contribuinte a promover a compensação do excedente à

alíquota de 0,5% do FINSOCIAL, com parcelas vincendas da CSSL e da COFINS, observada a prescrição

"decenal", sem as restrições impostas pela IN nº 67/91, com incidência de correção monetária (Provimento nº

24/97 - CGJF), juros de 1% ao mês a partir do trânsito em julgado, além da aplicação da taxa SELIC a partir de

janeiro/96, tendo sido fixada a verba honorária de 10% sobre o valor da causa.

Apelou a FAZENDA NACIONAL, excluindo expressamente da devolução o exame da inconstitucionalidade das

majorações de alíquota da contribuição ao FINSOCIAL, nos termos da MP nº 1.973-64/00, mas requerendo a

reforma da r. sentença, alegando, em suma, que o indébito deve ser corrigido monetariamente pelos índices

oficiais; o descabimento da aplicação da taxa SELIC ou, quando menos, que sua incidência ocorra após o trânsito

em julgado; e redução da verba honorária para 5% sobre o valor a ser efetivamente compensado.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

A Turma proferiu acórdão, conhecendo da remessa oficial com a exclusão da matéria, que foi objeto de

desistência expressa no âmbito do recurso, interposto pela Fazenda Nacional (inconstitucionalidade da majoração

de alíquotas do FINSOCIAL), declarando a ocorrência da prescrição quinquenal, e consequente condenação da

parte autora no pagamento das custas e da verba honorária (f. 103/109).

Interposto recurso especial, foi-lhe dado provimento (f. 145/151), sobrevindo os embargos declaratórios

fazendários, os quais foram rejeitados (f. 160/165). Inconformada, a União Federal (Fazenda Nacional) interpôs

recurso extraordinário, que restou provido pelo Supremo Tribunal Federal para cassar o acórdão recorrido e

determinar o retorno dos autos ao Superior Tribunal de Justiça (f. 196/198). Em novo acórdão, foi dado

provimento ao recurso especial, aplicando, no que toca ao feito, a prescrição decenal, e determinando o retorno

dos autos ao Tribunal de origem para que se manifeste sobre os demais aspectos dos autos (f. 203/213).

2002.03.99.016747-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : MALHAS SPORTSLAND IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : EMILIO ALFREDO RIGAMONTI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 18 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 98.00.20707-4 18 Vr SAO PAULO/SP
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O recurso extraordinário foi julgado prejudicado (f. 309/309v).

Os autos vieram-me conclusos em 18/10/2012 (f. 313/v).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, conforme observado, a questão da inconstitucionalidade foi objeto de desistência expressa no âmbito

do recurso interposto pela União Federal (Fazenda Nacional), ao passo que a prescrição foi definida pelo acórdão

do Superior Tribunal de Justiça, restando devolvido ao exame deste Tribunal, portanto, apenas os critérios de

compensação do indébito fiscal.

Configurada, pois, a existência de indébito fiscal, com base nas parcelas recolhidas, e nos termos da prescrição

definida pela Corte Superior, cumpre apreciar os demais critérios pertinentes à compensação.

No tocante aos contornos da compensação, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que o regime

aplicável à compensação é o vigente ao tempo da propositura da ação, ficando, portanto, o contribuinte sujeito a

um dos seguintes diplomas legais: Lei nº 8.383/91, de 10/12/1991; Lei nº 9.430, de 27/12/1996 (redação

originária); e Lei nº 10.637, de 30/12/2002 (alterou a Lei nº 9.430/96).

A propósito de tais regimes legais, destaca o Superior Tribunal de Justiça que (AGRESP nº 951.233, Rel. Min.

LUIZ FUX, DJE 19/02/2009):

 

"8. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 9. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

na Seção intitulada 'Restituição e Compensação de Tributos e Contribuições', determina que a utilização dos

créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da

Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86. 10. A redação

original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: 'Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita

Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele

restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração'. 11.

Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si. 12. A Lei 10.637, de 30 de

dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da

espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação. 13. Em

conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino

de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem

informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se

considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve

operar no prazo de 5 (cinco) anos. 14. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de

2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: 'Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

 

Portanto, assevera tal precedente, fundado em jurisprudência da 1ª Seção da Corte Superior, que na vigência da

Lei nº 8.383/91, era admissível "a compensação apenas entre tributos e contribuições da mesma espécie, sem a

exigência de prévia autorização da Secretaria da Receita Federal, sendo cediço, na Primeira Seção, que o

FINSOCIAL e a COFINS possuíam a mesma natureza jurídico-tributária, destinando-se, ambas, ao custeio da

Previdência Social. Assente ainda, à época, que não eram compensáveis os indébitos do FINSOCIAL com os

valores devidos a título de CSSL, de contribuição destinada ao PIS (este só compensável com o próprio PIS), de

contribuições previdenciárias e, a fortiori, de impostos (EREsp 78301/BA; e EREsp 89038/BA)" .

Posteriormente, é possível a compensação entre quaisquer tributos e contribuições administradas pela Secretaria

da Receita Federal, no regime da Lei nº 9.430/96, "desde que atendida a exigência de prévia autorização daquele

órgão em resposta a requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação sponte sua" (AGRESP

nº 1.003.874, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 03/11/2008); e no regime da Lei nº 10.637/2002, independentemente de

pedido ou autorização, mas sempre com observância dos respectivos e demais requisitos legais - "isto é, (a) por

iniciativa do contribuinte, (b) entre quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, (c)

mediante entrega de declaração contendo as informações sobre os créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de

extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação" (RESP nº 1.028.724, Rel.

Min. TEORI ZAVASCKI, DJE 15/05/2008) -, incluindo, a partir da LC nº 104, de 10/01/2001, que inseriu o

artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, a exigência do trânsito em julgado da decisão judicial respectiva

(AGRESP nº 1.061.094, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 26/11/2009).

Acerca do indébito fiscal, a Corte Superior pacificou a orientação de que o respectivo valor principal é passível de
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atualização com a aplicação de "expurgos inflacionários", além de índices legais, nos seguintes termos: "a) no mês

de janeiro de 1989, o IPC no percentual de 42,72%; b) no mês de fevereiro de 1989, o IPC no percentual de

10,14%; c) no período de março de 1990 a fevereiro de 1991, o IPC; d) a partir de março de 1991, vigora o

INPC, a ser adotado até dezembro de 1991; e e) a partir de janeiro de 1992, a UFIR, na forma preconizada pela

Lei nº 8.383/91, até 31.12.1995, com o advento da Lei nº 9.250/95, época em que o índice foi substituído pela taxa

SELIC, que compreende taxa de juros reais e taxa de inflação a ser considerada a partir de 1º de janeiro de 1996,

inacumulável com qualquer outro índice de correção monetária ou com juros de mora. (Precedentes: ERESP

478.359/SP, Corte Especial, DJ de 13.9.2004; EREsp 548.711/PE, DJ de 25/04/2007; EREsp 640.159/PE, DJ de

13.11.2006; REsp 879.747/SP, DJ de 1º.3.2007; REsp 608.556/PE, DJ de 06/02/2007)" (AGRESP nº 862.572,

Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 16/06/2008).

Segundo a jurisprudência superior, os juros de mora, previstos no artigo 161, § 1º, do Código Tributário Nacional

(1% ao mês) são cabíveis, mas somente a partir do trânsito em julgado e que desde que este ocorra anteriormente a

01.01.96, pois a partir daí aplicável, exclusivamente, a Taxa SELIC.

Em suma, na espécie, a ação foi ajuizada na vigência da Lei nº 9.430/96, cujos requisitos legais devem, portanto,

ser observados para efeito de compensação do indébito fiscal, conforme as guias fiscais juntadas nos autos, em

consonância com a jurisprudência consolidada, aplicando-se ao valor principal os critérios de atualização citados.

Em decorrência da sucumbência da União Federal (Fazenda Nacional), cumpre condená-la no pagamento das

custas e da verba honorária, que se fixa em 10% sobre o valor atualizado da causa, em conformidade com os

critérios do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, e com a jurisprudência uniforme da Turma.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego provimento à apelação fazendária e à

remessa oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003043-46.2002.4.03.6113/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação em ação de compensação de valores recolhidos a título de CSL, nos exercícios de 1993 e

1994.

Alegou-se que: (1) efetuou o recolhimento da CSL pelo regime de estimativa, e, ao final dos referidos exercícios

apurou um montante recolhido a maior; (2) "os saldos acumulados relativos aos exercícios dos últimos cinco anos

foram objeto de compensação fiscal - com débitos vincendos da própria CSL", destacando que "referida

compensação ocorreu administrativamente, inclusive com a expressa homologação da administração tributária"

(f. 04); (3) "entretanto, no que diz respeito ao saldo credor dos exercícios de 1993 e 1994, não logrou êxito em

realizar a compensação administrativa, sob a alegação de que os indigitados créditos já estariam fulminados

pela prescrição, e de que a Receita Federal somente admite a compensação dos valores apurados nos últimos

cinco anos" (f. 04); e (4) tem direito à compensação dos valores indevidamente recolhidos, com parcelas vencidas

e vincendas de tributos da mesma espécie, a teor do disposto no artigo 66, da Lei 8.383/91, 73 e 74 da Lei

9.430/96, 1º do Decreto 2.138/97, e IN-RF 210/92, observada a prescrição decenal, e correção monetária.

A sentença julgou improcedente o pedido, reconhecendo a prescrição quinquenal, tendo sido fixada a verba

honorária de 10% sobre o valor atualizado da causa.

Apelou o contribuinte, reiterando os termos da inicial.

Com contra-razões, subiram os autos a esta Corte.

A Turma proferiu acórdão, reconhecendo a ocorrência da prescrição quinquenal (f. 332/337).

Interposto recurso especial, foi-lhe dado parcial provimento, para determinar que a prescrição quinquenal seja
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RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : DECOLORES CALCADOS LTDA

ADVOGADO : ELIANE REGINA DANDARO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     581/2551



contada a partir da homologação, tácita ou expressa, pela autoridade fazendária, em conformidade com a tese dos

"cinco mais cinco", e determinando o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que se manifeste sobre os

demais aspectos dos autos (f. 378/381).

O agravo regimental foi julgado improcedente (f. 404/409), e o recurso extraordinário foi julgado prejudicado (f.

485/485v).

Os autos vieram-me conclusos em 15/10/2012, com prioridade legal de julgamento (META 2 - CNJ).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, conforme observado, a questão da prescrição foi definida pela decisão do Superior Tribunal de

Justiça, restando devolvido ao exame deste Tribunal, portanto, apenas os critérios de compensação do indébito

fiscal.

No tocante aos contornos da compensação, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que o regime

aplicável à compensação é o vigente ao tempo da propositura da ação, ficando, portanto, o contribuinte sujeito a

um dos seguintes diplomas legais: Lei nº 8.383/91, de 10/12/1991; Lei nº 9.430, de 27/12/1996 (redação

originária); e Lei nº 10.637, de 30/12/2002 (alterou a Lei nº 9.430/96).

A propósito de tais regimes legais, destaca o Superior Tribunal de Justiça que (AGRESP nº 951.233, Rel. Min.

LUIZ FUX, DJE 19/02/2009):

 

"8. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 9. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

na Seção intitulada 'Restituição e Compensação de Tributos e Contribuições', determina que a utilização dos

créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da

Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86. 10. A redação

original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: 'Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita

Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele

restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração'. 11.

Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si. 12. A Lei 10.637, de 30 de

dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade de equivalência da

espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta limitação. 13. Em

conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino

de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem

informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se

considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve

operar no prazo de 5 (cinco) anos. 14. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de

2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: 'Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

 

Portanto, assevera tal precedente, fundado em jurisprudência da 1ª Seção da Corte Superior, que na vigência da

Lei nº 8.383/91, era admissível "a compensação apenas entre tributos e contribuições da mesma espécie, sem a

exigência de prévia autorização da Secretaria da Receita Federal, sendo cediço, na Primeira Seção, que o

FINSOCIAL e a COFINS possuíam a mesma natureza jurídico-tributária, destinando-se, ambas, ao custeio da

Previdência Social. Assente ainda, à época, que não eram compensáveis os indébitos do FINSOCIAL com os

valores devidos a título de CSSL, de contribuição destinada ao PIS (este só compensável com o próprio PIS), de

contribuições previdenciárias e, a fortiori, de impostos (EREsp 78301/BA; e EREsp 89038/BA)" .

Posteriormente, é possível a compensação entre quaisquer tributos e contribuições administradas pela Secretaria

da Receita Federal, no regime da Lei nº 9.430/96, "desde que atendida a exigência de prévia autorização daquele

órgão em resposta a requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação sponte sua" (AGRESP

nº 1.003.874, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 03/11/2008); e no regime da Lei nº 10.637/2002, independentemente de

pedido ou autorização, mas sempre com observância dos respectivos e demais requisitos legais - "isto é, (a) por

iniciativa do contribuinte, (b) entre quaisquer tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, (c)

mediante entrega de declaração contendo as informações sobre os créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de

extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação" (RESP nº 1.028.724, Rel.

Min. TEORI ZAVASCKI, DJE 15/05/2008) -, incluindo, a partir da LC nº 104, de 10/01/2001, que inseriu o

artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, a exigência do trânsito em julgado da decisão judicial respectiva

(AGRESP nº 1.061.094, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 26/11/2009).
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Acerca do indébito fiscal, a Corte Superior pacificou a orientação de que o respectivo valor principal é passível de

atualização com a aplicação de "expurgos inflacionários", além de índices legais, nos seguintes termos: "a) no mês

de janeiro de 1989, o IPC no percentual de 42,72%; b) no mês de fevereiro de 1989, o IPC no percentual de

10,14%; c) no período de março de 1990 a fevereiro de 1991, o IPC; d) a partir de março de 1991, vigora o

INPC, a ser adotado até dezembro de 1991; e e) a partir de janeiro de 1992, a UFIR, na forma preconizada pela

Lei nº 8.383/91, até 31.12.1995, com o advento da Lei nº 9.250/95, época em que o índice foi substituído pela taxa

SELIC, que compreende taxa de juros reais e taxa de inflação a ser considerada a partir de 1º de janeiro de 1996,

inacumulável com qualquer outro índice de correção monetária ou com juros de mora. (Precedentes: ERESP

478.359/SP, Corte Especial, DJ de 13.9.2004; EREsp 548.711/PE, DJ de 25/04/2007; EREsp 640.159/PE, DJ de

13.11.2006; REsp 879.747/SP, DJ de 1º.3.2007; REsp 608.556/PE, DJ de 06/02/2007)" (AGRESP nº 862.572,

Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 16/06/2008).

Segundo a jurisprudência superior, os juros de mora, previstos no artigo 161, § 1º, do Código Tributário Nacional

(1% ao mês) são cabíveis, mas somente a partir do trânsito em julgado e que desde que este ocorra anteriormente a

01.01.96, pois a partir daí aplicável, exclusivamente, a Taxa SELIC.

Em suma, na espécie, a ação foi ajuizada na vigência da Lei 9.430/96, cujos requisitos legais devem, portanto, ser

observados para efeito de compensação do indébito fiscal, em consonância com a jurisprudência consolidada,

aplicando-se ao valor principal os critérios de atualização citados.

Em decorrência da sucumbência da União Federal (Fazenda Nacional), cumpre condená-la no pagamento das

custas e da verba honorária, que se fixa em 10% sobre o valor atualizado da causa, em conformidade com os

critérios do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, e com a jurisprudência uniforme da Turma.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para reformar

a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0038667-46.2002.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal, em face de sentença que, com fulcro nos artigos 267, inciso VI

do Código de Processo Civil, declarou extinta a execução fiscal. (valor da CDA em 27/5/2002: R$ 70.139,26)

Entendeu o MM. Juízo a quo que tratando-se de execução fiscal direcionada contra empresa cuja falência foi

encerrada por sentença, sem que se lograsse o pagamento dos débitos exequendos, nada mais há que se requerer

em relação à massa falida, visto que seus bens foram liquidados, restando, somente, a via executiva contra o

próprio falido ou contra algum outro co-responsável (arts. 134, V e 135 do CTN). Ademais, a falência não

constitui forma irregular de extinção da empresa e o mero inadimplemento não é infração à lei hábil a ensejar a

responsabilização do sócio. Sem condenação em custas e honorários advocatícios. Não submeteu a sentença ao

reexame necessário (fls. 33/35).

Nas razões do apelo, sustenta a União que o objeto da execução fiscal, enquanto não paga a dívida tributária,

permanece inalterado, o que faz com que o exequente não deixe de ter o interesse em prosseguir com as

diligências necessárias em busca de bens penhoráveis. Pugna pela aplicação do art. 40 da LEF, uma vez que

podem surgir fatos novos que propiciem a responsabilização dos sócios administradores. (fls. 39/43).

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Cuida-se de hipótese em que a execução fiscal foi extinta, em razão do encerramento do processo de falência da

2002.61.82.038667-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : ANDREZZA ESCAPAMENTOS E AMORTECEDORES LTDA Falido(a)

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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executada. O MM. Juízo a quo proferiu sentença em conformidade com a jurisprudência dominante do Superior

Tribunal de Justiça, ao entender que a inclusão ou manutenção de sócios ou diretores, como responsáveis

tributários, salvo por motivo outro que não a mera dissolução da sociedade, devidamente demonstrado no

processo, não se justifica. Vejamos.

Quanto à inclusão de responsável legal pela executada no pólo passivo da ação, o Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência no sentido de que a simples inexistência de bens passíveis de constrição não é suficiente para

configurar a responsabilidade subjetiva de seus sócios, gerentes ou diretores, nem pressupõe necessariamente o

encerramento irregular da pessoa jurídica, devendo o Fisco trazer prova da responsabilidade dos administradores

(Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção, Rel. Min. José Delgado, j.

10/3/04).

Ainda segundo a Superior Corte, o não recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não

caracterizando, porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do artigo 135, inciso III, do

CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio -gerente."

Nessa linha, também nos casos de quebra da sociedade, não há a inclusão automática dos sócios. A massa falida

responde pelas obrigações da empresa executada até o encerramento da falência, sendo autorizado o

redirecionamento da execução fiscal aos administradores somente em caso de comprovação da sua

responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa. In casu, não se

comprovou o comportamento fraudulento dos sócios, ensejador do redirecionamento da execução (art. 135 do

CTN).

Destarte, à impossibilidade de se dar prosseguimento à ação executiva em face da empresa, porquanto já

encerrado o processo falimentar, ou em face dos respectivos sócios, à míngua de autorização legal para os

respectivos redirecionamentos, afigura-se impositiva a decretação da extinção da demanda. Veja-se decisão do E.

Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL. ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO FISCAL.

IMPOSSIBILIDADE.

1. O encerramento da falência enseja a extinção da execução quando não houver possibilidade de

redirecionamento aos sócios-gerentes (q. v., verbi gratia: REsp 696.635/RS, 1ª Turma, Min. Teori Albino

Zavascki, DJ de 22.11.2007; REsp 715.685/RS, 1ª Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 14.06.2007; Ag

709.720/RS, 2ª Turma, Min. Castro Meira, DJ de 14.10.2005).

2. O intuito da Fazenda de diligenciar na busca e localização de co-responsáveis pela dívida da empresa não se

amolda a quaisquer das hipóteses autorizadoras da suspensão do executivo fiscal, constantes do art. 40 da LEF

(q. v., verbi gratia: AgRg no REsp 758.407/RS, 1ª Turma, Min. José Delgado, DJ de 15.05.2006; AgRg no REsp

738.362/RS, 1ª Turma, Min. Francisco Falcão, DJ de 28.11.2005; REsp 718.541/RS, 2ª Turma, Min. Eliana

Calmon, DJ de 23.05.2005; REsp 912.483/RS, 2ª Turma. Min. Eliana Calmon, DJ de 29.06.2007).

3. Recurso especial a que se nega provimento."

(REsp n. 758438/RS, 2ª T., Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (juiz convocado do TRF 1ª Região), j. 22.04.08,

v.u.) (g.n.).

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, nos termos do art. 557, "caput", do CPC.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Intimem-se. Publique-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005218-97.2003.4.03.6106/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em face de sentença que julgou extinta a execução fiscal, em virtude do cancelamento da

inscrição na dívida ativa (artigo 26 da LEF), condenando a exequente em honorários advocatícios arbitrados em

R$ 800,00 (oitocentos reais).

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, que não cabe verba honorária, pois "não houve resistência da

exeqüente à exceção apresentada pelo executado, não merecendo a mesma ser condenada ao pagamento de

honorários" (f. 201).

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que o artigo 26 da Lei 6.830/80

somente tem aplicação quando o executivo fiscal tenha sido extinto sem acarretar despesas ao executado com o

exercício do direito de defesa. No caso de cancelamento da inscrição com pedido de desistência da execução fiscal

somente depois da citação, a Fazenda Nacional, em função dos princípios da responsabilidade e causalidade

processual, deve ressarcir o executado das despesas com o exercício do direito de defesa, através quer de

embargos (Súmula 153/STJ), quer de exceção de pré-executividade. Cabe assinalar, outrossim, que a Lei 8.952, de

13.12.94, alterando a redação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, previu o cabimento da

condenação em verba honorária, nas execuções, embargadas ou não, mediante apreciação eqüitativa do juiz.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes (grifos nossos):

 

AgRg no RESP 1.048.727, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/08/08: "PROCESSUAL CIVIL -

EXECUÇÃO FISCAL - CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO NA DÍVIDA ATIVA - CITAÇÃO DO

DEVEDOR - CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. Discute-

se nos autos a possibilidade de condenação da Fazenda Pública em honorários, na hipótese de extinção da

execução fiscal antes do julgamento do feito, motivada por cancelamento da inscrição da dívida, em

decorrência do pagamento integral do débito. 2. A jurisprudência do STJ firmou-se em sentido idêntico ao

acórdão do Tribunal a quo, em outros termos, na execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa,

após a citação do devedor, implica sucumbência e condenação da Fazenda Pública ao pagamento de

honorários advocatícios. Agravo regimental improvido."

RESP 1.026.615, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJU 16/04/08: "RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO CONFIGURADA.

CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA APÓS CITAÇÃO E DEFESA DO EXECUTADO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. É entendimento sedimentado o de não haver omissão no

acórdão que, com fundamentação suficiente, ainda que não exatamente a invocada pelas partes, decide de

modo integral a controvérsia posta. 2. É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de que, havendo

extinção da execução fiscal em virtude de pedido de desistência do exeqüente, efetivado após a citação do

executado, são devidos os honorários advocatícios. Precedentes: AgRg no Resp 907176/RJ, 1ª T., Min.

Francisco Falcão, DJ de 07.05.2007; AgRg no REsp 763037/MG, 2ª T., Min. Humberto Martins, DJ de

23.04.2007; Resp 785921/MG, 2ª T., Min. Castro Meira, DJ de 27.02.2007. 3. Recurso especial a que se nega

provimento."

RESP 749.539, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJU 22/11/07: "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO

ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO DE DÍVIDA ATIVA APÓS A

CITAÇÃO DO DEVEDOR. ENCARGOS DA SUCUMBÊNCIA. 1. A orientação das Turmas que integram a

Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que, em execução fiscal, o cancelamento da inscrição de

Dívida Ativa após a citação do devedor implica a condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos ônus

sucumbenciais. Aplica-se, por analogia, o disposto na Súmula 153/STJ: "A desistência da execução fiscal,

após o oferecimento dos embargos, não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência. "Nesse sentido:

AgRg no REsp 818.522/MG, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.8.2006; REsp 641.525/RS, 2ª Turma,

Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 10.5.2006; REsp 689.705/RN, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de

16.5.2005. 2. Na hipótese, a própria Fazenda Nacional admite que o executado "adimpliu com o débito na

forma como informou", por meio de exceção de pré-executividade. Por outro lado, não há elementos nos autos

aptos a demonstrar que a Fazenda Nacional requereu o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa antes da

citação do devedor. Desse modo, malgrado não acolhida a exceção de pré-executividade, revela-se manifesto

que o pedido de desistência da execução, e a sua conseqüente extinção, decorreu dos argumentos formulados

na exceção de pré-executividade. Assim, é cabível a fixação de verba honorária. 3. Recurso especial provido."

 

No. ORIG. : 00052189720034036106 6 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     585/2551



Desse modo, é inequívoco, em tal contexto, que a execução fiscal, objeto de embargos ou de exceção de pré-

executividade pelo devedor, pode ensejar a condenação da exequente em verba honorária, desde que ausente

qualquer responsabilidade da própria executada pela propositura da ação.

Sob o ângulo de tal análise, verifica-se que o sócio-executado opôs exceção de pré-executividade (f. 120/157),

alegando a prescrição do débito fiscal, que, posteriormente, foi reconhecida, inclusive, pela própria exequente,

tanto que requerida a extinção da execução, pelo cancelamento da inscrição por este mesmo fundamento (f.

190/1), o que acarreta a comprovação da causalidade e da responsabilidade processual da exequente.

Sobre os honorários advocatícios, firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor arbitrado

permita a justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou

para a imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da

condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da

responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.211.113, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 11/11/2010: "PROCESSUAL CIVIL.

HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. VALOR DA CAUSA, DA

CONDENAÇÃO OU DO VALOR FIXO. REGIME DOS RECURSOS REPETITIVOS (ART. 543-C). RESP

PARADIGMA 1.155.125/MG. SÚMULA 7/STJ. 1. "Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não

está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à

causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de

equidade" (REsp 1.155.125/MG, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Seção, julgado em 10.3.2010, DJe

6.4.2010). 2. A fixação da verba honorária de sucumbência cabe às instâncias ordinárias, uma vez que resulta

da apreciação equitativa e avaliação subjetiva do julgador frente às circunstâncias fáticas presentes nos autos,

razão pela qual insuscetível de revisão em sede de recurso especial, a teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de

Justiça. Recurso especial não conhecido."

AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO

QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas "a", "b" e "c", do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária , no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental

não provido."

RESP 651.282, Rel. Min. CESAR ROCHA, DJU 02/04/07: "RECURSO ESPECIAL. AÇÃO

DECLARATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS EM

20% SOBRE O VALOR DA CAUSA. VIOLAÇÃO DO ART. 20, § 4º, DO CPC. A verba honorária, fixada

"consoante apreciação eqüitativa do juiz" (art. 20, § 4º/CPC), por decorrer de ato discricionário do magistrado,

deve traduzir-se num valor que não fira a chamada lógica do razoável, pois em nome da eqüidade não se pode

baratear a sucumbência, nem elevá-la a patamares pinaculares. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa extensão, provido."

 

Como se observa, na aplicação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, o que se deve considerar não é

parâmetro do percentual do valor da causa, visto em abstrato, mas a equidade, diante de critérios de grau de zelo

do profissional, lugar de prestação do serviço, natureza e importância da causa, trabalho do advogado e tempo

exigido para o serviço.

Na espécie, o valor da causa, em 24/02/2003, alcançava a soma de R$ 8.745,75 (f. 02), tendo sido fixada a verba

honorária em R$ 800,00 (oitocentos reais), o que não se revela, nas circunstâncias do caso concreto, à luz da

equidade e demais requisitos especificados no § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, como excessivo.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008141-72.2003.4.03.6114/SP
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DECISÃO

Cuida-se ação ordinária ajuizada contra a Eletrobrás - Centrais Elétricas Brasileiras S.A e a União Federal,

objetivando a condenação ao pagamento de correção monetária e juros sobre os valores devolvidos a título de

empréstimo compulsório sobre o consumo de energia elétrica, recolhidos no período de 1977 a 1993.

 

Postula a autora a correção monetária plena pelos índices:ORTN, OTN, IPC, INPC, UFIR e SELIC. 

 

As Centrais Elétricas Brasileiras S/A - Eletrobrás, formulou Impugnação ao Valor da Causa, que foi acolhida pela

juíza Monocrática, determinando que o valor da causa passasse a corresponder ao montante de R$ 538.134,67, em

19 de novembro de 2004.

 

Sobreveio sentença, julgando parcialmente procedente o pedido, nos moldes do artigo 269, I, do CPC, para

declarar o direito da autora de ter restituídos os valores pagos a título de empréstimo compulsório sobre energia

elétrica, nos períodos de 1987 a 1993, com aplicação dos índices de correção monetária, nos termos do

Provimento 26/2001 da Corregedoria Geral da Justiça Federal da 3ª Região. Determinou a aplicação de juros de

6% ao ano. Estabeleceu que cada parte arque com os honorários de seus patronos, tendo em vista a ocorrência da

sucumbência recíproca.

 

Inconformada, a Eletrobrás apelou, alegando preliminarmente a carência da autora quanto nos recolhimentos

efetuados de 1987 a 1993, uma vez que na data do ajuizamento da ação inexistia direito material a embasar a

pretensão. Sustenta a ocorrência de prescrição total do crédito da autora oriundos do empréstimo compulsório

sobre energia elétrica. Postula finalmente a total improcedência da ação.

 

Apelou também a União Federal, alegando preliminarmente a nulidade da citação e atos posteriores, posto a

mesma foi realizada através de órgão sem competência legal para representar o ente público em natureza fiscal.

Quanto ao mérito, postula para que seja declarada a improcedência do pedido.

 

É o breve relatório. Decido

 

Inicialmente, assinalo que efetivamente a citação ocorreu na pessoa do Subprocurador Regional da União, que

contestou o feito - folhas 491 a 535, não alegando sua ilegitimidade passiva. É certo que o assunto tratado nos

autos enquadra-se no artigo 12 inciso V, da Lei Complementar 73 de 1993. Depois de ter sido proferida sentença,

foi o feito remetido ao Procurador Geral da União, que alegou sua ilegitimidade. Instada a se manifestar a

Procuradoria da Fazenda Nacional apresentou recurso de apelação, sustentando a nulidade da citação e atos

posteriores, mas também pedindo a reforma da sentença quanto ao mérito do pedido.

 

Não se constata a ocorrência de nenhum dano ou prejuízo ao ente público, que sempre esteve representado no

feito por um de seus membros. Estando o feito sentenciado e em homenagem ao princípio da Economia

Processual, afasto a nulidade alegada pela União.

 

A querela posta em discussão diz respeito não sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade do empréstimo

compulsório sobre energia elétrica instituído pela União Federal nos termos da Lei nº 4.156/62, posteriormente

alterada pela Lei Complementar nº 13/72, pela Lei nº 5.824/72 e alterações posteriores, mas sim sobre o

reconhecimento do direito à atualização monetária e juros incidentes sobre os valores devolvidos a título do

referido empréstimo.

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Centrais Eletricas Brasileiras S/A ELETROBRAS

ADVOGADO : PAULO BARBOSA DE CAMPOS NETTO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : MACROPLAST IND/ E COM/ DE PLASTICOS LTDA

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO GONCALVES
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É necessária a análise da legislação que rege a exação quanto ao caso.

 

O Decreto-lei nº 1.512/76, que alterou a legislação até então vigente, estabeleceu: "Artigo 2º - O montante das

contribuições de cada consumidor industrial, apurado sobre o consumo de energia elétrica verificado em cada

exercício, constituirá, em primeiro de janeiro do ano seguinte, o seu crédito a título de empréstimo compulsório,

que será resgatado no prazo de 20 anos e vencerá juros de 6% ao ano. Artigo 3º - No vencimento do empréstimo,

por decisão da Assembléia Geral da ELETROBRÁS, o crédito do consumidor poderá ser convertido em

participação acionária, emitindo a ELETROBRÁS ações preferenciais de seu capital social".

 

A Lei nº 7.181/83 estabeleceu: "A conversão dos créditos do empréstimo compulsório em ações da

ELETROBRÁS, na forma da legislação em vigor, poderá ser parcial ou total conforme deliberar sua Assembléia

Geral e será efetuada pelo valor patrimonial das ações, apurado em 31 de dezembro do ano anterior ao da

conversão."

 

O prazo de cobrança da exação em comento vigorou até 31 de dezembro de 1993, não podendo ser mais exigível

daí em diante, não se confundindo com o prazo de restituição do compulsório que é de vinte anos contados da data

de cada recolhimento, é o que se depreende da legislação acima mencionada.

 

Firmada tal premissa, verifica-se que o direito a postular eventuais diferenças de correção monetária e/ou juros

incidentes sobre o empréstimo em questão, só pode ser exercido dentro do qüinqüídio previsto no artigo Decreto-

lei nº 20.910/32.

 

A contagem do prazo prescricional tem como termo inicial o decurso do prazo legalmente previsto para o resgate

administrativo das obrigações - vinte anos - nos termos da Lei nº 5.073/66. A partir daí o credor tem o prazo de

cinco anos para pleitear, em juízo, o cumprimento das obrigações nos termos do Decreto nº 20.910/32, por se

tratar de título vinculado à cobrança de empréstimo compulsório

 

Dessa forma tem decidido a Terceira Turma:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO - AÇÃO CONDENATÓRIA - DIFERENÇAS DE CORREÇÃO MONETÁRIA E DE

JUROS NOS RESGATE ANTECIPADO/CONVERSÃO EM AÇÕES DA ELETROBRÁS OCORRIDAS EM 1988 E

1990 - PRESCRIÇÃO - OCORRÊNCIA PARCIAL - ÔNUS DE SUCUMBÊNCIA - APELAÇÃO DA AUTORA

PARCIALMENTE PROVIDA. I - Trata-se de ação ordinária ajuizada aos 15.02.2002, onde a autora pede: 1º) o

reconhecimento do seu direito ao recebimento de diferenças de correção monetária e de juros relativas aos

valores dos empréstimos compulsório da Eletrobrás que não teriam sido quitadas quando dos resgates

antecipados (conversão em ações pelas assembléias gerais da Eletrobrás ocorridas em 1988 e 1990

(respectivamente, relativas aos recolhimentos nos períodos de 1977 a 1984 e de 1985 a 1986), com a condenação

dos réus ao seu pagamento ou mediante entrega de ações em complementação; bem como, 2º) a condenação da

Eletrobrás a creditar em benefício da autora o montante correspondente à diferença de correção monetária

relativa aos recolhimentos realizados no período de janeiro/1987 a dezembro/1993 ainda não convertidos em

ações e, por fim, ao pagamento de juros junto aos fornecedores de energia elétrica. A inicial foi instruída com

faturas de consumo de energia elétrica de todo o período questionado. II - A sentença, ao proclamar a prescrição

qüinqüenal da ação, em sua fundamentação não analisou a segunda pretensão formulada, relativa aos consumos

ocorridos no período de 1987 a 1993, em relação ao qual à época do ajuizamento da ação não tinha havido

resgate antecipado / conversão em ações da Eletrobrás, o que teria vindo a ocorrer apenas no ano de 2005.

Tratando-se de questão de direito sem necessidade de produção de outras provas, aplica-se a regra do

julgamento direito pelo Tribunal, nos termos do artigo 515 do Código de Processo Civil. III - Está assentado o

entendimento de que o direito à devolução dos valores recolhidos a título do empréstimo compulsório (incluindo-

se aqui a correção monetária e os juros devidos, por serem decorrentes do empréstimo - acessórios/principal) da

Eletrobrás, está sujeito ao prazo de prescrição de 5 (cinco) anos, tal como previsto no artigo 1º do Decreto nº

20.910, de 1932, combinado com o artigo 2º do Decreto-Lei nº 4.597, de 1942, prazo que somente começa a ser

contada a partir do momento em que o titular do direito pode exigir do devedor o cumprimento da obrigação, no

caso somente tendo seu termo a quo no dia em que o título da Eletrobrás adquire a exigibilidade, vale dizer, a

contar da data de seu vencimento, ressaltando-se que as obrigações tomadas dos contribuintes até 1966 foram

trocadas por títulos resgatáveis no prazo de 10 (dez) anos (artigo 4º, caput, da Lei nº 4.156/62) e as obrigações

tomadas dos contribuintes a partir de 01.01.1967 foram trocadas por títulos resgatáveis no prazo de 20 (vinte)

anos (artigo 2º, parágrafo único, da Lei nº 5.073/1966). IV - A Eletrobrás, através de assembléias gerais
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extraordinárioas realizadas aos 20/04/88 e 26/04/90, autorizou a conversão em ações dos créditos dos

empréstimos compulsórios constituídos no período de 1978 a 1985 (contribuições de 1977 a 1984) e de 1986 a

1987 (contribuições de 1985 a 1986), respectivamente, conforme faculdade estabelecida originariamente nos §§

9º e 10 do art. 4º da Lei nº 5.156/62 (introduzidos pelo Decreto-lei nº 644, de 23.6.1969) e no art. 3º do Decreto-

lei 1.512/76, o que importa em reconhecer a antecipação do termo inicial do prazo prescricional para a data das

referidas assembléias. Precedentes do E. STJ. V - No caso desta ação, considerando seu ajuizamento aos

15.02.2002, temos que: 1º) os recolhimentos ocorridos até 1986, foram atingidos pela prescrição qüinqüenal, em

razão de seu resgate antecipado/conversão em ações em 1988 e 1990, tal como reconhecido pela sentença

recorrida; e 2º) os demais recolhimentos, mais recentes (1987 a 1993), não foram atingidos pela prescrição à

época do ajuizamento desta ação (15.02.2002). VI - A correção monetária do empréstimo compulsório da

ELETROBRÁS deve ser apurada de forma integral, desde os recolhimentos e com expurgos inflacionários

consagrados na jurisprudência, de forma a impedir prejuízo ao titular do direito e enriquecimento indevido do

Estado pelo aviltamento do valor real a ser devolvido. Aplicáveis os critérios previstos para a correção dos

tributos (Resolução CJF nº 242, de 03.07.2001 - Manual de Cálculos da Justiça Federal), aplicando-se, porém, o

INPC em substituição à TR e os índices expurgados de IPC/FGV reconhecidos na jurisprudência em substituição

da BTN - janeiro/1989 (42,72%) e fevereiro/1989 (10,14%); março/90 (84,32%), abril/90 (44,80%), maio/90

(7,87%), julho/90 (12,92%), agosto/90 (12,03%), outubro/90 (14,20%) e fevereiro/91 (21,87%). VII - Sobre as

diferenças devidas de correção monetária do empréstimo compulsório incidem os juros previstos na legislação do

referido tributo (Lei nº 5.073/66, art. 2º, parágrafo único - 6% ao ano, devido anualmente, sobre o montante

emprestado, por meio de compensação nas contas de fornecimento de energia elétrica do mês de julho), regra

legal específica que afasta a incidência da regra geral da superveniente taxa SELIC prevista pela Lei nº 9.250/95,

artigo 39, § 4º. VIII - No que diz respeito aos critérios de correção monetária e de juros na restituição do

empréstimo compulsório sobre consumo de energia elétrica instituído pelo Decreto-lei n. 1.512/76, a C. 1ª Seção

do E. Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do REsp n. 1.028.592/RS, submetido ao rito

disciplinado no artigo 543-C do CPC, já consolidou o entendimento no sentido de que, em se tratando de crédito

de natureza tributária, deve incidir plena correção monetária para sua devolução ao contribuinte, com a

conseqüente incidência dos expurgos de inflação do IPC já definidos na jurisprudência, sendo que esta

atualização é devida inclusive no período compreendido entre a data do recolhimento e o 1º dia do ano

subseqüente, mas que "é descabida a incidência de correção monetária em relação ao período compreendido

entre 31/12 do ano anterior à conversão e a data da assembléia de homologação". Assentou-se também que,

tratando-se de tributo regido por legislação específica quanto aos juros aplicáveis, não se aplica a regra geral de

juros pela taxa SELIC. Por fim, decidiu-se que a "responsabilidade solidária da União não se restringe ao valor

nominal dos títulos da Eletrobrás, abrangendo, também, a correção monetária e os juros sobre as obrigações

relativas à devolução do empréstimo compulsório". IX - No caso em exame, o pedido de correção monetária e de

juros feito pela autora deve ser limitado aos critérios supra expostos. X - Apelação da autora parcialmente

provida, reformando em parte a sentença, mantendo a prescrição nela reconhecida e condenando as rés ao

pagamento das diferenças de correção monetária e de juros, na forma acima disposta, reconhecendo a

sucumbência recíproca, pelo que as partes autora e ré devem arcar com metade das custas, compensando-se os

honorários advocatícios na forma do artigo 21, "caput", do Código de Processo Civil. 

APELAÇÃO CÍVEL - Processo: 2002.61.00.003166-3 - Órgão Julgador:

TERCEIRA TURMA - Data do Julgamento: 30/09/2010 - Relator:

JUIZ CONVOCADO SOUZA RIBEIRO.

 

A autora postulou na inicial a correção monetária dos valores recolhidos de 1977 a1993. A ação foi ajuizada em

14 de novembro de 2003.

 

Os créditos foram convertidos em ações, por deliberação da Assembléia de Acionistas da ELETROBRÁS, em três

operações de conversão distintas: a primeira, aprovada pela 72ª AGE realizada em 20/04/1988, abrangeu os

créditos constituídos no período de 1978 a 1985; a segunda, aprovada pela 82ª AGE de 26/04/1990, abrangeu os

créditos constituídos de 1986 a 1987; e a terceira, aprovada pela 142ª AGE, de 28/04/2005, abrangeu todos os

créditos constituídos a partir de 1988. Dessa forma, encontram-se prescritas, considerando o prazo qüinqüenal

previsto no Decreto-lei nº 20.910/32, todos os recolhimentos efetuados de 1977 a 1987.

 

Reconheço que a autora possui interesse de agir quanto aos créditos constituídos entre 1988 e 1993, convertidos

em ações em 30/06/2005 - 143ª Assembléia Geral Extraordinária, porque tal conversão deve ser considerada como

fato superveniente constitutivo do direito do autor, nos termos do art. 462 do CPC. Nesse sentido á pacífica a

jurisprudência deste Tribunal e do Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica a dos seguintes julgados:

 

TRIBUTÁRIO. EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO INCIDENTE SOBRE O CONSUMO DE
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ENERGIA ELÉTRICA EM FAVOR DA ELETROBRÁS. DL 1512/76. PRESCRIÇÃO:

PRAZO (CINCO ANOS) E TERMO INICIAL (DATA EM QUE OCORREU A LESÃO).

MATÉRIA DECIDIDA PELA 1ª SEÇÃO (RESP 1.003.955/RS E RESP

1.028.592/RS), SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC. ESPECIAL EFICÁCIA

VINCULATIVA DESSES PRECEDENTES (CPC, ART. 543-C, § 7º), QUE IMPÕE

SUA ADOÇÃO EM CASOS ANÁLOGOS. UNIÃO. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA

(PRECEDENTES). INTERESSE DE AGIR QUANTO AOS CRÉDITOS NÃO CONVERTIDOS

PELA 143ª ASSEMBLÉIA GERAL EXTRAORDINÁRIA. APLICAÇÃO DO ART. 462 DO

CPC (PRECEDENTES). JUROS. CUMULAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE (PRECEDENTES).

AGRAVOS REGIMENTAIS A QUE SE NEGA PROVIMENTO

AgRg no REsp 752768 / RS - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - 2005/0085014-6 - Relator

Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI (1124) - T1 - PRIMEIRA TURMA - Data do Julgamento:12/04/2011 - -

Data da Publicação/Fonte

DJe 19/04/2011

TRIBUTÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO SOBRE O CONSUMO DE ENERGIA

ELÉTRICA - OBRIGAÇÕES AO PORTADOR EMITIDAS PELA ELETROBRÁS - CRÉDITO - LEGITIMIDADE

ATIVA - LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIÃO E ELETROBRÁS - ILEGITIMIDADE DA ELETROPAULO -

FALTA DE INTRESSE DE AGIR - INOCORRENTE - PRESCRIÇÃO - DECRETO N.º 20.910/32 - CABIMENTO -

INÍCIO DO LAPSO PRESCRICIONAL - CORREÇÃO MONETÁRIA - ÍNDICES - JUROS - VERBA

SUCUMBENCIAL. 1. Legitimidade passiva da União Federal e a Eletrobrás para as causas em que se discute a

exigibilidade do empréstimo compulsório instituído pelo artigo 4º da Lei nº 4.156/62 (e legislação subseqüente).

2. Ilegitimidade passiva da concessionária do serviço público - Eletropaulo - que apenas arrecada a exação nas

contas de consumo de energia e repassa seu quantum, integralmente, à Eletrobrás. 3. Legitimidade ativa da

autora na condição de consumidora e sujeita às normas da Lei nº 4.156/62. 4. Interesse de agir da autora, pois as

contas de energia elétrica comprovam o pagamento do consumo e do tributo sobre ele incidente. 5. Interesse de

agir no que concerne aos créditos de empréstimo compulsório constituídos entre 1988 e 1993, convertidos em

ações em 30.06.2005 (143ª AGE), dada a aplicação à espécie, do disposto no artigo 462, do CPC. 6. Prazo

prescricional qüinqüenal para o exercício da pretensão de discussão judicial dos critérios de correção monetária

e dos juros incidentes sobre os valores recolhidos a título de empréstimo compulsório sobre energia elétrica, ex vi

do disposto no artigo 1º, do Decreto 20.910/32. 7. O dies a quo do prazo prescricional surge com o nascimento

da pretensão resistida (actio nata), assim considerado a possibilidade do exercício da pretensão em juízo,

pressupondo, portanto, a violação do direito (ocorrência da lesão). 8. Conta-se do mês de julho de cada ano

vencido, o prazo prescricional para o exercício da pretensão à incidência de correção monetária sobre os juros

remuneratórios (artigo 2º, do Decreto-Lei 1.512/76) apurados em 31 de dezembro de cada ano e pagos em julho

do ano seguinte (mediante compensação dos valores nas contas de energia elétrica), sem qualquer correção entre

a data da apuração e o efetivo. 9. Conta-se da data do efetivo pagamento "a menor", o prazo prescricional para o

exercício da pretensão à correção monetária sobre o principal e aos juros remuneratórios dela decorrentes

("juros reflexos"). Considerando-se que a restituição deu-se em forma de conversão dos créditos em ações da

companhia (vencimento antecipado da obrigação), o lapso prescricional teve início na data em que a Assembléia

Geral Extraordinária (AGE) homologou a conversão, o que se deu em 20.04.1988 (conversão dos créditos

constituídos em 1978 a 1985 em ações, deliberada pela 72ª AGE), em 26.04.1990 (conversão dos créditos

constituídos em 1986 e 1987 em ações, deliberada pela 82ª AGE) e em 30.06.2005 (conversão dos créditos

constituídos em 1988 a 1993 em ações, deliberada pela 143ª AGE). 10. Prescrição referente aos créditos

convertidos em ações em 20.04.1988 (72ª Assembléia Geral Extraordinária) e 26.04.1990 (82ª Assembléia Geral

Extraordinária), operou-se, respectivamente, em 20.04.1993 e 26.04.1995. A ação ordinária foi ajuizada em

04.10.2000, razão pela qual se revela prescrita a pretensão à correção monetária (e reflexo de juros

remuneratórios) deste período. 11. Remanesce a aplicação da correção monetária e juros sobre créditos

convertidos em ações pela 143ª AGE, ocorrida em 30.06.2005, referente ao período de 1988 a 1993. 12.

Correção monetária apurada de forma integral, desde os recolhimentos e com expurgos inflacionários, inclusive

no período decorrido entre a data do recolhimento e o primeiro dia do ano subseqüente (data em que se

contabilizava os valores recebidos a título de empréstimo compulsório), por meio da aplicação dos critérios

previstos para a correção dos tributos (Resolução CJF nº 242, de 03.07.2001 - Manual de Cálculos da Justiça

Federal), aplicando-se, porém, o INPC em substituição à TR e os índices expurgados de IPC/FGV reconhecidos

na jurisprudência em substituição da BTN - janeiro/1989 (42,72%); março/90 (84,32%), maio/90 (7,87%) e

fevereiro/91 (21,87%), nos limites do pedido da inicial. 13. Juros remuneratórios devidos no percentual de 6% ao

ano (artigo 2°, do Decreto-Lei 1.512/76) sobre a diferença de correção monetária (incluindo-se os expurgos

inflacionários) incidente sobre o principal. 14. Os juros moratórios devidos a partir da citação até o efetivo

pagamento dos valores apurados em liquidação de sentença, aplicando-se o percentual de 6% ao ano (artigos

1.062 e 1.063, do CC/1916) até 11.01.2003 (quando entrou em vigor o novo Código Civil) e a Taxa SELIC (taxa

para a mora do pagamento de impostos devidos à Fazenda Nacional), desde a vigência do CC/2002, a partir de
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quando não pode haver cumulação com qualquer outro índice de correção monetária para evitar-se bis in idem.

15. Apuradas as diferenças em liquidação de sentença, faculta-se à Eletrobrás o pagamento das diferenças em

dinheiro ou na forma de participação acionária (ações preferenciais nominativas), ressalvando que devem ser

descontados os valores já pagos. 16. Diante da sucumbência recíproca, cada litigante responde por parte igual

das custas, compensando-se os honorários advocatícios, a teor da norma contida no artigo 21, caput, do CPC.

17. Apelação da autora parcialmente provida. Apelações dos réus e remessa oficial improvidas. 

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1140143 - Processo:0039866-29.2000.4.03.6100 - UF:SP - Órgão

Julgador:JUDICIÁRIO EM DIA - TURMA D - Data do Julgamento: 12/11/2010 - Fonte: e-DJF3 Judicial 1

DATA:29/11/2010 PÁGINA: 499 - Relator:JUIZ CONVOCADO LEONEL FERREIRA 

 

Quanto aos créditos não atingidos pela prescrição, é devida a correção monetária, que nada mais é do que o

próprio valor recolhido indevidamente, recomposto em virtude das perdas inflacionárias, não se constituindo em

acréscimo patrimonial. A utilização de índices menores do que a inflação ocorrida no período, acarreta evidente

prejuízo ao patrimônio do contribuinte.

Os valores deverão ser corrigidos nos termos da Resolução CJF nº 134, de 21/12/2010 - Manual de Cálculos da

Justiça Federal.

 

Sobre as diferenças devidas a título de correção monetária deverá incidir juros de 6% ao ano, nos termos do

parágrafo único do artigo 2º da Lei nº 5.073/66.

 

Ante o exposto, com fundamento no parágrafo 1º do artigo 557 do CPC, nego seguimento às apelações.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035206-32.2003.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal, em face de sentença que, com fulcro nos artigos 267, inciso VI

c/c 598, ambos do Código de Processo Civil, e no artigo 1º da Lei n. 6.830/1980, declarou extinta a execução

fiscal (valor da CDA em 26/5/2003: R$ 566.828,83)

Entendeu o MM. Juízo a quo que o encerramento definitivo do processo de falência, ainda que a dívida

permaneça certa, líquida, exigível e não paga, retira qualquer possibilidade de satisfação do credor. Considerou

que, nesse caso, o processo de execução perde o seu objeto, já que a exeqüente nada mais poderá obter por meio

dele, pois, uma vez estar extinta tanto a pessoa jurídica como a correspondente massa falida, não há de quem

cobrar a dívida. Asseverou, ainda, ser descabida a continuação do processo contra os ex-sócios ou administradores

da empresa falida, por não possuírem responsabilidade ilimitada na sociedade e porque a falência é forma regular

de dissolução societária. Por fim, ressaltou que a mera inadimplência da obrigação não constitui ato ilícito para

fins de responsabilização dos sócios. Sem condenação em custas e honorários advocatícios. Não submeteu a

sentença ao reexame necessário (fls. 80/82).

Nas razões do apelo, sustenta a União que o objeto da execução fiscal, enquanto não paga a dívida tributária,

permanece inalterado, o que faz com que o exequente não deixe de ter o interesse em prosseguir com as

diligências necessárias em busca de bens penhoráveis. Pugna pela aplicação do art. 40 da LEF, uma vez que

podem surgir fatos novos que propiciem a responsabilização dos sócios administradores. (fls. 84/87).

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

2003.61.82.035206-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : FRIGORIFICO SORBOI LTDA Falido(a)

No. ORIG. : 00352063220034036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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Cuida-se de hipótese em que a execução fiscal foi extinta, em razão do encerramento do processo de falência da

executada. O MM. Juízo a quo proferiu sentença em conformidade com a jurisprudência dominante do Superior

Tribunal de Justiça, ao entender que a inclusão ou manutenção de sócios ou diretores, como responsáveis

tributários, salvo por motivo outro que não a mera dissolução da sociedade, devidamente demonstrado no

processo, não se justifica. Vejamos.

Quanto à inclusão de responsável legal pela executada no pólo passivo da ação, o Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência no sentido de que a simples inexistência de bens passíveis de constrição não é suficiente para

configurar a responsabilidade subjetiva de seus sócios, gerentes ou diretores, nem pressupõe necessariamente o

encerramento irregular da pessoa jurídica, devendo o Fisco trazer prova da responsabilidade dos administradores

(Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção, Rel. Min. José Delgado, j.

10/3/04).

Ainda segundo a Superior Corte, o não recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não

caracterizando, porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do artigo 135, inciso III, do

CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio -gerente."

Nessa linha, também nos casos de quebra da sociedade, não há a inclusão automática dos sócios. A massa falida

responde pelas obrigações da empresa executada até o encerramento da falência, sendo autorizado o

redirecionamento da execução fiscal aos administradores somente em caso de comprovação da sua

responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa. In casu, não se

comprovou o comportamento fraudulento dos sócios, ensejador do redirecionamento da execução (art. 135 do

CTN).

Destarte, à impossibilidade de se dar prosseguimento à ação executiva em face da empresa, porquanto já

encerrado o processo falimentar, ou em face dos respectivos sócios, à míngua de autorização legal para os

respectivos redirecionamentos, afigura-se impositiva a decretação da extinção da demanda. Veja-se decisão do E.

Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL. ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO FISCAL.

IMPOSSIBILIDADE.

1. O encerramento da falência enseja a extinção da execução quando não houver possibilidade de

redirecionamento aos sócios-gerentes (q. v., verbi gratia: REsp 696.635/RS, 1ª Turma, Min. Teori Albino

Zavascki, DJ de 22.11.2007; REsp 715.685/RS, 1ª Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 14.06.2007; Ag

709.720/RS, 2ª Turma, Min. Castro Meira, DJ de 14.10.2005).

2. O intuito da Fazenda de diligenciar na busca e localização de co-responsáveis pela dívida da empresa não se

amolda a quaisquer das hipóteses autorizadoras da suspensão do executivo fiscal, constantes do art. 40 da LEF

(q. v., verbi gratia: AgRg no REsp 758.407/RS, 1ª Turma, Min. José Delgado, DJ de 15.05.2006; AgRg no REsp

738.362/RS, 1ª Turma, Min. Francisco Falcão, DJ de 28.11.2005; REsp 718.541/RS, 2ª Turma, Min. Eliana

Calmon, DJ de 23.05.2005; REsp 912.483/RS, 2ª Turma. Min. Eliana Calmon, DJ de 29.06.2007).

3. Recurso especial a que se nega provimento."

(REsp n. 758438/RS, 2ª T., Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (juiz convocado do TRF 1ª Região), j. 22.04.08,

v.u.) (g.n.).

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, nos termos do art. 557, "caput", do CPC.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Intimem-se. Publique-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000365-29.2004.4.03.6100/SP

 

 

 

2004.61.00.000365-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : EZEQUIEL GOMES

ADVOGADO : JOSE ABILIO LOPES e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     592/2551



 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de dupla apelação e remessa oficial em ação de repetição do IRPF "em razão da consideração da

Indenização paga ao Autor no Termo de Rescisão de Contrato de Trabalho (Imposto de Renda) e da

aposentadoria complementada como base de cálculo tributável" (COMPLEMENTAÇÃO APOSENTADORIA,

recebido da FUNDAÇÃO CESP), arcando a UNIÃO com reembolso do principal, corrigido monetariamente e

acrescido de juros de mora, além das verbas sucumbenciais.

A sentença julgou parcialmente procedente o pedido "para declarar a exclusão dos valores pagos a título de

benefício de aposentadoria privada da base de cálculo do Imposto de Renda Pessoa Física no que concerne ao

período entre 1º de janeiro de 1989 a 31 de dezembro de 1995, abrangendo apenas a parte cuja responsabilidade

pelo recolhimento cabia ao autor, repetindo-se a importância equivalente, bem como restituindo os valores pagos

a pretexto de imposto de renda que incidiram sobre a indenização paga ao autor no termo de rescisão de

contrato de trabalho", acrescido de juros de mora de 1% ao mês, a partir do trânsito, e correção monetária pela

taxa SELIC, tendo sido fixada a sucumbência recíproca.

Apelou o contribuinte, pela procedência total do pedido para efeito de restituição dos valores retidos a título de

imposto de renda sobre a totalidade da complementação/suplementação de aposentadoria, e condenação exclusiva

da ré nos ônus da sucumbência.

Apelou a PFN, alegando que "o direito em discussão no Mandado de Segurança onde foi proferida a r. decisão

ora recorrida não é liquido, não está imbuído de certeza, nem tampouco é plausível" e, no mérito, requerendo a

improcedência do pedido, considerando devida a retenção do imposto de renda das verbas oriundas de

complemento à aposentadoria.

A Turma, em julgamento anterior, conheceu em parte da apelação fazendária e negou-lhe provimento, negou

provimento à apelação do contribuinte e deu parcial provimento à remessa oficial, para autorizar a repetição do

imposto de renda, exclusivamente incidente sobre a reserva derivada das contribuições do empregado, recolhidas

entre 01.01.89 a 31.12.95, com prescrição qüinqüenal, de acordo com as retenções efetuadas na fonte, acrescido o

principal de: (1) correção monetária cujos índices devem ser definidos na fase de execução da condenação; (2)

além de juros moratórios, calculados com base na taxa SELIC, a incidir a partir da data da extinção da UFIR, sem

cumulação, no período posterior, de qualquer outro índice, seja de correção monetária, seja de juros moratórios ou

compensatórios, mantida a sucumbência nos termos do caput do artigo 21 do Código de Processo Civil.

Interposto RESP, foi-lhe dado parcial provimento para "a) aplicar a prescrição qüinqüenal a contar da

homologação pela Autoridade Fazendária (tácita ou expressa), em conformidade com a tese dos 'cinco mais

cinco'; e, b) determinar o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que, depois de aferir as parcelas

prescritas em concreto, reexamine o feito quanto à sucumbência" (f. 295).

A PFN interpôs RE, tendo sido julgado prejudicado, nos termos do art. 543-B, §3º, do CPC.

Os autos foram recebidos no Gabinete em 23/10/2012, com preferência legal de julgamento (META2-CNJ).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Passo ao exame do mérito, nos termos devolvidos pelo Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do recurso

especial.

Com efeito, nos limites da devolução, decorrente do afastamento da prescrição aplicada pela Turma, para a

aplicação da prescrição qüinqüenal a contar da homologação pela Autoridade Fazendária (tácita ou expressa),

em conformidade com a tese dos 'cinco mais cinco', cabe apenas estender aos valores, antes tratados como

prescritos pelo regime qüinqüenal, a mesma solução de mérito já aplicada, no colegiado, quanto aos valores a que

anteriormente condenada a PFN, a teor do acórdão de f. 189/203, mantida a sucumbência, tendo em vista a

extensão do pedido formulado e o acolhido.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do CPC, prosseguindo no julgamento conforme determinado pelo

Superior Tribunal de Justiça, cabe prover a remessa oficial, em menor extensão, nos termos supracitados, sem

prejuízo do acórdão anteriormente prolatado, no que confirmado pela superior instância.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002464-69.2004.4.03.6100/SP

 

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 23 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

2004.61.00.002464-3/SP
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DECISÃO

 

Cuida-se de mandado de segurança, impetrado em 28 de janeiro de 2004 contra ato do Delegado da Receita

Federal em São Paulo/SP, com pedido de liminar, objetivando o afastamento da retenção das contribuições sociais

ao PIS/COFINS/CSLL, sobre as remunerações pagas pelos tomadores de serviços da impetrante, nos termos do

disposto no art. 30, da Lei n. 10.833/03, resultante da Medida Provisória n. 135/03, ao fundamento de ilegalidade

e inconstitucionalidade, sendo ao final concedida a segurança. Atribuído à causa o valor de R$ 1.000,00.

 

Sustenta a impetrante, em síntese, na qualidade de cooperativa de profissionais de saúde com a finalidade de

fornecer mão de obra nessa área, que é regida pela Lei n. 5.764/71, bem como pelos artigos 174, § 2º, e 146, III,

alínea "c", da Constituição Federal, o qual exige adequado tratamento tributário ao ato cooperativo, não devendo

sofrer a incidência das exações em comento sobre seus atos cooperativos, os quais são isentos de tributação nos

termos do inciso II, do art. 6º, da Lei Complementar n. 70/91, não se subordinando, portanto, à retenção prevista

no art. 30, da Lei n. 10.833/03, quanto às remunerações que lhe forem pagas, as quais não constituem receita nem

lucro da cooperativa, que pratica atos voltados para seus associados e sem finalidade lucrativa.

 

A impetrante invoca, ainda, ofensa ao princípio da hierarquia das leis, bem como violação ao art. 246 da

Constituição Federal, além de afronta às Leis Complementares n. 7/70 e 70/91 pelo diploma legal impugnado.

 

A medida liminar foi deferida para o fim de afastar a exigência tributária prevista no art. 30, da Lei n. 10.833/03, e

demais disposições aplicáveis, desobrigando terceiros que contratem com a cooperativa impetrante de efetuarem a

retenção na fonte das contribuições sociais ao PIS/COFINS/CSLL, determinando-se à autoridade coatora que se

abstenha de exigir, quer da impetrante ou da tomadora de serviços de seus cooperados, as mencionadas

contribuições, até final decisão (fls. 75/79).

 

Da aludida decisão, a União interpôs agravo de instrumento, ao qual foi negado seguimento.

 

Prestadas as informações pela autoridade impetrada.

 

O MM. Juiz a quo julgou parcialmente procedente o pedido para determinar à autoridade coatora que se abstenha

de exigir da impetrante o recolhimento da COFINS na forma prevista na Lei n. 10.833/03 apenas nos meses de

janeiro a março de 2004, período em que a referida contribuição deve ser recolhida segundo a legislação vigente

antes da referida lei, e extinguiu o processo com resolução de mérito, nos termos do art. 269, I, do Código de

Processo Civil. Sem honorários advocatícios, a teor da Súmula 105 do STJ e 512 do STF. Sentença sujeita ao

reexame necessário (fls. 168/183).

 

Por sua vez, a impetrante interpôs recurso de apelação, requerendo a reforma total da sentença nos termos

aduzidos na inicial, visando assegurar o afastamento da exigibilidade da retenção prevista no art. 30 da Lei n.

10.833/03 (fls. 190/214).

 

Regularmente processado o recurso, e com contrarrazões da União (fls. 222/254), vieram os autos a esta Corte.

 

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não provimento do apelo, mantendo-se a sentença recorrida (fls.

259/269).

 

É o relatório.

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : COOPERPLUS TATUAPE COOPERATIVA DE PROFISSIONAIS DE SAUDE

ADVOGADO : ALEXANDRE JOSE ZANARDI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 13 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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Decido.

 

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Para a solução do caso em discussão, cumpre ressaltar a definição de sociedade cooperativa e do ato cooperativo

propriamente dito ou próprio, para fins de incidência ou não das contribuições sociais, a teor do disposto no art. 30

da Lei n. 10.833, de 29 de dezembro de 2003, resultante da Medida Provisória n. 135/03.

 

A Lei n. 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que instituiu o regime jurídico das sociedades cooperativas, assim

dispõe em seus artigos 3º e 79, caput, sobre a definição de sociedade cooperativa e de ato cooperativo, conforme a

seguir transcritos:

 

"Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com

bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro."

 

"Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados, entre estes e

aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para a consecução dos objetivos sociais."

 

Partindo-se dessa definição legal, constata-se que tão somente os atos praticados entre a cooperativa e seus

associados, também denominados de operações-fim, os atos entre esses últimos e aquelas, e os praticados pelas

cooperativas entre si quando associados, para a consecução dos objetivos sociais, é que se qualificam como atos

cooperativos propriamente ditos, e encontram-se ao amparo constitucional a que alude o art. 146, III, "c", da

Constituição Federal de 1988, o qual dispõe que cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de

legislação tributária, especialmente sobre "adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas

sociedades cooperativas", valendo salientar, contudo, tratar-se de norma constitucional de eficácia limitada,

inexistindo, ainda, no ordenamento jurídico, o diploma legal a regular tal dispositivo.

 

Outrossim, ainda que assim não fosse, as normas constitucionais que versam sobre o tema não induzem à idéia de

que as sociedades cooperativas são imunes, ou mesmo isentas de impostos e contribuições, independentemente

dos atos que praticam.

 

Observa-se, no que tange à definição de ato cooperativo, que o art. 79, da Lei n. 5.764/71, não prevê a prática de

ato com "terceiro", ainda que no interesse da cooperativa ou de seus cooperados, não sendo possível uma exegese

ampliativa em detrimento do artigo 111, do Código Tributário Nacional, já que implicaria em redução da

incidência fiscal quando a lei somente dela excluiu os atos cooperativos próprios, ao passo que os atos negociais

com terceiros, de que derivam receita ou faturamento, não são abarcados pela lei como atos cooperativos próprios,

sujeitando-se à tributação da contribuição social nos moldes do art. 30 e § 1º, da Lei nº 10.833/2003, que assim

prescreve:

 

"Art. 30. Os pagamentos efetuados pelas pessoas jurídicas a outras pessoas jurídicas de direito privado, pela

prestação de serviços de limpeza, conservação, manutenção, segurança, vigilância, transporte de valores e

locação de mão-de-obra, pela prestação de serviços de assessoria creditícia, mercadológica, gestão de crédito,

seleção e riscos, administração de contas a pagar e a receber, bem como pela remuneração de serviços

profissionais, estão sujeitos a retenção na fonte da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL, da

COFINS e da contribuição para o PIS/PASEP.

 

§ 1o O disposto neste artigo aplica-se inclusive aos pagamentos efetuados por:

I - associações, inclusive entidades sindicais, federações, confederações, centrais sindicais e serviços sociais

autônomos;

II - sociedades simples, inclusive sociedades cooperativas;" (grifo meu).

(...)

 

Não obstante o tratamento diferenciado, ao amparo legal e constitucional, dado às cooperativas, isso não a torna

imune à incidência fiscal, cabendo distinguir a hipótese de incidência de acordo com o fato gerador da exação que,

no caso em comento, diz respeito à receita advinda de atos praticados ou firmados com terceiros, os quais, como
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explanado, não estão inseridos no art. 79 da Lei n. 5.764/71, não se tratando de ato cooperativo propriamente dito,

gerando, por conseguinte, a retenção das aludidas exações pela tomadora de serviços, nos termos do diploma legal

impugnado, e gerando, na prática, o repasse para os associados da cooperativa.

 

Por sua vez, a isenção às cooperativas, antes prevista no inciso I, do artigo 6º, da Lei Complementar n. 70/91, foi

validamente revogada pela atual MP n. 2.158-35/2001, vigente na forma do artigo 2º da EC nº 32/01, não

subsistindo, nesse aspecto, direito da cooperativa a tratamento fiscal privilegiado, sem base legal, restando

exigível o recolhimento das contribuições sociais sobre as receitas oriundas de atos não classificados como

cooperativos próprios, a teor do disposto no art. 79 da Lei n. 5.764/71.

 

Ademais, cumpre ressaltar, no que tange à arguição de violação ao princípio da hierarquia das leis pelo diploma

legal impugnado, que se encontra consolidada jurisprudência, firme no sentido do cabimento de medida provisória

para instituir ou majorar tributos, excetuando-se apenas os casos expressamente previstos na Constituição Federal,

que dependam de lei complementar para a sua edição, o que não se aplica ao caso em discussão, nos termos do

disposto no art. 195, caput, da CF/88.

 

Outrossim, a Lei n. 10.833/03, resultante da conversão da MP n. 135/03, não regulamenta dispositivo

constitucional alterado por emenda constitucional, mas, sim, trata de matéria já disposta em lei. O art. 246 da

CF/88 proíbe a regulamentação, por meio de medida provisória, de dispositivo alterado por emendas

constitucionais promulgadas entre 1º de janeiro de 1995 até a EC n. 32, de 11 de setembro de 2001, não se

aplicando, portanto, ao caso em comento, que trata de contribuição já existente, nem se cogitando da vedação

prevista no aludido artigo.

 

Ademais, vale salientar que o art. 30, da Lei n. 10.833/03, está em consonância com o disposto no art. 121,

parágrafo único, II, do CTN, e no art. 150, § 7º, da Constituição Federal, o qual prevê que a lei poderá atribuir a

sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição,

cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga,

caso não se realize o fato gerador presumido.

 

A Lei nº 10.833/2003, originária da MP n. 135/2003, com a sistemática prevista em seu art. 30, não criou novo

tributo nem regulamentou aqueles já existentes, apenas dispôs sobre o regime legal de recolhimento das

contribuições, mediante substituição tributária, sendo inaplicável à hipótese a alegada violação ao art. 246 da CF.

 

Na sistemática instituída pelo art. 30 da Lei n. 10.833/2003, tem-se a transferência da responsabilidade do

recolhimento das aludidas exações a um terceiro, tratando-se de hipótese de substituição tributária, constituindo a

chamada responsabilidade tributária por substituição, que consiste em mecanismo destinado a otimizar a

arrecadação do tributo e facilitar a fiscalização de seu recolhimento.

 

Por oportuno, vale mencionar, ainda, o disposto nos artigos 86 e 87, da Lei n. 5.764/71, que assim prescrevem:

 

"Art. 86. As cooperativas poderão fornecer bens e serviços a não associados, desde que tal faculdade atenda aos

objetivos sociais e estejam de conformidade com a presente lei.

 

Art. 87. Os resultados das operações das cooperativas com não associados, mencionados nos artigos 85 e 86,

serão levados à conta do "Fundo de Assistência Técnica, Educacional e Social" e serão contabilizados em

separado, de molde a permitir cálculo para incidência de tributos."

 

Conclui-se, desse modo, que não estão sujeitos à tributação apenas os atos cooperativos conforme definido no art.

79 do aludido diploma legal, enquanto os demais atos sofrem a incidência da tributação, a teor do que prescreve o

art. 111, da Lei n. 5.764/71, que considera como renda tributável os resultados positivos obtidos pelas

cooperativas nas operações de que tratam os artigos citados, conforme transcrevo abaixo:

 

"Art. 111. Serão considerados como renda tributável os resultados positivos obtidos pelas cooperativas nas

operações de que tratam os artigos 85, 86 e 88 desta Lei."

 

Acerca da matéria em discussão, manifestou-se o E. Superior Tribunal de Justiça, conforme arestos que trago à
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colação:

 

"TRIBUTÁRIO. COFINS. ISENÇÃO. SOCIEDADE COOPERATIVA. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL.

ATOS COOPERATIVOS FIRMADOS COM TOMADORES DE SERVIÇOS. TRIBUTAÇÃO. PIS E COFINS.

1. Não cabe ao Superior Tribunal de Justiça apreciar matéria de cunho constitucional - revogação por lei

ordinária (Lei 9.430/96) da isenção da COFINS concedida às sociedades civis, pela LC 70/91 -, de competência

exclusiva da Suprema Corte, nos termos do artigo 102 da Constituição Federal.

2. O acórdão recorrido está em consonância com o entendimento desta Corte no sentido de que os atos

praticados pela cooperativa com terceiros não se inserem no conceito de atos cooperativos e, portanto, estão no

campo de incidência da contribuição ao PIS e à COFINS. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza

com os seus cooperados ou com outras cooperativas. Esse é o conceito que se depreende do disposto no art. 79

da lei que institui o regime jurídico das sociedades cooperativas - Lei n. 5.764/71 (grifo meu).

3. Recurso especial não conhecido.

(STJ, REsp 1192187/SP, Segunda Turma, Relator Ministro CASTRO MEIRA, v.u., Data de julgamento:

05.08.2010, DJe Data: 17.08.2010).

 

"TRIBUTÁRIO - COOPERATIVAS DE TRABALHO MÉDICO E ASSEMELHADOS - PIS E COFINS - ATOS

PRATICADOS COM NÃO-ASSOCIADOS: INCIDÊNCIA - PRECEDENTES.

1. É legítima a incidência do PIS e da COFINS, tendo como base de cálculo o faturamento das cooperativa s de

trabalho médico, conceito que restou definido pelo STF como receita bruta de mercadorias, de mercadorias e

serviços e de serviços de qualquer natureza, por ocasião do julgamento da ADC 01/DF e mais recentemente, dos

Recursos Extraordinários 346.084/PR, 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, dentre outros. 

2. De igual maneira, na linha da jurisprudência da Suprema Corte, o adequado tratamento tributário ao ato

cooperativo, a que se refere o art. 146, III, "c", da Carta Magna e o tratamento constitucional privilegiado a ser

concedido ao ato cooperativo não significam ausência de tributação. 

3. Reformulação do entendimento da Relatora nesse particular. 

4. A partir dessas premissas, e das expressas disposições das Leis 5.764/71 e LC 70/91, e ainda do art. 111 do

CTN, não pode o Poder Judiciário atuar como legislador positivo, criando isenção sobre os valores que

ingressam na contabilidade da pessoa jurídica e que, posteriormente, serão repassados a seus associados,

relativamente às operações praticadas com terceiros. 

5. Apenas sobre os atos cooperativos típicos, assim entendidos como aqueles praticados na forma do art. 79 da

Lei 5.764/71 não ocorre a incidência de tributos, consoante a jurisprudência consolidada do STJ. 

6. Recursos especiais não providos.

(STJ, REsp 1081747/PR, Segunda Turma, Relatora Ministra ELIANA CALMON, v.u., Data de julgamento:

15.10.2009, DJe Data: 29.10.2009).

 

Na esteira desse entendimento, seguem julgados desta E. Corte:

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. PRELIMINAR DE INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.

REJEIÇÃO. COFINS. CONTRIBUIÇÃO AO PIS. CSL. SOCIEDADE COOPERATIVA DE PRESTAÇÃO DE

SERVIÇOS DE ASSISTÊNCIA MÉDICA. LEI Nº 5.764/71, MP Nº 1.858-6/99, REEDIÇÕES, E MP Nº 2.158-

35/01. FATURAMENTO OU RECEITA DECORRENTE DE ATO NÃO-COOPERATIVO. INCIDÊNCIA FISCAL.

ARTIGO 30 DA LEI Nº 10.833/03. RETENÇÃO NA FONTE. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE.

PRECEDENTES. 

1. A inadequação da via eleita, que foi reconhecida pela r. sentença em relação a certo tópico do pedido, e

igualmente defendida em contra-razões, não pode ser acolhida, uma vez que demonstrado, de modo suficiente, a

existência, para efeito de mandado de segurança, de justo receio de aplicação, pela autoridade fiscal, da

exigência contida no artigo 30 da Lei nº 10.833/03, cuja legalidade e constitucionalidade, ou não, devem ser

objeto, pois, de exame, no mérito, nos limites devolvidos a esta Corte. 

2. O inciso I do artigo 6º da LC nº 70/91, no que previa a isenção da COFINS a sociedades cooperativas, é

norma apenas formalmente complementar e, pois, passível de revogação por lei ordinária, ou, como ocorrido no

caso concreto, por medidas provisórias, a ultima delas (MP nº 2.158-35/01) pendente de conversão, mas eficaz

nos termos do artigo 2º da EC nº 32/01. 

3. A Lei nº 5.764/71 não foi recepcionada como lei complementar, para efeito do artigo 146, III, "c", da

Constituição Federal: o "adequado tratamento tributário", previsto em favor de atos cooperativos, exige ação

legislativa, e não corresponde, necessariamente, à isenção. 

4. A tese de ofensa ao princípio da isonomia, pela MP nº 2.158-35/01, considerando o tratamento conferido

somente às cooperativas de produção, não legitima, como solução, a ampliação dos termos da legislação, em

típica atuação de legislador positivo, porque incompatível com a função do Poder Judiciário no controle de
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constitucionalidade das leis. 

5. A contribuição ao PIS, tal como a COFINS, não incide sobre o lucro, mas receita ou faturamento, conceitos

inerentes a atividades como as praticadas, ainda que sem fins lucrativos, pelas sociedades cooperativas. 

6. A intermediação de serviços prestados por cooperados a terceiros não se insere no conceito legal de atos

cooperativos próprios (artigo 79 da Lei nº 5.764/71), para efeito de exclusão da cooperativa à tributação

cogitada, não podendo a norma, que repercute sobre a incidência fiscal, reduzindo-lhe o alcance, ser, como

pretendida, interpretada extensivamente, até porque tal solução violaria, ademais e fundamentalmente, o

princípio da universalidade e da solidariedade social. 

7. O artigo 150, § 7º, validamente inserido na Constituição Federal pela EC nº 3/93, permite que mera lei

ordinária, sem exigência de lei complementar, atribua "ao sujeito passivo da obrigação tributária a condição de

responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,

assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido".

Sobre a imediata e preferencial restituição, não se exige que a lei ordinária, ao instituir a substituição tributária

para certo tributo, preveja nela própria a cláusula de salvaguarda; nem se impede que se invoque e se aplique a

fórmula de restituição prevista no artigo 10 da LC nº 87/96, que é essencialmente genérica no seu conteúdo,

embora inserida na legislação do ICMS, revelando-se compatível com o regime dos tributos alcançados pelo

artigo 30 da Lei nº 10.833/03 e que, assim, pode ser aplicada, na condição de garantia do contribuinte e da

eficácia do artigo 150, § 7º, da Carta Federal, até o advento de lei específica. 

8. Considerando, pois, o § 7º do artigo 150 da Constituição Federal é inequívoco que o artigo 30 da Lei n°

10.833/03 não criou hipótese de responsabilização tributária prevista no artigo 128 do CTN - que exige relação

do responsável com o fato gerador -, mas da denominada substituição legal tributária, prevista no artigo 121,

parágrafo único, II, do CTN, a qual não exige a vinculação do terceiro ao fato gerador, bastando que a

obrigação decorra de disposição expressa em lei, tendo como escopo a maior efetividade da obrigação tributária.

9. A MP nº 135, de 30.10.03, convertida na Lei nº 10.833/03, que instituiu o regime de não-cumulatividade e de

retenção na fonte da COFINS e outras contribuições, não violou, tampouco, o artigo 246 da Lei Maior, porque

inexistente a regulamentação de alterações promovidas por meio da EC nº 20/98. O Órgão Especial rejeitou a

argüição de inconstitucionalidade, em face da Lei nº 9.718/98 (IAIAMS nº 1999.61.00.19337-6), em que se

discutiu, inclusive, a EC nº 20/98. É certo, pois, que a "ampliação da base de cálculo", em cotejo com os termos

da LC nº 70/91, era possível, independentemente do conceito "receita", inserido pelo constituinte derivado,

considerando apenas o "faturamento", próprio da redação originária do artigo 195 da Carta Federal. Observa-

se, outrossim, que a MP nº 135/03 e Lei nº 10.833/03 não alteraram a Lei nº 9.718/98, no que concerne ao fato

gerador da COFINS, e, quanto à base de cálculo, houve ampliação das hipóteses de ajuste por exclusão,

decorrência do sistema de não-cumulatividade, que originou, igualmente, a majoração da alíquota. A MP nº

135/03 não teve como objeto, pois, a regulamentação de alteração constitucional, promovida pela EC nº 20/98,

seja no que instituiu alterações na base de cálculo, excluindo receitas para efeito de não-cumulatividade,

princípio que a lei adotou, mas que não foi objeto da emenda constitucional; seja no que previu o regime de

retenção na fonte, porque este decorre não do artigo 195, objeto da EC nº 20/98, mas do § 7º do artigo 150,

inserido pela EC nº 3/93, não atingido pelo artigo 246 da Constituição Federal. 

10. Finalmente, não cabe invocar contradição entre isenção da COFINS e retenção dela na fonte para as

sociedades de prestação de serviços, pois assentado o discurso numa premissa equivocada, a de que estaria em

vigor, ainda, o artigo 6º, inciso II, da LC nº 70/91, apesar do disposto no artigo 56 da Lei nº 9.430/96, revogação

que é dada como certa pela Lei nº 10.833/03 que, no rumo do direito precedente, não excepcionou - e, pelo

contrário - da incidência fiscal tais pessoas jurídicas. 

11. Precedentes."

(TRF-3, AMS 263747/SP, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal CARLOS MUTA, j: 23/11/2005, DJU

Data: 30/11/2005)

 

"TRIBUTÁRIO - COOPERATIVA - COFINS - ISENÇÃO - REVOGAÇÃO - POSSIBILIDADE -

ANTERIORIDADE NONAGESIMAL. 

1. O STF, ao julgar o RE n.º 138.284-8/CE, Relator pelo Ministro Carlos Velloso, decidiu pela admissibilidade de

veiculação de norma tributária por meio de medida provisória, estando pacificada a discussão. 

2. A partir da edição da MP 1.858-6, que revogou a isenção prevista no art. 6º, I, da LC 70/91, tornou-se exigível

a cobrança da COFINS das sociedades cooperativas. 

3. Em razão da necessária observância do princípio insculpido no art. 195, § 6º, da Constituição Federal, a

exigência da exação nos moldes da Medida Provisória nº 1.858-6, de 29/06/99 somente é válida partir de 28 de

setembro de 1999. 

4. As operações das cooperativas com não associados, já se encontravam sujeitas à tributação nos termos da

Lei n.º 5.764/71" (grifo meu).

(TRF-3, AMS 288060/SP, Sexta Turma, Relator Desembargador Federal MAIRAN MAIA, j: 24/02/2011, DJF3

CJ1 Data: 03/03/2011, p. 1716)
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Assim, verifica-se a legitimidade da incidência da exação fiscal, nos termos do art. 30, da Lei n. 10.833/03,

resultante da MP n. 135/03, não merecendo prosperar o inconformismo da apelante.

 

Isto posto, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação, porquanto

manifestamente improcedente.

 

Publique-se. Intimem-se. Decorrido o prazo legal, retornem os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000905-59.2004.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se apelação em ação declaratória, alegando a inconstitucionalidade dos Decretos-leis 2445/88 e 2449/88 e

da Medida Provisória 1212/95 e reedições até a Lei 9715/98 e requer o reconhecimento de seu direito em proceder

à compensação da totalidade dos recolhidos a título de PIS, pois não pode ser aplicada a LC 7/70, na forma dos

Decretos-Leis nºs 2445/98 e 2449/88 e pela MP 1212/95 e reedições até a Lei 9715/98, com parcelas vincendas

dos tributos administrados pela SRF, na forma da Lei 9430/96, com correção pelos expurgos inflacionários.

A ação foi ajuizada em 10/02/04.

A pretensa compensação envolve as importâncias do período de apuração de janeiro/94 a dezembro/96 (período

de pagamento de março/94 a janeiro/97).

O valor da causa é de R$ 11.823,65 em fevereiro/2004.

O MM. Juiz "a quo" considerou o prazo prescricional de 5 anos de pagamento indevido, nos termos do art. 168, I

do CTN e, portanto reconhecendo a decadência em relação ao pedido de compensação/restituição dos valores

recolhidos a título de PIS nos moldes dos referidos Decretos-leis 2445/88 e 2449/88 e MP 1212/95 e reedições, a

teor do artigo 269, IV do Código de Processo Civil, julgando improcedente o pedido.

Condenação da autora em honorários de 10% sobre o valor da causa.

Apelação da autora alega a decadência de 10 anos da distribuição da ação e requer a reforma em relação aos

recolhimentos com base nos Decreto-Leis 2445/88 e 2449/88 e da MP 1212/95 para a possibilidade de

compensação da totalidade dos recolhimentos, pois não pode ser aplicada a LC 7/70 com tributos vencidos e

vincendos da Secretaria da Receita Federal, com correção plena.

O v. acórdão de fls. 210/220 considerou que a inconstitucionalidade dos DL 2445/88 e 2449/88 já foi reconhecida

pelo STF, sendo suspensa a execução dos referidos diplomas legais pela Resolução nº 49 do Senado Federal,

devendo, portanto, o PIS ser recolhido conforme a sistemática da LC 7/70 e, portanto indevidos os pagamentos

comprovados nos autos pelos DL 2445/88 e 2449/88 e que o STF, ao apreciar a ADIN nº 1610/DF, reconheceu a

constitucionalidade da MP 1212/95 e reedições, convertida na Lei nº 9715/98, a qual revogou a LC 7/70, salvo no

tocante à disposição retroativa contida no art. 18 da lei nº 9715/98, sendo indevidos somente os recolhimentos de

outubro/95 a fevereiro/96, por ser a autora empresa comercial e considerando válida a MP 1212/95 a partir de

março/96, porém declarou a decadência do direito de pleitear a compensação dos valores pagos na forma dos DL

2445/88 e 2449/88 (no caso período de março/94 a outubro/95) e da MP 1212/95 indevido (outubro/95 a

fevereiro/96), uma vez que o indébito tributário ocorreu há mais de cinco anos da propositura da ação.

Subiram os autos ao Colendo STJ, por força do recurso especial interposto pela autora, com decisão às fls.

308/311, reconhecendo o prazo decadencial decenal e deu provimento ao recurso especial para que diante do

2004.61.06.000905-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : EMBRASVET EMPRESA BRASILEIRA VETERINARIA LTDA

ADVOGADO : LUIS GONZAGA FONSECA JUNIOR e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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afastamento da prescrição, sejam julgadas as demais questões pertinentes à causa. Às fls. 457 considerou que o

acórdão está em conformidade com o entendimento do STF (RE 566621) e julgou prejudicado o Recurso

Extraordinário da União Federal.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557, do Código de Processo Civil, uma vez que

sedimentada a jurisprudência, em torno da matéria, sob todos os ângulos e aspectos em discussão.

Em razão da decisão proferida no E. STJ que considerou que em relação à prescrição, reconheceu o prazo

prescricional decenal e afastou a prescrição, reformando o acórdão proferido por esta 3ª Turma, passo a me

pronunciar sobre as demais questões alegadas no recurso.

Ademais cumpre asseverar a manutenção na parte do julgamento no v. acórdão de fls. 210/220 que considerou

que a inconstitucionalidade dos DL 2445/88 e 2449/88 já foi reconhecida pelo STF, sendo suspensa a execução

dos referidos diplomas legais pela Resolução nº 49 do Senado Federal, devendo, portanto, o PIS ser recolhido

conforme a sistemática da LC 7/70 e, portanto indevidos os pagamentos comprovados nos autos de março/94 a

outubro/95 (período de apuração de janeiro/94 a setembro/95) e que o STF, ao apreciar a ADIN nº 1610/DF,

reconheceu a constitucionalidade da MP 1212/95 e reedições, convertida na Lei nº 9715/98, a qual revogou a LC

7/70, salvo no tocante à disposição retroativa contida no art. 18 da lei nº 9715/98, sendo indevidos somente os

recolhimentos de novembro/95 a março/96 (período de apuração de outubro/95 a fevereiro/96), por ser a

impetrante empresa comercial e considerando válida a MP 1212/95 a partir de março/96, vez que já foi apreciada

e não foi objeto de recurso.

Outrossim a inconstitucionalidade da MP 1212/95 e reedições (no tocante à disposição retroativa contida no art.

18 da Lei 9715/98), não afasta a aplicação da Lei Complementar 7/70, não configurando o caso de repristinação,

vez que não se trata de revogação da legislação anterior, mas sim de nulidade pelo vício de inconstitucionalidade.

Então a alegação da autora de inexigibilidade do PIS recolhido com base na Lei Complementar 7/70 não merece

ser acolhida, pois cabe ressaltar que tal legislação foi expressamente recepcionada pela CF/88 e, portanto, a

nulidade no tocante à disposição retroativa contida no art. 18 da lei 9715/88, que desrespeitou a anterioridade

nonagesimal não afasta a exigibilidade do tributo com base na legislação anterior (Precedentes: AC nº

96.03.095915-4, Rel. Des. Fed. Fed. HOMAR CAIS, DJU de 03.04.97, p. 20031; Rel. Des. Fed. PÉRSIO LIMA,

DJU de 18.02.97, p. 7087 e Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, Julg. de 16.02.05).

Destarte, mostra-se desnecessária qualquer discussão acerca dos argumentos suscitados pelas partes e atinentes à

aludida controvérsia.

Quanto ao regime de compensação, a jurisprudência já se consolidou no sentido de que o regime aplicável é o

vigente ao tempo da propositura da ação, ficando, portanto, o contribuinte sujeito a um dos seguintes diplomas

legais: Lei nº 8383/91, de 10/12/1991; Lei nº 9430/96, de 27/12/1996 (redação originária); e Lei nº 10.637/02, de

30/12/2002 (alterou a Lei nº 9.430/96).

Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial representativo de controvérsia, nos

termos do art. 543-C do CPC:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8383/91. LEI 9430/96.

LEI 10637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO

SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN.

AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO.

MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (art. 156, do CTN), exsurge quando o sujeito

passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua

concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte

para com a Fazenda Pública (art. 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66).

3. Outrossim, a Lei 9.430/96, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe:"Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.
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6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A

ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É

vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo,

antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial." 9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte

consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação tributária, deve ser considerado o regime

jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser a causa julgada à luz do direito

superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do

apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via

administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp

488992/MG).

9 a 16 (....)

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp n. 1137738/SP, Relator Ministro Luiz Fux, PRIMEIRA SEÇÃO, j. em 09/12/2009, DJe 1º/2/2010)

Assim, na vigência da Leis 8.383/91, a compensação devia ser efetuada somente entre contribuições e tributos da

mesma espécie e destinação, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal.

Outrossim, no regime da Lei nº 9.430/96, é possível a realização da compensação em relação a quaisquer tributos

e contribuições administradas pela Secretaria da Receita Federal, "desde que atendida a exigência de prévia

autorização daquele órgão em resposta a requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação

sponte sua" (AGRESP n. 1.003.874, Relator Ministro Luiz Fux, DJE de 03/11/2008).

Com o advento da Lei nº 10.637/2002, não mais se exige o prévio requerimento do contribuinte e a autorização da

Secretaria da Receita Federal para a realização da compensação em relação a quaisquer tributos e contribuições,

porém, estabeleceu o requisito da entrega, pelo contribuinte, de declaração contendo as informações sobre os

créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua

ulterior homologação.

No presente caso, a ação foi ajuizada na vigência da Lei nº 9430/96, cujos requisitos legais devem ser observados

para efeito de compensação do indébito fiscal.

Outrossim, a Lei Complementar nº 104/2001 acrescentou o art. 170-A ao Código Tributário Nacional, que

determina que a compensação somente poderá ser efetuada após o trânsito em julgado da decisão judicial, sendo

que a ação foi ajuizada na vigência da referida LC.

Superadas estas controvérsias, passo a analisar a aplicação de correção monetária para efeito da compensação

pretendida pelo contribuinte.

A Jurisprudência é pacífica no sentido de que os casos de compensação do indébito implicam a correção

monetária desde a data do recolhimento indevido.

Quanto aos índices de atualização, houve a consolidação para aplicação dos índices plenos de correção monetária,

nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no julgamento do Recurso Especial nº 1.112.524/DF,

representativo de controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. PROCESSUAL

CIVIL. CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA.

MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.

JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INOCORRÊCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO.

PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO.

TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DA

APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE

ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE

CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua

inclusão ex officio, pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que

prescindível o princípio da congruência entre o pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp
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895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp

1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg no

REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no Ag

958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl

no REsp 1.004.956/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009;

AgRg no Ag 1.089.985/BA, Rel. Ministro Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009;

AgRg na MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008; REsp

724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp

726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e

AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02.08.2005, DJ 05.09.2005) .

2. É que: A regra de congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do

princípio dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que

ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem pública, não incide a regra de congruência. Isso quer significar

que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre

referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a) substancias: cláusulas

contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC 421),

da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF

170; CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b)

processuais: condições da ação e pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X;

30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis

na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de

correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)" (Nelson

Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação

Extravagante", 10ª ed, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669). 

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva

desvalorização da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe

de pedido expresso da parte interessada, não constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus

que se evita.

4. A Tabela única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça

Federal e a jurisprudência do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicadas em

ações de compensação/repetição de indébito, quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo

inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986; (iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de

1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989

(expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo

inflacionário em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de

março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março/90 a janeiro de

1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii) INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série

especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não

acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios), a partir de janeiro de

1996 (Precedente da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,

julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado

em 26.11.2008, Dje 15.12.2008). 

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do

querer da Fazenda Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel.

Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

(...)

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC, e da Resolução

STJ 08/2008."

(REsp n. 1112524/DF, Relator Ministro Luiz Fux, Corte Especial, j. em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

Nos termos da jurisprudência citada e que consolidou a matéria, nos presentes autos, devem ser incluídos os

índices expurgados do cálculo da correção monetária, mesmo que não expressamente postulados pela impetrante,

uma vez que, conforme entendeu a E. Corte, a correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o

pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão de ofício pelo juiz ou pelo tribunal não caracteriza

julgamento "extra" ou "ultra petita".

"In casu" deverão ser aplicados os índices expurgados de correção monetária enumerados na decisão do STJ

supramencionada.

A partir de 01 de janeiro de 1996, deve ser utilizada exclusivamente a taxa SELIC que representa a taxa de

inflação do período considerado acrescida de juros reais, nos termos do § 4º, art. 39, da Lei 9250/95, enquanto que

no período anterior a 1º de janeiro de 1996, na esteira do entendimento do Superior Tribunal de Justiça, são

indevidos os juros de mora, por não estarem previstos legalmente (RESP 119434/PR, 2ª Turma do STJ, Relator
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Hélio Mosimann, DJU 11.05.98, fls. 70).

Por fim, tendo em vista que a autora decaiu em parte mínima, a sucumbência deve ser arcada pela União Federal,

na forma do art. 21, parágrafo único do CPC e, portanto, os honorários advocatícios devem ser fixados em 10%

sobre o valor atualizado dado à causa.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, do Código de Processo Civil, dou provimento parcial à apelação

da autora para autorizar a compensação do excedente do PIS, na forma dos DL 2445/88 e 2449/88 no período de

apuração de janeiro/94 a setembro/95 (período de pagamento de março/94 a outubro/95) e na forma da MP

1212/95 no período de apuração de outubro/95 a fevereiro/96 (período de pagamento de novembro/95 a

março/96), com os critérios de compensação, correção monetária e a sucumbência na forma supramencionada.

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001077-92.2004.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de mandado de segurança, impetrado em 11 de fevereiro de 2004 contra ato do Delegado da Receita

Federal em Lins/SP, com pedido de liminar inaudita altera pars, objetivando o afastamento da retenção das

contribuições sociais ao PIS/COFINS/CSLL, sobre as remunerações pagas pelos tomadores de serviços da

impetrante, nos termos do disposto no art. 30, da Lei n. 10.833/03, resultante da Medida Provisória n. 135/03, e da

Instrução Normativa SRF n. 381/2003, ao fundamento de ilegalidade e inconstitucionalidade, sendo ao final

concedida a segurança. Atribuído à causa o valor de R$ 1.000,00.

 

Sustenta a impetrante, em síntese, na qualidade de cooperativa de trabalho médico, que não tem receita, nem

faturamento próprios, servindo de mero instrumento a viabilizar a contratação global da atividade de seus sócios,

relacionando o trabalho destes aos usuários de seus serviços, e que as entradas decorrentes dos atos cooperados

não são da cooperativa, mas de seus associados, que são os prestadores de serviços, constituindo tais valores a

remuneração desses profissionais, paga através de repasse da cooperativa.

 

Aduz, ainda, que é regida pela Lei n. 5.764/71, não devendo sofrer a incidência das exações em comento sobre

seus atos cooperativos, os quais são isentos de tributação nos termos do inciso II, do art. 6º, da Lei Complementar

n. 70/91, não se subordinando, portanto, à retenção prevista no art. 30, da Lei n. 10.833/03, quanto às

remunerações que lhe forem pagas, as quais não constituem receita nem lucro da cooperativa. 

 

A impetrante invoca, ainda, ofensa ao princípio da hierarquia das leis, bem como violação ao art. 246, da

Constituição Federal, pelo diploma legal impugnado.

 

A medida liminar foi deferida para o fim de afastar a retenção das aludidas exações sobre os valores pagos à

impetrante, nos termos do art. 30, da Lei n. 10.833/03 (fls. 188/192).

 

Da aludida decisão, a União interpôs agravo de instrumento, ao qual foi negado seguimento.

 

Prestadas as informações pela autoridade impetrada.

2004.61.08.001077-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : UNIMED DE LINS COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO

ADVOGADO : JOSE LUIZ MATTHES e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BAURU Sec Jud SP
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O MM. Juiz a quo reconheceu carecedora de ação, a impetrante, no que tange à retenção de valores atinentes à

CSLL, e julgou procedente, em parte, o pedido, concedendo a segurança para declarar inexistente o dever jurídico

de se proceder a retenção a título de PIS/COFINS, na forma do art. 30 da Lei n. 10.833/03, sobre valores

decorrentes do pagamento de serviços médicos prestados por cooperados da impetrante. Sem honorários

advocatícios, a teor da Súmula 105 do STJ e 512 do STF. Sentença sujeita ao reexame necessário (fls. 254/260).

 

A União interpôs recurso de apelação requerendo a reforma total da sentença, e sustentando, em suma, a

legitimidade e aplicabilidade da retenção prevista no art. 30, da Lei n. 10.833/03. Suscita, ainda, o

prequestionamento legal para fins de interposição de eventual recurso às instâncias superiores (fls. 274/308).

 

Regularmente processado o recurso, e com contrarrazões da impetrante (fls. 320/358), vieram os autos a esta

Corte.

 

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo provimento do recurso e da remessa oficial, reformando-se a

decisão impugnada (fls. 361/371).

 

É o relatório.

 

Decido. 

 

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Para a solução do caso em discussão, cumpre ressaltar a definição de sociedade cooperativa e do ato cooperativo

propriamente dito ou próprio, para fins de incidência ou não das contribuições sociais, a teor do disposto no art. 30

da Lei n. 10.833, de 29 de dezembro de 2003, resultante da Medida Provisória n. 135/03. 

 

A Lei n. 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que instituiu o regime jurídico das sociedades cooperativas, assim

dispõe em seus artigos 3º e 79, caput, sobre a definição de sociedade cooperativa e de ato cooperativo, conforme a

seguir transcritos:

 

"Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com

bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro."

 

"Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados, entre estes e

aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para a consecução dos objetivos sociais."

 

Partindo-se dessa definição legal, constata-se que tão somente os atos praticados entre a cooperativa e seus

associados, também denominados de operações-fim, os atos entre esses últimos e aquelas, e os praticados pelas

cooperativas entre si quando associados, para a consecução dos objetivos sociais, é que se qualificam como atos

cooperativos propriamente ditos, e encontram-se ao amparo constitucional a que alude o art. 146, III, "c", da

Constituição Federal de 1988, o qual dispõe que cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de

legislação tributária, especialmente sobre "adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas

sociedades cooperativas", valendo salientar, contudo, tratar-se de norma constitucional de eficácia limitada,

inexistindo, ainda, no ordenamento jurídico, o diploma legal a regular tal dispositivo.

 

Outrossim, ainda que assim não fosse, as normas constitucionais que versam sobre o tema não induzem à idéia de

que as sociedades cooperativas são imunes, ou mesmo isentas de impostos e contribuições, independentemente

dos atos que praticam.

 

Observa-se, no que tange à definição de ato cooperativo, que o art. 79, da Lei n. 5.764/71, não prevê a prática de

ato com "terceiro", ainda que no interesse da cooperativa ou de seus cooperados, não sendo possível uma exegese

ampliativa em detrimento do artigo 111, do Código Tributário Nacional, já que implicaria em redução da

incidência fiscal quando a lei somente dela excluiu os atos cooperativos próprios, ao passo que os atos negociais

com terceiros, de que derivam receita ou faturamento, não são abarcados pela lei como atos cooperativos próprios,

sujeitando-se à tributação da contribuição social nos moldes do art. 30 e § 1º, da Lei nº 10.833/2003, que assim
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prescreve:

 

"Art. 30. Os pagamentos efetuados pelas pessoas jurídicas a outras pessoas jurídicas de direito privado, pela

prestação de serviços de limpeza, conservação, manutenção, segurança, vigilância, transporte de valores e

locação de mão-de-obra, pela prestação de serviços de assessoria creditícia, mercadológica, gestão de crédito,

seleção e riscos, administração de contas a pagar e a receber, bem como pela remuneração de serviços

profissionais, estão sujeitos a retenção na fonte da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL, da

COFINS e da contribuição para o PIS/PASEP.

 

§ 1o O disposto neste artigo aplica-se inclusive aos pagamentos efetuados por:

 

I - associações, inclusive entidades sindicais, federações, confederações, centrais sindicais e serviços sociais

autônomos;

 

II - sociedades simples, inclusive sociedades cooperativas;" (grifos meus).

(...)

 

Não obstante o tratamento diferenciado, ao amparo legal e constitucional, dado às cooperativas, isso não a torna

imune à incidência fiscal, cabendo distinguir a hipótese de incidência de acordo com o fato gerador da exação que,

no caso em comento, diz respeito à receita advinda de atos praticados ou firmados com terceiros, os quais, como

explanado, não estão inseridos no art. 79 da Lei n. 5.764/71, não se tratando de ato cooperativo propriamente dito,

gerando, por conseguinte, a retenção das aludidas exações pela tomadora de serviços, nos termos do diploma legal

impugnado, e gerando, na prática, o repasse para os associados da cooperativa.

 

Por sua vez, a isenção às cooperativas, antes prevista no inciso I, do artigo 6º, da Lei Complementar n. 70/91, foi

validamente revogada pela atual MP n. 2.158-35/2001, vigente na forma do artigo 2º da EC nº 32/01, não

subsistindo, nesse aspecto, direito da cooperativa a tratamento fiscal privilegiado, sem base legal, restando

exigível o recolhimento das contribuições sociais sobre as receitas oriundas de atos não classificados como

cooperativos próprios, a teor do disposto no art. 79 da Lei n. 5.764/71.

 

Ademais, cumpre ressaltar, no que tange à arguição de violação ao princípio da hierarquia das leis pelo diploma

legal impugnado, que se encontra consolidada jurisprudência, firme no sentido do cabimento de medida provisória

para instituir ou majorar tributos, excetuando-se apenas os casos expressamente previstos na Constituição Federal,

que dependam de lei complementar para a sua edição, o que não se aplica ao caso em discussão, nos termos do

disposto no art. 195, caput, da CF/88.

 

Outrossim, a Lei n. 10.833/03, resultante da conversão da MP n. 135/03, não regulamenta dispositivo

constitucional alterado por emenda constitucional, mas, sim, trata de matéria já disposta em lei. O art. 246 da

CF/88 proíbe a regulamentação, por meio de medida provisória, de dispositivo alterado por emendas

constitucionais promulgadas entre 1º de janeiro de 1995 até a EC n. 32, de 11 de setembro de 2001, não se

aplicando, portanto, ao caso em comento, que trata de contribuição já existente, nem se cogitando da vedação

prevista no aludido artigo.

 

Ademais, vale salientar que o art. 30, da Lei n. 10.833/03, está em consonância com o disposto no art. 121,

parágrafo único, II, do CTN, e no art. 150, § 7º, da Constituição Federal, o qual prevê que a lei poderá atribuir a

sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição,

cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga,

caso não se realize o fato gerador presumido.

 

A Lei nº 10.833/2003, originária da MP n. 135/2003, com a sistemática prevista em seu art. 30, não criou novo

tributo nem regulamentou aqueles já existentes, apenas dispôs sobre o regime legal de recolhimento das

contribuições, mediante substituição tributária, sendo inaplicável à hipótese a alegada violação ao art. 246 da CF.

 

Na sistemática instituída pelo art. 30 da Lei n. 10.833/2003, tem-se a transferência da responsabilidade do

recolhimento das aludidas exações a um terceiro, tratando-se de hipótese de substituição tributária, constituindo a

chamada responsabilidade tributária por substituição, que consiste em mecanismo destinado a otimizar a

arrecadação do tributo e facilitar a fiscalização de seu recolhimento.
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Por oportuno, vale mencionar, ainda, o disposto nos artigos 86 e 87, da Lei n. 5.764/71, que assim prescrevem:

 

"Art. 86. As cooperativas poderão fornecer bens e serviços a não associados, desde que tal faculdade atenda aos

objetivos sociais e estejam de conformidade com a presente lei.

 

Art. 87. Os resultados das operações das cooperativas com não associados, mencionados nos artigos 85 e 86,

serão levados à conta do "Fundo de Assistência Técnica, Educacional e Social" e serão contabilizados em

separado, de molde a permitir cálculo para incidência de tributos."

 

Conclui-se, desse modo, que não estão sujeitos à tributação apenas os atos cooperativos conforme definido no art.

79 do aludido diploma legal, enquanto os demais atos sofrem a incidência da tributação, a teor do que prescreve o

art. 111, da Lei n. 5.764/71, que considera como renda tributável os resultados positivos obtidos pelas

cooperativas nas operações de que tratam os artigos citados, conforme transcrevo abaixo:

 

"Art. 111. Serão considerados como renda tributável os resultados positivos obtidos pelas cooperativas nas

operações de que tratam os artigos 85, 86 e 88 desta Lei."

 

Acerca da matéria em discussão, manifestou-se o E. Superior Tribunal de Justiça, conforme arestos que trago à

colação:

 

"TRIBUTÁRIO. COFINS. ISENÇÃO. SOCIEDADE COOPERATIVA. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL.

ATOS COOPERATIVOS FIRMADOS COM TOMADORES DE SERVIÇOS. TRIBUTAÇÃO. PIS E COFINS.

1. Não cabe ao Superior Tribunal de Justiça apreciar matéria de cunho constitucional - revogação por lei

ordinária (Lei 9.430/96) da isenção da COFINS concedida às sociedades civis, pela LC 70/91 -, de competência

exclusiva da Suprema Corte, nos termos do artigo 102 da Constituição Federal.

2. O acórdão recorrido está em consonância com o entendimento desta Corte no sentido de que os atos

praticados pela cooperativa com terceiros não se inserem no conceito de atos cooperativos e, portanto, estão no

campo de incidência da contribuição ao PIS e à COFINS. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza

com os seus cooperados ou com outras cooperativas. Esse é o conceito que se depreende do disposto no art. 79

da lei que institui o regime jurídico das sociedades cooperativas - Lei n. 5.764/71 (grifo meu).

3. Recurso especial não conhecido.

(STJ, REsp 1192187/SP, Segunda Turma, Relator Ministro CASTRO MEIRA, v.u., Data de julgamento:

05.08.2010, DJe Data: 17.08.2010).

 

"TRIBUTÁRIO - COOPERATIVAS DE TRABALHO MÉDICO E ASSEMELHADOS - PIS E COFINS - ATOS

PRATICADOS COM NÃO-ASSOCIADOS: INCIDÊNCIA - PRECEDENTES.

1. É legítima a incidência do PIS e da COFINS, tendo como base de cálculo o faturamento das cooperativas de

trabalho médico, conceito que restou definido pelo STF como receita bruta de mercadorias, de mercadorias e

serviços e de serviços de qualquer natureza, por ocasião do julgamento da ADC 01/DF e mais recentemente, dos

Recursos Extraordinários 346.084/PR, 357.950/RS, 358.273/RS e 390.840/MG, dentre outros. 

2. De igual maneira, na linha da jurisprudência da Suprema Corte, o adequado tratamento tributário ao ato

cooperativo, a que se refere o art. 146, III, "c", da Carta Magna e o tratamento constitucional privilegiado a ser

concedido ao ato cooperativo não significam ausência de tributação. 

3. Reformulação do entendimento da Relatora nesse particular. 

4. A partir dessas premissas, e das expressas disposições das Leis 5.764/71 e LC 70/91, e ainda do art. 111 do

CTN, não pode o Poder Judiciário atuar como legislador positivo, criando isenção sobre os valores que

ingressam na contabilidade da pessoa jurídica e que, posteriormente, serão repassados a seus associados,

relativamente às operações praticadas com terceiros. 

5. Apenas sobre os atos cooperativos típicos, assim entendidos como aqueles praticados na forma do art. 79 da

Lei 5.764/71 não ocorre a incidência de tributos, consoante a jurisprudência consolidada do STJ. 

6. Recursos especiais não providos.

(STJ, REsp 1081747/PR, Segunda Turma, Relatora Ministra ELIANA CALMON, v.u., Data de julgamento:

15.10.2009, DJe Data: 29.10.2009).

 

Na esteira desse entendimento, seguem julgados desta E. Corte:
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"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. PRELIMINAR DE INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA.

REJEIÇÃO. COFINS. CONTRIBUIÇÃO AO PIS. CSL. SOCIEDADE COOPERATIVA DE PRESTAÇÃO DE

SERVIÇOS DE ASSISTÊNCIA MÉDICA. LEI Nº 5.764/71, MP Nº 1.858-6/99, REEDIÇÕES, E MP Nº 2.158-

35/01. FATURAMENTO OU RECEITA DECORRENTE DE ATO NÃO-COOPERATIVO. INCIDÊNCIA FISCAL.

ARTIGO 30 DA LEI Nº 10.833/03. RETENÇÃO NA FONTE. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE.

PRECEDENTES. 

1. A inadequação da via eleita, que foi reconhecida pela r. sentença em relação a certo tópico do pedido, e

igualmente defendida em contra-razões, não pode ser acolhida, uma vez que demonstrado, de modo suficiente, a

existência, para efeito de mandado de segurança, de justo receio de aplicação, pela autoridade fiscal, da

exigência contida no artigo 30 da Lei nº 10.833/03, cuja legalidade e constitucionalidade, ou não, devem ser

objeto, pois, de exame, no mérito, nos limites devolvidos a esta Corte. 

2. O inciso I do artigo 6º da LC nº 70/91, no que previa a isenção da COFINS a sociedades cooperativas, é

norma apenas formalmente complementar e, pois, passível de revogação por lei ordinária, ou, como ocorrido no

caso concreto, por medidas provisórias, a ultima delas (MP nº 2.158-35/01) pendente de conversão, mas eficaz

nos termos do artigo 2º da EC nº 32/01. 

3. A Lei nº 5.764/71 não foi recepcionada como lei complementar, para efeito do artigo 146, III, "c", da

Constituição Federal: o "adequado tratamento tributário", previsto em favor de atos cooperativos, exige ação

legislativa, e não corresponde, necessariamente, à isenção. 

4. A tese de ofensa ao princípio da isonomia, pela MP nº 2.158-35/01, considerando o tratamento conferido

somente às cooperativas de produção, não legitima, como solução, a ampliação dos termos da legislação, em

típica atuação de legislador positivo, porque incompatível com a função do Poder Judiciário no controle de

constitucionalidade das leis. 

5. A contribuição ao PIS, tal como a COFINS, não incide sobre o lucro, mas receita ou faturamento, conceitos

inerentes a atividades como as praticadas, ainda que sem fins lucrativos, pelas sociedades cooperativas. 

6. A intermediação de serviços prestados por cooperados a terceiros não se insere no conceito legal de atos

cooperativos próprios (artigo 79 da Lei nº 5.764/71), para efeito de exclusão da cooperativa à tributação

cogitada, não podendo a norma, que repercute sobre a incidência fiscal, reduzindo-lhe o alcance, ser, como

pretendida, interpretada extensivamente, até porque tal solução violaria, ademais e fundamentalmente, o

princípio da universalidade e da solidariedade social. 

7. O artigo 150, § 7º, validamente inserido na Constituição Federal pela EC nº 3/93, permite que mera lei

ordinária, sem exigência de lei complementar, atribua "ao sujeito passivo da obrigação tributária a condição de

responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,

assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido".

Sobre a imediata e preferencial restituição, não se exige que a lei ordinária, ao instituir a substituição tributária

para certo tributo, preveja nela própria a cláusula de salvaguarda; nem se impede que se invoque e se aplique a

fórmula de restituição prevista no artigo 10 da LC nº 87/96, que é essencialmente genérica no seu conteúdo,

embora inserida na legislação do ICMS, revelando-se compatível com o regime dos tributos alcançados pelo

artigo 30 da Lei nº 10.833/03 e que, assim, pode ser aplicada, na condição de garantia do contribuinte e da

eficácia do artigo 150, § 7º, da Carta Federal, até o advento de lei específica. 

8. Considerando, pois, o § 7º do artigo 150 da Constituição Federal é inequívoco que o artigo 30 da Lei n°

10.833/03 não criou hipótese de responsabilização tributária prevista no artigo 128 do CTN - que exige relação

do responsável com o fato gerador -, mas da denominada substituição legal tributária, prevista no artigo 121,

parágrafo único, II, do CTN, a qual não exige a vinculação do terceiro ao fato gerador, bastando que a

obrigação decorra de disposição expressa em lei, tendo como escopo a maior efetividade da obrigação tributária.

9. A MP nº 135, de 30.10.03, convertida na Lei nº 10.833/03, que instituiu o regime de não-cumulatividade e de

retenção na fonte da COFINS e outras contribuições, não violou, tampouco, o artigo 246 da Lei Maior, porque

inexistente a regulamentação de alterações promovidas por meio da EC nº 20/98. O Órgão Especial rejeitou a

argüição de inconstitucionalidade, em face da Lei nº 9.718/98 (IAIAMS nº 1999.61.00.19337-6), em que se

discutiu, inclusive, a EC nº 20/98. É certo, pois, que a "ampliação da base de cálculo", em cotejo com os termos

da LC nº 70/91, era possível, independentemente do conceito "receita", inserido pelo constituinte derivado,

considerando apenas o "faturamento", próprio da redação originária do artigo 195 da Carta Federal. Observa-

se, outrossim, que a MP nº 135/03 e Lei nº 10.833/03 não alteraram a Lei nº 9.718/98, no que concerne ao fato

gerador da COFINS, e, quanto à base de cálculo, houve ampliação das hipóteses de ajuste por exclusão,

decorrência do sistema de não-cumulatividade, que originou, igualmente, a majoração da alíquota. A MP nº

135/03 não teve como objeto, pois, a regulamentação de alteração constitucional, promovida pela EC nº 20/98,

seja no que instituiu alterações na base de cálculo, excluindo receitas para efeito de não-cumulatividade,

princípio que a lei adotou, mas que não foi objeto da emenda constitucional; seja no que previu o regime de

retenção na fonte, porque este decorre não do artigo 195, objeto da EC nº 20/98, mas do § 7º do artigo 150,

inserido pela EC nº 3/93, não atingido pelo artigo 246 da Constituição Federal. 

10. Finalmente, não cabe invocar contradição entre isenção da COFINS e retenção dela na fonte para as
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sociedades de prestação de serviços, pois assentado o discurso numa premissa equivocada, a de que estaria em

vigor, ainda, o artigo 6º, inciso II, da LC nº 70/91, apesar do disposto no artigo 56 da Lei nº 9.430/96, revogação

que é dada como certa pela Lei nº 10.833/03 que, no rumo do direito precedente, não excepcionou - e, pelo

contrário - da incidência fiscal tais pessoas jurídicas. 

11. Precedentes."

(TRF-3, AMS 263747/SP, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal CARLOS MUTA, j: 23/11/2005, DJU

Data: 30/11/2005)

 

"TRIBUTÁRIO - COOPERATIVA - COFINS - ISENÇÃO - REVOGAÇÃO - POSSIBILIDADE -

ANTERIORIDADE NONAGESIMAL. 

1. O STF, ao julgar o RE n.º 138.284-8/CE, Relator pelo Ministro Carlos Velloso, decidiu pela admissibilidade de

veiculação de norma tributária por meio de medida provisória, estando pacificada a discussão. 

2. A partir da edição da MP 1.858-6, que revogou a isenção prevista no art. 6º, I, da LC 70/91, tornou-se exigível

a cobrança da COFINS das sociedades cooperativas. 

3. Em razão da necessária observância do princípio insculpido no art. 195, § 6º, da Constituição Federal, a

exigência da exação nos moldes da Medida Provisória nº 1.858-6, de 29/06/99 somente é válida partir de 28 de

setembro de 1999. 

4. As operações das cooperativas com não associados, já se encontravam sujeitas à tributação nos termos da Lei

n.º 5.764/71" (grifo meu).

(TRF-3, AMS 288060/SP, Sexta Turma, Relator Desembargador Federal MAIRAN MAIA, j: 24/02/2011, DJF3

CJ1 Data: 03/03/2011, p. 1716).

 

Assim, verifica-se a legitimidade da incidência da exação fiscal, nos termos previstos no art. 30, da Lei n.

10.833/03, resultante da MP n. 135/03.

 

Isto posto, com fulcro no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação e à remessa

oficial para reconhecer a legitimidade da retenção prevista no art. 30, da Lei n. 10.833/03, em relação à

impetrante, ora apelada, observada a alteração prevista no art. 32, I, do mesmo diploma legal, dada pela Lei n.

10.865/04.

 

Publique-se. Intimem-se. Decorrido o prazo legal, retornem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000394-13.2004.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em face de sentença que julgou parcialmente procedentes os embargos à execução fiscal, "de

modo a desconstituir a penhora levada a efeito nos autos do processo executivo somente em relação às duas

estantes, ao televisor, ao aparelho de videocassete e ao jogo de estofados. Contudo, remanesce íntegra a penhora

incidente sobre o microcomputador e as escrivaninhas descritas por cópia às fls. 83/83-verso.".

Pugna a apelante a reforma da sentença alegando que o microcomputador e as escrivaninhas são impenhoráveis.

É o Relatório. DECIDO:

A impenhorabilidade do bem de família, prevista na Lei 8.009/80, visa a preservar o devedor do constrangimento

do despejo que o relegue ao desabrigo.

2004.61.22.000394-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : MOYSES LUIZ GUIMARAES

ADVOGADO : ANDRE LUIS MARTINS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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Conforme jurisprudência, lei deve ser aplicada tendo em vista os fins sociais a que ela se destina, por isso que é

impenhorável o imóvel residencial caracterizado como bem de família, bem como os móveis que guarnecem a

casa, nos termos do artigo 1º e parágrafo único da Lei nº 8.009, de 25 de março de 1990. Precedentes: AgRg no

AG nº 822.465/RJ, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU de 10.05.2007; REsp nº 277.976/RJ, Rel. Min.

HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJU de 08.03.2005; REsp nº 691.729/SC, Rel. Min. FRANCIULLI

NETTO, DJU de 25.04.2005; e REsp nº 300.411/MG, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJU de 06.10.2003.

In casu, o microcomputador e as escrivaninhas são impenhoráveis por serem considerados móveis que guarnecem

a casa, não sendo considerados objetos de luxo ou adornos suntuosos, conforme jurisprudência que trago à

colação:

 

RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA. BENS DE FAMÍLIA. MÁQUINA DE LAVAR LOUÇA,

MICROONDAS, FREEZER, MICROCOMPUTADOR E IMPRESSORA. LEI N. 8.009/90.

IMPENHORABILIDADE. PRECEDENTES.

Este Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento segundo o qual "são impenhoráveis todos os móveis

guarnecedores de um imóvel de família, recaindo a proteção do parágrafo único, do art. 1º da Lei nº 8.009/90

não só sobre aqueles indispensáveis à habitabilidade de uma residência, mas também sobre os usualmente

mantidos em um lar comum. Excluem-se do manto legal apenas os veículos de transporte, objetos de arte e

adornos suntuosos" (REsp 439.395/SP, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJ 14.10.2002).

In casu, foram penhorados uma máquina de lavar louça, um forno de microondas, um freezer, um

microcomputador com acessórios e uma impressora. Os mencionados bens, consoante jurisprudência

consolidada desta Corte Superior de Justiça, são impenhoráveis, uma vez que, apesar de não serem

indispensáveis à moradia, são usualmente mantidos em um lar, não sendo considerados objetos de luxo ou

adornos suntuosos. Precedentes.

Recurso especial provido.

(STJ, REsp 691729/SC, processo: 2004/0138403-8, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, DJ 25/04/2005)

 

Por fim, condeno a União Federal ao pagamento de honorários advocatícios, os quais fixo em R$ 500,00,

atualizados até o efetivo desembolso, com fundamento no artigo 20, § 4° do Código de Processo Civil. 

Ante o exposto, dou provimento à apelação, com fundamento no artigo 557, §1°-A, do Código de Processo Civil.

Às medidas cabíveis. Após, à Vara de Origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005153-34.2004.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em face de sentença que julgou extinto os embargos à execução fiscal, reconhecendo

carência da ação por falta de interesse processual, com base nos artigos 267, inciso VI c.c. 462, do Código de

Processo Civil, em face da adesão da embargante a programa de parcelamento.

Pugna a apelante a reforma da sentença alegando em síntese a nulidade da CDA.

É o Relatório. DECIDO:

Analisando a sentença, verifica-se o feito foi julgado extinto em face da adesão embargante a programa de

parcelamento, reconhecendo-se a ausência de interesse de agir no prosseguimento dos embargos em face da

confissão irretratavelmente da dívida exeqüenda.

A sentença não merece reforma, pois em conformidade com a jurisprudência do E. STJ tirada de julgado com

repercussão geral, que trago à colação:

 

2004.61.82.005153-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : RICARDO DE MIGUELI UROLOGIA LTDA

ADVOGADO : OCTAVIO PEREIRA LIMA NETO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. VIOLAÇÃO DO

ART. 535, II, DO CPC. INOCORRÊNCIA. ADESÃO AO PAES. EXTINÇÃO DO PROCESSO COM RESOLUÇÃO

DE MÉRITO. NECESSIDADE DE MANIFESTAÇÃO EXPRESSA DE RENÚNCIA. ART. 269, V DO CPC.

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA PÚBLICA DESPROVIDO. RECURSO SUBMETIDO AO

PROCEDIMENTO DO ART. 543-C, DO CPC E DA RES. 8/STJ.

1. Inexiste omissão no acórdão impugnado, que apreciou fundamentadamente a controvérsia, apenas

encontrando solução diversa daquela pretendida pela parte, o que, como cediço, não caracteriza ofensa ao art.

535, II do CPC.

2. A Lei 10.684/2003, no seu art. 4o., inciso II, estabelece como condição para a adesão ao parcelamento a

confissão irretratável da dívida; assim, requerido o parcelamento, o contribuinte não poderia continuar

discutindo em juízo as parcelas do débito, por faltar-lhe interesse jurídico imediato.

3. É firme a orientação da Primeira Seção desta Corte de que, sem manifestação expressa de renúncia do direito

discutido nos autos, é incabível a extinção do processo com julgamento do mérito (art. 269, V do CPC), residindo

o ato na esfera de disponibilidade e interesse do autor, não se podendo admiti-la tácita ou presumidamente.

4. Na esfera judicial, a renúncia sobre os direitos em que se funda a ação que discute débitos incluídos em

parcelamento especial deve ser expressa, porquanto o preenchimento dos pressupostos para a inclusão da

empresa no referido programa é matéria que deve ser verificada pela autoridade administrativa, fora do âmbito

judicial. Precedentes: (REsp. 1.086.990/SP, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 17/08/2009, REsp.

963.420/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJe 25/11/2008; AgRg no REsp. 878.140/RS, Rel. Min. LUIZ FUX,

DJe 18/06/2008; REsp. 720.888/RS, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJe 06/11/2008; REsp. 1.042.129/RS, Rel.

Min. CASTRO MEIRA, DJe 16/06/2008; REsp. 1.037.486/RS, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJe 24/04/2008).

5. Partindo-se dessas premissas e analisando o caso concreto, a manifestação da executada, concordando com o

pedido da Fazenda Pública de extinção do processo com julgamento de mérito, mas fazendo ressalva quanto ao

pedido de condenação em honorários, após a sua adesão ao PAES, não se equipara à renúncia expressa sobre o

direito em que se funda a ação, mas sem prejudicar que o processo seja extinto, sem exame de mérito (art. 267, V

do CPC).

6. Nega-se provimento ao Recurso Especial da Fazenda Pública. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução 08/2008 do STJ.

(STJ, REsp 1124420/MG, processo: 2009/0030082-5, Rel . Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, DJe

14/03/2012)

 

Ante o exposto, nego seguimento ao recurso interposto, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Às medidas cabíveis. Após, à Vara de Origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011215-90.2004.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em face de sentença que julgou improcedente os embargos à execução fiscal.

Pugna a apelante a reforma da sentença, requerendo que a seja "anulada a r. sentença por cerceamento de defesa,

ou, no mérito, seja reformada a r. decisão recorrida, para que seja cancelada a Certidão da Dívida Ativa emitida

com base em Autos de Infrações injusta e ilegalmente lavrados".

É o Relatório. DECIDO:

O processamento da execução fiscal respeitou os trâmites legais, sendo que o julgamento antecipado do feito

possui respaldo no artigo 17 da LEF. In casu, inexiste qualquer prejuízo à embargante, não se podendo falar em

cerceamento de defesa, como ressaltado pelo Juízo a quo não comprovado pela embargante qualquer resistência

2004.61.82.011215-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : AUTO POSTO NOBRE LTDA

ADVOGADO : WLADMIR DOS SANTOS e outro

APELADO : Instituto Nacional de Metrologia Normalizacao e Qualidade Industrial INMETRO

ADVOGADO : ROBERTO FRANCO DO AMARAL TORMIN
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para a obtenção dos documentos que queria juntar nos autos.

Quanto ao mérito, a Certidão da Dívida Ativa acostada aos autos especifica a natureza do crédito, bem como

menciona claramente o embasamento legal em que o mesmo se encontra fundado. Tal inscrição, goza de

presunção "juris tantum" de liquidez e certeza, presunção e identifica de forma clara e inequívoca a dívida

exeqüenda, pois discrimina as diversas leis que elucidam a forma de cálculo dos consectários legais.

A Lei n° 5.966/73, ao fixar as diretrizes e os fundamentos básicos da política nacional de metrologia,

normalização e qualidade industrial, dispôs, também, sobre as competências atribuídas ao CONMETRO e as

penalidades aplicáveis aos infratores, de modo que o CONMETRO é competente para estabelecer normas técnicas

e editar regulamentos para a normalização da produção industrial, como medida de proteção à população, com

ampla e uniforme fiscalização em todo o país.

Para o exercício do seu poder de polícia, a Lei n° 9.933/88 atribuiu ao INMETRO a competência para fiscalizar,

aplicar sanções e punir irregularidades a fim de evitar danos ao consumidor, podendo, inclusive, delegar a

execução de suas atividades.

O Código de Defesa do Consumidor traz, como direitos básicos do consumidor, dentre outros, na forma do art. 6º,

III, da Lei n° 8.078/90, a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação

correta de quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem.

In casu, constatado que uma das bombas de combustível apresentava "erros superiores aos tolerados" em relação

à medição, circunstância que justifica a aplicação da multa, nos termos descritos na CDA.

Por fim, cabe ao Administrador, de forma motivada e de acordo com o caso concreto, a escolha entre as penas

previstas no art. 9º da Lei n° 5.966/73, o que observado no presente caso.

Neste sentido, são os arestos que trago à colação:

 

ADMINISTRATIVO - TRIBUTÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO - MULTA

INMETRO - BOMBA DE COMBUSTÍVEL - DIFERENÇA DE AFERIÇÃO - AUSÊNCIA DE CULPA -

IRRELEVÂNCIA - LEGALIDADE DA AUTUAÇÃO E DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA AO IPEM/SP - NÃO

INCIDÊNCIA DE JUROS NO CURSO DA DISCUSSÃO JUDICIAL - NECESSIDADE DE DEPÓSITO EM

DINHEIRO. 1. Trata-se de multa aplicada pelo Inmetro devido a diferença na aferição em bomba de combustível

em posto de abastecimento, que apresentava variação de 200 ml em 20 litros contra o consumidor. 2. Estando o

instrumento de medição irregular em sua posse, em seu estabelecimento, e fazendo uso permanente e diário,

claro está que tem obrigação de zelar por sua manutenção e precisão, sendo irrelevante a alegação de ausência

de culpa por tomar as providências regulares de aferição periódica. 3. Não procede o argumento de que seria

ilegal a multa imposta por ser baseada em ato anterior à atribuição de competência ao Inmetro para fiscalizar.

Evidentemente, uma vez dada a atribuição, o órgão haveria de trabalhar com as normas de regência então

vigentes, não se imaginando que houvesse de atuar apenas e tão somente nas hipóteses em que houvesse

regulamentação posterior ou que estivessem automaticamente invalidadas todas as normas anteriores. 4.

Havendo disposição expressa na Lei nº 5.966/73 (art. 5º) e na Lei nº 9.933/99 (art. 4º), não procede o argumento

de que careceria de lei autorizativa para delegação de atribuições ao Ipem. 5. Somente o depósito integral e em

dinheiro do valor suspende a exigibilidade e a incidência de encargos sobre o débito, nos termos do art. 1º, art.

2º, caput e § 1º, art. 9º, § 4º, e art. 38 da LEF. Assim, o ajuizamento de ação sem essa providência não tem esse

condão. 6. Apelação improvida.

(TRF3, AC - 1509113, processo: 0002544-72.2005.4.03.6108, JUIZ FEDERAL CONVOCADO CLAUDIO

SANTOS, e-DJF3: 22/07/2011)

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CDA. NULIDADE AFASTADA. CERCEAMENTO DE

DEFESA NÃO CONFIGURADO. PRELIMINARES REJEITADAS. INMETRO. MULTA. BOMBA DE

COMBUSTÍVEL. BICO DE DESCARGA. IRREGULARIDADES. PORTARIA 23/85 DO INMETRO.

LEGALIDADE. AUTO DE INFRAÇÃO. ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE. I - CDA

em consonância com o disposto no art. 2º, §§ 5º e 6º, da Lei n. 6.830/80. Nulidade afastada. II - Não tendo a

Embargante oferecido nenhum elemento de convicção a fim de deixar clara a imprescindibilidade da prova oral

para o julgamento dos embargos, seu indeferimento não caracteriza cerceamento de defesa. Nos termos do CPC,

o juiz deve analisar a necessidade da dilação probatória, indeferindo-a se entendê-la desnecessária ou

impertinente. Preliminar rejeitada. III - Legalidade da aplicação de penalidade com base em Portaria do

INMETRO. Precedentes do STJ. IV - Legalidade da Portaria INMETRO n. 23/85, aprovando as instruções

relativas às condições a que devem satisfazer as bombas medidoras utilizadas em medições de volume de

combustíveis líquidos. V - Comercialização de combustíveis líquidos apresentando irregularidades no bico de

descarga da bomba de combustível, em desacordo com o estabelecido na Portaria n. 23/85 do INMETRO,

preenchendo, assim, os requisitos necessários para a configuração da infração prevista no art. 9º, da Lei n.

5.966/73. VI - Legalidade da instauração de processo administrativo via auto de infração, porquanto este, como

ato administrativo, é dotado de presunção de legitimidade, tendo sido constatadas as irregularidades por agente

público no exercício de suas funções. VII - A alegação de que os motivos ensejadores do auto de infração deram-

se por circunstâncias alheias à vontade do representante da Embargante e foram solucionados imediatamente
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não tem o condão de ilidir a presunção de veracidade das alegações da autoridade fiscal. VIII - Sanção aplicada

desde que apurado o fato em desacordo com as regras fixadas, independentemente da verificação da culpa do

fabricante ou do comerciante. IX - Reconhecida pelo Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) a

utilidade da sistemática de metrologia e normalização à proteção do consumidor, ao caracterizar como abusiva a

colocação, no mercado de consumo, de produto em desacordo com as normas estabelecidas (art. 39, inciso VIII).

X - Apelação improvida.

(TRF3, AC - 978119, processo: 0034674-19.2004.4.03.9999, Rel. Des. Fed. REGINA COSTA, e-DJF3:

19/04/2012)

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, com fundamento no artigo 557, caput,

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012035-12.2004.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, contra sentença de extinção de execução fiscal (artigo

267, VI, CPC), redirecionada, considerando inexistente a responsabilidade tributária (artigo 135, III, CTN).

Apelou a PFN, alegando que: (1) a execução fiscal de débito da Seguridade Social possui sistemática específica de

responsabilidade, conforme artigo 13 da Lei 8.620/93; (2) a hipótese de solidariedade encontra respaldo, ainda, no

artigo 124, II do CTN; (3) "destaque-se que a revogação do art. 13 da Lei nº 8.620/93 pela Medida Provisória nº

499/08 não altera a responsabilidade dos sócios, pois, no tocante à vigência e à aplicação das normas tributárias

no tempo, incide a regra geral de que se aplica a lei vigente no momento do fato gerador" (f. 62), conforme os

artigos 101, 105, 142 e 144 do CTN; (4) a modificação posterior do lançamento somente pode ocorrer se a lei

assim determinar (artigo 149, I, CTN), o que não ocorreu na espécie; (5) "uma vez que, no momento dos fatos

geradores, eram os sócios solidariamente responsáveis pelo pagamento do tributo, na forma dos artigos 121, II e

124, II do CTN, e com fundamento no art. 195 da CF/88, permanece sua legitimidade passiva mesmo que tenha

havido ulterior revogação da norma imputativa" (f. 64); e (6) "não se tratar de quaisquer das hipóteses

excepcionais previstas nos arts. 106 ou 144, § 1º, do Código Tributário Nacional. Não se cuida de sanção em

virtude da infração à lei ou descumprimento de obrigação, mas sim de responsabilização tributária pelo

pagamento por expressa designação legal, nos termos do art. 128, c/c art. 121 do CTN" (f. 64).

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pelo desprovimento do

recurso.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação

do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não

basta provar que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo

necessária, igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes,

infração à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade,

conforme revela, entre outros, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

 

AGA 1.024.572, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 22.09.08: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.

ART. 544 DO CPC. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO

PARA O SÓCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE MATÉRIA

2004.61.82.012035-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO :
TEXTOART SISTEMAS AVANCADOS DE COMPOSICAO LTDA Falido(a) e
outros

: GRACIA TROYANO FIGUEREDO

: DURVAL CONTE FIGUEIREDO
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FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 07/STJ 1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários

legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é cabível quando reste demonstrado que este agiu com

excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na hipótese de dissolução irregular da empresa, não

se incluindo o simples inadimplemento de obrigações tributárias. 2. Precedentes da Corte: ERESP 174.532/PR,

DJ 20/08/2001; Resp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag 613.619/MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR,

DJ 13.06.2005. 3. A verificação da ocorrência ou não de dissolução irregular da empresa demanda reexame de

matéria fático-probatória, o que é vedado em recurso especial ante o disposto na Súmula 07/STJ. 4. In casu, ao

proferir sua decisão, o Tribunal de origem sustentou a ausência de provas a ensejar a responsabilidade dos

sócios-gerentes, in verbis (fls. 73): Constato, entretanto, que a Agravante não colacionou qualquer documento

apto a demonstrar que a pessoa indicada exercia cargo de gerência à época da constituição do crédito

tributário e que tenha sido responsável por eventual extinção irregular da pessoa jurídica. Ademais, não ficou

demonstrado o esgotamento de tentativas no sentido de localização de bens de propriedade da sociedade.

Assim, considerando não ter restado provado que a empresa não detém capacidade econômica para saldar seus

débitos, bem como que o sócio mencionado tenha praticado outras infrações, não há como, por ora, atribuir-

lhe a responsabilidade tributária. 5. Agravo regimental a que se nega provimento."

Assim igualmente ocorre, quando a hipótese é de falência que, por não constituir forma de dissolução irregular da

sociedade, somente autoriza o redirecionamento da execução fiscal contra os ex-administradores se provada a

prática de atos de gestão com excesso de poderes com infração à lei, contrato ou estatuto social.

A propósito, os seguintes precedentes:

 

RESP 882.474, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 22.08.08: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL -

EMPRESA FALIDA - NOME DO SÓCIO NA CDA - REDIRECIONAMENTO: IMPOSSIBILIDADE - ART.

13 DA LEI 8620/93 - CONTROVÉRSIA DECIDIDA SOB O ENFOQUE EXCLUSIVAMENTE

CONSTITUCIONAL - NÃO CONHECIMENTO. 1. Na interpretação do art. 135 do CTN, o Direito pretoriano

no STJ firmou-se no sentido de admitir o redirecionamento para buscar responsabilidade dos sócios, quando

não encontrada a pessoa jurídica ou bens que garantam a execução. 2. Duas regras básicas comandam o

redirecionamento: a) quando a empresa se extingue regularmente, cabe ao exeqüente provar a culpa do sócio

para obter a sua imputação de responsabilidade; b) se a empresa se extingue de forma irregular, torna-se

possível o redirecionamento, sendo ônus do sócio provar que não agiu com culpa ou excesso de poder. 3. Na

hipótese dos autos, surge uma terceira regra: quando a empresa se extingue por falência, depois de exaurido o

seu patrimônio. Aqui, a responsabilidade é inteiramente da empresa extinta com o aval da Justiça, sem ônus

para os sócios, exceto quando houver comportamento fraudulento. 4. Inviável o recurso especial interposto

contra acórdão que decidiu controvérsia em torno da inaplicabilidade do art. 13 da Lei 8.620/93, sob enfoque

exclusivamente constitucional. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e não provido."

AGRESP 971.741, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 04.08.08: "TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. INADIMPLEMENTO DA OBRIGAÇÃO DE PAGAR TRIBUTOS.

IMPOSSIBILIDADE. FALÊNCIA. MATÉRIA PACIFICADA. SÚMULA 83/STJ. 1. O mero inadimplemento

da obrigação de pagar tributos não constitui infração legal capaz de ensejar a responsabilidade prevista no

artigo 135 do Código Tributário Nacional. 2. A simples quebra da empresa executada não autoriza a inclusão

automática dos sócios, devendo estar comprovada a prática de atos com excesso de poderes ou infração à lei. 3.

Agravo regimental não provido."

Cabe salientar que o artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, não previu responsabilidade solidária entre

contribuinte e responsável tributário (AGEDAG 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU 18/09/06), não podendo ser

tal norma alterada ou revogada por lei ordinária, tal como ocorreu com o artigo 13 da Lei 8.620/93, sobre cuja

inconstitucionalidade decidiu a Suprema Corte no RE 562.276, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJE 10/02/2011, de

cujo teor se destaca o seguinte excerto: "5. O art. 135, III, do CTN responsabiliza apenas aqueles que estejam

na direção, gerência ou representação da pessoa jurídica e tão-somente quando pratiquem atos com excesso de

poder ou infração à lei, contrato social ou estatutos. Desse modo, apenas o sócio com poderes de gestão ou

representação da sociedade é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilícito (mal

gestão ou representação) e a conseqüência de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade. 6. O art. 13

da Lei 8.620/93 não se limitou a repetir ou detalhar a regra de responsabilidade constante do art. 135 do CTN,

tampouco cuidou de uma nova hipótese específica e distinta. Ao vincular à simples condição de sócio a

obrigação de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a Seguridade Social, tratou

a mesma situação genérica regulada pelo art. 135, III, do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em

inconstitucionalidade por violação ao art. 146, III, da CF. 7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de

inconstitucionalidade material, porquanto não é dado ao legislador estabelecer confusão entre os patrimônios

das pessoas física e jurídica, o que, além de impor desconsideração ex lege e objetiva da personalidade jurídica,

descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada, afrontando os

arts. 5º, XIII, e 170, parágrafo único, da Constituição. 8. Reconhecida a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei

8.620/93 na parte em que determinou que os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada
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responderiam solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto à Seguridade Social. 9. Recurso

extraordinário da União desprovido. 10. Aos recursos sobrestados, que aguardavam a análise da matéria por

este STF, aplica-se o art. 543-B, § 3º, do CPC.".

Como se observa, a imposição de responsabilidade tributária, com solidariedade, para além do que dispõe o artigo

135, III, do Código Tributário Nacional, configura não apenas ilegalidade, no plano infraconstitucional, o que já

seria suficiente para repelir a pretensão fazendária, mas ainda violação da reserva constitucional estabelecida pelo

artigo 146, III, da Constituição Federal, em favor da materialidade consagrada no Código Tributário Nacional.

A alegação de que o artigo 124, II, do CTN ("São solidariamente obrigadas: (...) as pessoas expressamente

designadas por lei") ampara o regime de solidariedade foi rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal quando se

destacou, no mesmo julgamento, que: "3. O preceito do art. 124, II, no sentido de que são solidariamente

obrigadas "as pessoas expressamente designadas por lei", não autoriza o legislador a criar novos casos de

responsabilidade tributária sem a observância dos requisitos exigidos pelo art. 128 do CTN, tampouco a

desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de terceiros estabelecidas em caráter geral pelos arts. 134

e 135 do mesmo diploma. A previsão legal de solidariedade entre devedores - de modo que o pagamento

efetuado por um aproveite aos demais, que a interrupção da prescrição, em favor ou contra um dos obrigados,

também lhes tenha efeitos comuns e que a isenção ou remissão de crédito exonere a todos os obrigados quando

não seja pessoal (art. 125 do CTN) - pressupõe que a própria condição de devedor tenha sido estabelecida

validamente."

Impertinente, pois, discutir regra aplicável ao tempo do fato gerador ou do lançamento tributário (artigos 101, 105,

106, 142, 144, 149, I, CTN), independentemente de revogação da legislação, se o que houve, enfim, foi a própria

declaração de inconstitucionalidade do preceito legal invocado pela PFN para sustentar a solidariedade passiva do

responsável tributário.

Na espécie, não houve dissolução irregular da sociedade, mas falência, sem a comprovação, porém, de qualquer

ato de administração, por parte dos administradores de então, capaz de gerar a responsabilidade tributária do

artigo 135, III, do CTN, seja por excesso de poderes, ou por infração à lei, contrato ou estatuto social, pelo que

manifestamente improcedente o pedido de reforma.

O encerramento da falência, sem que restem bens da sociedade para suportar a execução fiscal, não enseja, por si,

a responsabilidade tributária dos administradores, a qual somente pode ser reconhecida se presentes os requisitos

do artigo 135, III, do Código Tributário Nacional, conforme tem decidido não apenas o Superior Tribunal de

Justiça, como especialmente esta Turma, a teor do que revela, entre outros, o seguinte acórdão:

 

AG 2008.03.00040215-9, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJF3 07/04/09: "PROCESSUAL CIVIL.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. INCLUSÃO DE SÓCIO-GERENTE NO POLO

PASSIVO DA AÇÃO. FALÊNCIA DA EXECUTADA. IMPOSSIBILIDADE NA HIPÓTESE. I - Não

conhecimento do agravo regimental, porquanto, pela nova sistemática processual, incabível o manejo de

recurso contra decisão monocrática do Relator (Art. 527, § único do CPC). II - Não conhecimento da matéria

referente à nulidade da Certidão da Dívida Ativa, tendo em vista a devolutividade restrita do agravo de

instrumento, que enseja o exame de matéria efetivamente apreciada pelo juízo a quo, sob pena de afronta ao

princípio do duplo grau de jurisdição. III - Tenho admitido que o simples inadimplemento do crédito tributário

não é suficiente para ensejar o redirecionamento da execução fiscal contra os sócios-gerentes da empresa

devedora, sendo necessário apresentar indícios de dissolução irregular da empresa executada ou a prática de

alguns dos atos previstos no artigo 135, III, do CTN, tais como atos cometidos com excesso de poder ou em

infração à lei, contrato social ou estatuto. IV- Nos casos de dissolução da empresa por meio de decretação de

falência, não há inclusão automática dos sócios. A massa falida responde pelas obrigações da empresa

executada até o encerramento da falência, sendo autorizado o redirecionamento da execução fiscal aos

administradores somente em caso de comprovação da sua responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a

prova de gestão praticada com dolo ou culpa. V - No caso em testilha, não houve comprovação pela exeqüente

de eventual gestão fraudulenta praticada pelos sócios-gerentes indicados. Verifico, ademais, que, após o

relatório final do síndico e concordância do Ministério Público, o processo de falência foi encerrado sem que

houvesse qualquer menção a eventual ação penal falimentar movida em face dos administradores, bem como

qualquer apuração no sentido de prática de crime falimentar. VI - Desta forma, entendo incabível, ao menos

por ora, o redirecionamento da execução fiscal pretendida VII - Agravo de instrumento provido."

Em termos de responsabilidade pessoal de terceiros, aplica-se a regra especial do artigo 135 do Código Tributário

Nacional, e não a do artigo 124, cuja invocação ocorreu para subsidiar a responsabilidade solidária do artigo 13 da

Lei 8.620/93, o qual, porém, foi declarado inconstitucional pela Suprema Corte.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial, tida por submetida.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038606-20.2004.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal, em face de sentença que, com fulcro nos artigos 267, inciso VI

c/c 598, ambos do Código de Processo Civil, e art. 1º, parte final, da LEF, declarou extinta a execução fiscal.

(valor da CDA em 21/6/2004: R$ 31.314,64)

Entendeu o MM. Juízo a quo que o encerramento definitivo do processo de falência, ainda que a dívida

permaneça certa, líquida, exigível e não paga, retira qualquer possibilidade de satisfação do credor. Considerou

que, nesse caso, o processo de execução perde o seu objeto, já que a exequente nada mais poderá obter por meio

dele, pois, uma vez estar extinta tanto a pessoa jurídica como a correspondente massa falida, não há de quem

cobrar a dívida. Asseverou, ainda, ser descabida a continuação do processo contra os ex-sócios ou administradores

da empresa falida, por não possuírem responsabilidade ilimitada na sociedade e porque a falência é forma regular

de dissolução societária. Por fim, ressaltou que a mera inadimplência da obrigação não constitui ato ilícito para

fins de responsabilização dos sócios. Sem condenação em custas e honorários advocatícios. Não submeteu a

sentença ao reexame necessário (fls. 86/88).

Nas razões do apelo, sustenta a União que não havendo bens para garantir os débitos, os responsáveis tributários

respondem pelas dívidas da empresa com seus bens particulares, porque o não-recolhimento do tributo, por si só,

constitui infração à lei tributária, nos termos do art. 135, III do CTN, aplicando-se tal raciocínio às hipóteses de

encerramento da empresa pela falência. Aduz que seria possível o redirecionamento da execução contra os sócios,

uma vez que não houve requerimento de autofalência. Requer, alternativamente, a aplicação do art. 40 da LEF

(fls. 91/99).

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Cuida-se de hipótese em que a execução fiscal foi extinta, em razão do encerramento do processo de falência da

executada. O MM. Juízo a quo proferiu sentença em conformidade com a jurisprudência dominante do Superior

Tribunal de Justiça, ao entender que a inclusão ou manutenção de sócios ou diretores, como responsáveis

tributários, salvo por motivo outro que não a mera dissolução da sociedade, devidamente demonstrado no

processo, não se justifica. Vejamos.

Quanto à inclusão de responsável legal pela executada no pólo passivo da ação, o Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência no sentido de que a simples inexistência de bens passíveis de constrição não é suficiente para

configurar a responsabilidade subjetiva de seus sócios, gerentes ou diretores, nem pressupõe necessariamente o

encerramento irregular da pessoa jurídica, devendo o Fisco trazer prova da responsabilidade dos administradores

(Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção, Rel. Min. José Delgado, j.

10/3/04).

Ainda segundo a Superior Corte, o não recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não

caracterizando, porém, infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do artigo 135, inciso III, do

CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio -gerente."

Nessa linha, também nos casos de quebra da sociedade, não há a inclusão automática dos sócios. A massa falida
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responde pelas obrigações da empresa executada até o encerramento da falência, sendo autorizado o

redirecionamento da execução fiscal aos administradores somente em caso de comprovação da sua

responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa. In casu, não se

comprovou o comportamento fraudulento dos sócios, ensejador do redirecionamento da execução (art. 135 do

CTN).

Destarte, à impossibilidade de se dar prosseguimento à ação executiva em face da empresa, porquanto já

encerrado o processo falimentar, ou em face dos respectivos sócios, à míngua de autorização legal para os

respectivos redirecionamentos, afigura-se impositiva a decretação da extinção da demanda. Veja-se decisão do E.

Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL. ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO FISCAL.

IMPOSSIBILIDADE.

1. O encerramento da falência enseja a extinção da execução quando não houver possibilidade de

redirecionamento aos sócios-gerentes (q. v., verbi gratia: REsp 696.635/RS, 1ª Turma, Min. Teori Albino

Zavascki, DJ de 22.11.2007; REsp 715.685/RS, 1ª Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 14.06.2007; Ag

709.720/RS, 2ª Turma, Min. Castro Meira, DJ de 14.10.2005).

2. O intuito da Fazenda de diligenciar na busca e localização de co-responsáveis pela dívida da empresa não se

amolda a quaisquer das hipóteses autorizadoras da suspensão do executivo fiscal, constantes do art. 40 da LEF

(q. v., verbi gratia: AgRg no REsp 758.407/RS, 1ª Turma, Min. José Delgado, DJ de 15.05.2006; AgRg no REsp

738.362/RS, 1ª Turma, Min. Francisco Falcão, DJ de 28.11.2005; REsp 718.541/RS, 2ª Turma, Min. Eliana

Calmon, DJ de 23.05.2005; REsp 912.483/RS, 2ª Turma. Min. Eliana Calmon, DJ de 29.06.2007).

3. Recurso especial a que se nega provimento."

(REsp n. 758438/RS, 2ª T., Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (juiz convocado do TRF 1ª Região), j. 22.04.08,

v.u.) (g.n.).

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, nos termos do art. 557, "caput", do CPC.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Intimem-se. Publique-se.

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041135-12.2004.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, recurso adesivo e remessa oficial, tida por submetida, em face de sentença que julgou extinta

a execução fiscal, em virtude do cancelamento das inscrições na dívida ativa (artigo 26 da LEF), condenando a

exequente em honorários advocatícios arbitrados em R$ 1.000,00 (mil reais).

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, que não cabe verba honorária, em caso de cancelamento da

inscrição na dívida ativa, nos termos do artigo 26 da LEF, pelo que postulou pela exclusão da verba honorária, ou,

quando menos, pela sua redução.

Por sua vez, recorreu adesivamente a executada, sustentando, em suma, que a verba honorária foi fixada de forma

irrisória, pelo que postulou pela sua majoração.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que o artigo 26 da Lei 6.830/80

somente tem aplicação quando o executivo fiscal tenha sido extinto sem acarretar despesas ao executado com o

2004.61.82.041135-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : ERGO ENGENHARIA LTDA

ADVOGADO : JOAQUÍN GABRIEL MINA e outro
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exercício do direito de defesa. No caso de cancelamento da inscrição com pedido de desistência da execução fiscal

somente depois da citação, a Fazenda Nacional, em função dos princípios da responsabilidade e causalidade

processual, deve ressarcir o executado das despesas com o exercício do direito de defesa, através quer de

embargos (Súmula 153/STJ), quer de exceção de pré-executividade. Cabe assinalar, outrossim, que a Lei 8.952, de

13.12.94, alterando a redação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, previu o cabimento da

condenação em verba honorária, nas execuções, embargadas ou não, mediante apreciação equitativa do juiz.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes (grifos nossos):

 

AGRESP 1.048.727, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/08/08: "PROCESSUAL CIVIL -

EXECUÇÃO FISCAL - CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO NA DÍVIDA ATIVA - CITAÇÃO DO

DEVEDOR - CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. Discute-

se nos autos a possibilidade de condenação da Fazenda Pública em honorários, na hipótese de extinção da

execução fiscal antes do julgamento do feito, motivada por cancelamento da inscrição da dívida, em

decorrência do pagamento integral do débito. 2. A jurisprudência do STJ firmou-se em sentido idêntico ao

acórdão do Tribunal a quo, em outros termos, na execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa,

após a citação do devedor, implica sucumbência e condenação da Fazenda Pública ao pagamento de

honorários advocatícios. Agravo regimental improvido."

RESP 1.026.615, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJE 16/04/08: "RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO CONFIGURADA.

CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA APÓS CITAÇÃO E DEFESA DO EXECUTADO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. É entendimento sedimentado o de não haver omissão no

acórdão que, com fundamentação suficiente, ainda que não exatamente a invocada pelas partes, decide de

modo integral a controvérsia posta. 2. É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de que, havendo

extinção da execução fiscal em virtude de pedido de desistência do exeqüente, efetivado após a citação do

executado, são devidos os honorários advocatícios. Precedentes: AgRg no Resp 907176/RJ, 1ª T., Min.

Francisco Falcão, DJ de 07.05.2007; AgRg no REsp 763037/MG, 2ª T., Min. Humberto Martins, DJ de

23.04.2007; Resp 785921/MG, 2ª T., Min. Castro Meira, DJ de 27.02.2007. 3. Recurso especial a que se nega

provimento."

RESP 749.539, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ 22/11/07: "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO DE DÍVIDA ATIVA APÓS A CITAÇÃO DO

DEVEDOR. ENCARGOS DA SUCUMBÊNCIA. 1. A orientação das Turmas que integram a Primeira Seção

desta Corte firmou-se no sentido de que, em execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa após

a citação do devedor implica a condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos ônus sucumbenciais.

Aplica-se, por analogia, o disposto na Súmula 153/STJ: "A desistência da execução fiscal, após o oferecimento

dos embargos, não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência. "Nesse sentido: AgRg no REsp

818.522/MG, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.8.2006; REsp 641.525/RS, 2ª Turma, Rel. Min.

Eliana Calmon, DJ de 10.5.2006; REsp 689.705/RN, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 16.5.2005. 2. Na

hipótese, a própria Fazenda Nacional admite que o executado "adimpliu com o débito na forma como

informou", por meio de exceção de pré-executividade. Por outro lado, não há elementos nos autos aptos a

demonstrar que a Fazenda Nacional requereu o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa antes da citação do

devedor. Desse modo, malgrado não acolhida a exceção de pré-executividade, revela-se manifesto que o pedido

de desistência da execução, e a sua conseqüente extinção, decorreu dos argumentos formulados na exceção de

pré-executividade. Assim, é cabível a fixação de verba honorária. 3. Recurso especial provido."

 

Desse modo, é inequívoco, em tal contexto, que a execução fiscal, objeto de embargos ou de exceção de pré-

executividade pelo devedor, pode ensejar a condenação da exequente em verba honorária, desde que ausente

qualquer responsabilidade da própria executada pela propositura da ação.

Sob o ângulo de tal análise, resta inquestionável que a execução fiscal não ocorreu por culpa da executada, pois o

débito fiscal foi objeto de pagamento antes do ajuizamento da execução fiscal, conforme decidido pelo Juízo a

quo em sentença nos embargos à execução (f. 84/5), o que acarreta a comprovação da causalidade e da

responsabilidade processual da exequente.

Sobre os honorários advocatícios, firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor arbitrado

permita a justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou

para a imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da

condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da

responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

 

AGA 1.032.450 , Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO
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QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas "a", "b" e "c", do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária , no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental

não provido." 

RESP 651.282, Rel. Min. CESAR ROCHA, DJU 02/04/07: "RECURSO ESPECIAL. AÇÃO

DECLARATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS EM

20% SOBRE O VALOR DA CAUSA. VIOLAÇÃO DO ART. 20, § 4º, DO CPC. A verba honorária , fixada

"consoante apreciação eqüitativa do juiz" (art. 20, § 4º/CPC), por decorrer de ato discricionário do magistrado,

deve traduzir-se num valor que não fira a chamada lógica do razoável, pois em nome da eqüidade não se pode

baratear a sucumbência, nem elevá-la a patamares pinaculares. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa extensão, provido."

 

Como se observa, o valor da causa, em 28/06/2004, alcançava a soma de R$ 46.741,01 (f. 02), tendo sido fixada a

verba honorária em R$ 1.000,00 (mil reais), o que se revela, nas circunstâncias do caso concreto, à luz da

equidade e demais requisitos especificados no § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, como irrisório.

Desse modo, a majoração da verba honorária para 10% sobre o valor atualizado da causa, conforme entendimento

consagrado, representa, no caso em exame, como adequado e equitativo, suficiente para remunerar, razoavelmente

o vencedor, em face da peculiaridade concreta, sem onerar excessivamente o vencido.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação fazendária e à

remessa oficial, tida por submetida, e dou provimento ao recurso adesivo da executada, para reformar a sentença,

nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006664-94.2005.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de mandado de segurança preventivo impetrado por LAC LABORATÓRIO DE ANATOMIA

PATOLÓGICA E CITOPATOLÓGICA S/C LTDA, com pedido de tutela antecipada, objetivando o recolhimento

do IRPJ e da CSLL com base de cálculo presumida de, respectivamente, 8% e 12% sobre a receita bruta auferida

mensalmente, além de compensar os valores já recolhidos.

 

Após a contestação, a liminar foi deferida (fls. 96 a 99).

 

A sentença denegou a segurança, interpretando o conceito de serviço hospitalar de acordo com a Instrução

Normativa da Receita Federal nº 306, artigo 23, de 12/3/2003.

 

Em apelação, alega a impetrante prestar serviços hospitalares e, por medida de isonomia, ter direito ao referido

regime tributário, pugnando pela reforma da sentença.

2005.60.00.006664-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE :
LAC LABORATORIO DE ANATOMIA PATOLOGICA E CITOPATOLOGICA
S/C LTDA

ADVOGADO : DENIS PEIXOTO FERRAO FILHO e outro
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Devidamente contrarrazoado, subiu o recurso para apreciação.

 

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo improvimento da apelação.

 

É o relatório, passo a decidir.

 

A hipótese comporta julgamento nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil.

 

O cerne da controvérsia cinge-se à aferição da possibilidade de equiparação dos serviços médicos laboratoriais ao

conceito de "serviços hospitalares", para a concessão do regime tributário previsto no artigo 15, caput, e 20 da Lei

nº 9.249/1995 - base de cálculo presumida do IRPJ e da CSLL calculada como, respectivamente, 8% e 12% sobre

a receita bruta auferida mensalmente.

 

O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou sobre essa equiparação, em julgamento pela sistemática prevista

no art. 543-C do Código de Processo Civil:

 

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO AOS ARTIGOS 535 e 468

DO CPC. VÍCIOS NÃO CONFIGURADOS. LEI 9.249/95. IRPJ E CSLL COM BASE DE CÁLCULO REDUZIDA.

DEFINIÇÃO DA EXPRESSÃO "SERVIÇOS HOSPITALARES". INTERPRETAÇÃO OBJETIVA.

DESNECESSIDADE DE ESTRUTURA DISPONIBILIZADA PARA INTERNAÇÃO. ENTENDIMENTO RECENTE

DA PRIMEIRA SEÇÃO. RECURSO SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC. (...) 5.

Hipótese em que o Tribunal de origem consignou que a empresa recorrida presta serviços médicos laboratoriais 

(fl. 389), atividade diretamente ligada à promoção da saúde, que demanda maquinário específico, podendo ser

realizada em ambientes hospitalares ou similares, não se assemelhando a simples consultas médicas, motivo

pelo qual, segundo o novel entendimento desta Corte, faz jus ao benefício em discussão (incidência dos

percentuais de 8%, no caso do IRPJ, e de 12%, no caso de CSLL, sobre a receita bruta auferida pela atividade

específica de prestação de serviços médicos laboratoriais)." (REsp 1.116.399/BA, Rel. Ministro Benedito

Gonçalves, julgado em 28.10.2009). (Grifei)

No mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. CSLL. LUCRO PRESUMIDO. BASE DE

CÁLCULO. ARTS. 15, § 1º, III, "A", E 20 DA LEI Nº 9.249/95. ANÁLISES CLÍNICAS E LABORATÓRIO.

INCLUSÃO NO CONCEITO DE SERVIÇO HOSPITALAR. PRECEDENTE DA PRIMEIRA SEÇÃO. RETENÇÃO

NA FONTE. 

1. O acórdão foi proferido antes do advento das alterações introduzidas pela Lei nº 11.727, de 2008. Os arts. 15,

§ 1º, III, "a", e 20 da Lei nº 9.249/95 explicitamente concedem o benefício fiscal de forma objetiva, com foco nos

serviços que são prestados, e não no contribuinte que os executa. 

2. A redução do tributo, nos termos da lei, não se baseou nos custos arcados pelo contribuinte, mas na natureza

do serviço, essencial à população por estar ligado à garantia do direito fundamental à saúde, nos termos do art.

6º da Constituição Federal. 

3. Deve-se entender como "serviços hospitalares" aqueles que se vinculam às atividades desenvolvidas pelos

hospitais, voltados diretamente à promoção da saúde e que, em regra, mas não necessariamente, são prestados

no interior do estabelecimento hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas, atividade que não se

identifica com as prestadas no âmbito hospitalar, mas nos consultórios médicos. Precedente da Primeira Seção. 

4. No caso, trata-se de entidade que presta serviços especializados em análises clínicas e laboratoriais. Não se

está diante de simples consulta médica, mas de atividade que se insere, indubitavelmente, no conceito de

"serviços hospitalares". 

5. A redução da base de cálculo somente deve favorecer a atividade tipicamente hospitalar desempenhada pela

recorrente, excluídas as simples consultas e outras atividades de cunho administrativo. 

6. Entendimento ratificado pela Primeira Seção no julgamento do REsp 1.116.399/BA, Rel. Min. Benedito

Gonçalves - sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08. 

7. Conclui-se da interpretação conjunta dos artigos 30 da Lei nº 10.833/03, 1º, § 4º, da IN SRF nº 381/03 e 647

do Decreto nº 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda), que não estão sujeitos à retenção na fonte da CSLL

e da Contribuição ao PIS os pagamentos efetuados pelas pessoas jurídicas a outras pessoas jurídicas de direito

privado pela prestação de serviços médicos hospitalares. 

8. Recurso especial provido em parte. (RESP 200900957941, CASTRO MEIRA, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE

DATA:10/02/2010.)
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In casu, o objeto social da empresa é exclusivamente a prestação de exames laboratoriais de anátomos-

patológicos, cito-patológicos e prevenção ao câncer (fl. 15). Outrossim, a prestação dos serviços médicos

laboratoriais está atestada pelas diversas declarações anexas (fls. 22 a 35).

 

Por tal razão, o impetrante faz jus ao benefício pleiteado, na esteira do entendimento firmado pelo E. STJ, tendo

direito ao recolhimento do IRPJ e da CSLL, pela aplicação, respectivamente, das alíquotas reduzidas de 8% e 12%

sobre a base de cálculo. E, por conseguinte, é devida a compensação dos valores recolhidos a maior pelo

impetrante, nos termos explanados.

 

Tendo em vista que o ajuizamento da ação mandamental foi posterior a 9 de junho de 2005, data em que passou a

surtir efeitos a Lei Complementar nº 118/2005, adiro ao entendimento firmado pelo C. STF que, no âmbito do RE

nº 566.621, em regime de repercussão geral, decidiu que as ações propostas após tal data ficam sujeitas ao prazo

prescricional de 5 anos, contado este da data do pagamento.

 

No que tange ao regime normativo aplicado à compensação pleiteada, tendo em vista assentada jurisprudência do

E. Superior Tribunal de Justiça, considerando a data da propositura da ação (23 de agosto de 2005), é o da Lei n.º

10.637/02, então vigente. Precedentes do E. STJ e desta Corte (STJ, ERESP - 488992, 1ª Seção, Relator Ministro

Teori Albino Zavascki, j. 26/05/2004, v.u., DJ DATA: 07/06/2004, p. 156; Processo nº 2004.61.00.021070-0,

AMS 290030, 3ª Turma, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 10/06/2010, v.u., DJF3 CJ1 DATA:

06/07/2010, p. 420).

 

Ademais, quanto à atualização monetária, é devida a aplicação da taxa SELIC (art. 39, § 4º, da Lei nº 9.250/95) a

créditos tributários federais a partir de 1º de janeiro de 1996, não devendo a mesma ser cumulada com outro índice

de correção monetária ou outra taxa de juros de mora, vez que no cálculo da taxa SELIC já está compreendida a

correção monetária (Manual de Procedimentos para cálculos na Justiça Federal).

 

Ante o exposto, dou provimento à apelação, com fundamento no artigo 557, §1º-A, do Código de Processo

Civil, para conceder a segurança pleiteada e autorizar à impetrante o recolhimento do IRPJ e da CSLL com base

de cálculo presumida de, respectivamente, 8% e 12% sobre a receita bruta auferida mensalmente, em relação aos

serviços médicos laboratoriais por si prestados, bem como autorizar a compensação dos recolhimentos efetuados a

maior nos 05 (cinco) anos que antecedem a impetração, nos termos da fundamentação.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 04 de novembro de 2011.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005924-30.2005.4.03.6100/SP
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial, apelação e agravos retidos em mandado de segurança para suspensão dos efeitos e

cancelamento do Auto de Embargo 267854 e Auto de Infração 263844, continuidade das obras e atividade do

Juqueí Beach Hotel Ltda., e discussão da legalidade da Resolução CONAMA 303/2002.

A liminar foi concedida em parte para permitir "a continuidade das atividades do hotel, com referência à parte já

concluída e em funcionamento" (f. 383/4), gerando o AI 2005.03.00.021198-5 (f. 396/423), convertido em retido,

com confirmação pela Turma em acórdão prolatado em 27/11/2008. Acolhidos embargos declaratórios para

determinar "a suspensão dos efeitos do Auto de Infração nº 263844, até decisão da demanda" (f. 424/5).

O IBAMA, em informações, alegou: (1) ilegitimidade passiva da Gerente Executiva Estadual do IBAMA, pois o

ato seria do Coordenador Geral de Licenciamento Ambiental, que responde pelo IBAMA-Sede, em Brasília, com

incompetência absoluta do Juízo Federal local; (2) que "a lide gira em torno da questão da definição do critério

técnico a ser seguido para apurar a faixa marginal do rio, que é protegido pelo Código Florestal, por constituir área

de preservação permanente, área que deve estar coberta pela vegetação natural e ser especialmente protegida pela

importância que tem para conservação da pureza da água, para impedir o assoreamento do rio e a erosão, para o

fluxo gênico da flora e fauna, etc"; (3) em razão da peculiaridade do local, o IBAMA adotou o mesmo critério

técnico e jurídico utilizado nos terrenos de marinha - "faixa marginal a partir da linha de preamar média fixada

oficialmente em 1831 que até hoje não foi alterada pelo Secretaria do Patrimônio da União - SPU"; (4) a medição

realizada favorece o impetrante, "pois se o IBAMA fosse considerar efetivamente a linha máxima alcançada pela

cheia do rio todo o hotel estaria inserido em APP. O que não se pode admitir, posto que ilegal, é que a faixa

marginal seja apurada a partir da maré baixa do rio Juquehy, como fez o DEPRN, quando da outorga da

autorização para intervenção em APP para construção de hotel", sendo, pois, ilegal a autorização, contrariando o

Código Florestal, não gerando direitos ou obrigações às partes, a teor da Súmula 473 do STF; (5) apesar da

manifestação favorável de técnico do IBAMA (Ofício 132/2004), prevalece a posição da "instância superior" do

IBAMA, nos termos do princípio da autotutela administrativa, não sendo abusiva a solução adotada; (6) não

houve cerceamento de defesa administrativa, tendo em vista que, após a autuação, foi aberto o prazo de 20 dias

para defesa (IN-IBAMA 08/2003), para, depois, ser mantido ou não o auto de infração pela autoridade

competente; (7) a Resolução do CONAMA 303/2002 não é ilegal, tendo em vista a competência legislativa do

Presidente do IBAMA para baixar normas sobre o procedimento administrativo para apuração da infração

ambiental (artigo 6º da Lei 8.005/90), sendo a lavratura do auto de infração e de embargo de atividade poluidora

manifestações do poder de polícia do órgão administrativo; (8) a autorização expedida pela Prefeitura Municipal

atesta, apenas, a conformidade com normas Municipais - Plano Diretor, Lei do Parcelamento Urbano e Estatuto da

Cidade -, não confundindo Política Urbana com Política de Proteção Ambiental; (9) que o hotel não se insere, para

efeitos do Código Florestal, em hipótese de utilidade pública ou interesse social, sendo a autorização para

construção em APP ato vinculado; (10) o fato da área já estar degradada quando da aquisição não exime o

impetrante de recuperar a vegetação danificada, tratando-se de obrigação propter rem; (11) o impetrante não

cumpriu o que determinado pelo TCRA, celebrado junto ao DEPRN, em seis meses a contar de 03.06.2004,

deixando de mitigar o impacto ambiental no local (f. 430/45).

A sentença concedeu parcialmente a ordem para determinar "a anulação parcial do auto de embargo nº 0267854,

na parte que embarga a atividade do hotel, mantido em relação à obra em andamento" com "a anulação do auto de

infração nº 263844" (f. 496/98)

O IBAMA apelou, alegando que: (1) é garantia dos cidadãos o direito ao meio ambiente equilibrado, nos termos

do artigo 225 da CF/88, artigos 70 a 72 da Lei 9.605/98 (procedimento a ser seguido em caso de infração

ambiental) e artigo 2ª "a", do Código Florestal - Lei 4.771, de 15.09.1965 (conceito e características das Áreas de

Preservação Permanente); (2) a Resolução do CONAMA 303/2002 regulamentou o Código Florestal, no sentido

de que "APP se calcula a partir do nível mais alto, vale dizer, a partir do nível alcançado por ocasião da cheia

sazonal do curso d"água perene ou intermitente", sendo que o hotel está localizado onde o rio desemboca no mar

(região de estuário), tendo o IBAMA adotado a mesma solução técnica utilizada em terrenos de marinha, para

"definir o ponto a partir do qual seria medida a faixa marginal do rio, isto é, a APP", trazendo segurança jurídica

quanto à área de preservação permanente (linha de preamar média); (3) "O que não se pode admitir, posto que

ilegal, é que a faixa marginal seja apurada a partir da maré baixa do rio Juquehy, como fez o DEPRN, quando da

outorga da autorização para intervenção em APP para construção de hotel", não tendo a autorização DEPRN nº

37/04 observado o artigo 2ª "a", do Código Florestal, restando nula por vício de legalidade, motivo pelo qual não

há que se falar em direito adquirido; (4) apesar da manifestação favorável, por parte de técnico do IBAMA, em

resposta a uma consulta do MPF (Ofício IBAMA 132/2004 - f. 104/5), posteriormente a autorização do DEPRN,

prevalece a posição institucional da autarquia, contrária à construção e funcionamento do hotel, não se tratando de

ato abusivo, tendo em vista o princípio da autotutela, inerente à Administração Pública, de rever ato irregular

anteriormente expedido; (5) "As linhas de preamar média de 1831, enquanto não revogadas, continuam valendo

em caráter oficial, ainda que se aduza que estão desatualizadas, sob pena de se causar insegurança jurídica", de

modo o trabalho técnico elaborado em conjunto pela Escola Politécnica da USP, Faculdade de Engenharia Civil

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     621/2551



da UNICAMP e Instituto Oceanográfico da USP é inócuo, pois limita-se a criticar as linhas de preamar média de

1831 definidas pela Secretaria do Patrimônio da União, depondo contra o impetrante; (6) não existe o alegado

cerceamento de defesa, haja vista que o processo administrativo 02027.003602/2004-88, foi "instaurado para se

apurar internamente e junto ao DEPRN se o hotel estava ou não inserido em área de preservação permanente.

Portanto, a participação do impetrante não se fazia necessária, pois a finalidade do mencionado processo era

dirimir a dúvida existente no âmbito interno do IBAMA", até porque, após a autuação é aberto o prazo de 20 dias

para defesa, nos termos da IN IBAMA 08/2003, e a cobrança da multa só ocorre após a manutenção ou não do

auto de infração; (7) a alegação de boa-fé do impetrante, além da afirmativa de que a área, quando adquirida,

encontrava-se degradada, não justifica a atuação contrária à lei (artigo 3º da LICC), assim como a Resolução

CONAMA 303/2002 é legal, tendo em vista o poder normativo conferido à presidência da entidade; (8) a

autorização municipal destina-se exclusivamente a atestar que a construção obedece leis municipais -

Parcelamento Urbano (Lei 6766/79) e o Estatuto da Cidade (Lei 10257/2001) -, não se confundindo Política

Urbana com Política de Proteção Ambiental, e que o DEPRN é competente para autorizar construção em APP,

com supressão de vegetação, nos casos de utilidade pública e interesse social, mostrando-se ilegal a autorização

outorgada ao impetrante; (9) a alegação de que a área nunca foi floresta não aproveita ao impetrante, haja vista

que, nos termos do artigo 38 da LCA, "a supressão de gramíneas da área é por si só capaz de caracterizar a prática,

isto pois, o artigo 1º, inciso II, do Código Florestal, não diferencia a área coberta ou não por vegetação nativa";

(10) o impetrante não cumpriu o que determinado pelo TCRA celebrado junto ao DEPRN, em seis meses a contar

de 03.06.2004, deixando de mitigar o impacto ambiental no local; (11) deseja ver prequestionados os artigos 255

da CF/88, 2º da Lei 7.735/89 e 2º a 6º da Lei 6.938/81.

O impetrante embargou, apontando omissão quanto aos seguintes pontos (f. 518/20): falta de defesa no processo

administrativo; direito adquirido e boa-fé; inconstitucionalidade da Resolução CONAMA 303/2002. Houve

parcial acolhida do recurso, destacando-se que (f. 524 e v°): "Ademais, contata-se nos autos que não houve

qualquer irregularidade no processo administrativo, os procedimentos adotados pela administração pública

ocorreram dentro dos parâmetros legais, não tipificando o alegado cerceamento de defesa. Outra sorte, não merece

alegação de direito adquirido, uma vez que administração pública tem o dever de confrontar seus atos e nos casos

de irregularidade revê-los, sem com isso, ofenda o direito adquirido. A Alegação de boa fé foi uma das premissas

acolhidas para a parcial concessão de segurança. Quanto à inconstitucionalidade da Resolução 303/02 do

CONAMA, neste ponto acolho os embargos para sanar omissão: (...) As Resoluções de nº 303/02 do CONAMA,

embora não citadas propriamente na sentença, não são inconstitucionais. O CONAMA por seu um órgão que

detém o poder para deliberar sobre normas e padrões técnicos compatíveis com o meio ambiente equilibrado,

baseia as suas Resoluções nas definições instituídas no Código Florestal, portanto tais Resoluções não alteram

qualquer obrigação já estabelecida no artigo 2° e 3° do Código Florestal. (...) Mantenho o restante teor da

sentença".

O impetrante faleceu, nomeando-se inventariante URI ROYSEN KELLMANN, suspendendo-se o feito em

19/05/2009, decisão publicada em 27/05/2009 (f. 536).

Novos embargos declaratórios, pelo impetrante, em 13/08/2009 (f. 540/1), alegando obscuridade no tocante ao

cerceamento de defesa no processo administrativo, tendo em vista a ausência de contraditório, violando cláusula

pétrea do inciso LV, do artigo 5º da CF/88, que não foram recebidos, por intempestivos (f. 542).

O espólio de SERGIO KELLMANN ofereceu contrarrazões (f. 548/55), reiterando o exame do agravo retido (f.

396/423), alegando que o embargo da obra já iniciada gera lesão grave ou de difícil reparação e a falta de defesa

no processo administrativo e que a continuidade da obra em nada alterará possível prejuízo ao meio ambiente,

reafirmando teses veiculadas anteriormente, sobretudo a de que o Engenheiro Markus Otto Zerza - Analista

Ambiental Chefe do Escritório Regional de Caraguatatuba do IBAMA/SP relatou que: "Toda a edificação do hotel

foi projetada fora da Área de Preservação Permanente referente à localização do leito do Rio Juquehy na época do

licenciamento" (f. 104/5), além de insistir na falta de contraditório no procedimento administrativo, que o fulmina

de nulidade.

Contra a decisão que deixou de receber os embargos de declaração, por intempestividade, foi interposto o agravo

retido de f. 557/60, sustentando que "o processo encontrava-se suspenso, conforme despacho de folhas 536",

motivo pelo qual requer, com o acolhimento do agravo retido, a sua apreciação.

O IBAMA ofereceu resposta (f. 563/6), pela manutenção da decisão de não recebimento dos embargos pela

intempestividade.

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo desprovimento do recurso do IBAMA (f. 569/74).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, cabe examinar, em caráter prejudicial, o agravo retido de f. 557/60, que discute a tempestividade de

embargos declaratórios opostos à sentença proferida no julgamento dos primeiros embargos declaratórios.

A propósito, verifica-se dos autos que a decisão de f. 542, agravada, deferiu substituição processual do falecido

impetrante pelo respectivo espólio e inventariante e ainda reputou intempestivos embargos declaratórios de f.

540/1, gerando o agravo retido interposto em 08/09/2009.
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A decisão agravada foi publicada eletronicamente em 26/08/2009, 4ª feira, considerando-se publicada no 1º dia

útil seguinte, 27/08/2009, 5ª feira, iniciando-se o prazo em 28/08/2009, 6ª feira, findando em 06/09/2009,

domingo, com prorrogação até 08/09/2009, 3ª feira, já que o dia 07/09/2009, 2ª feira, foi feriado nacional, daí que,

tempestivo, é de ser examinado o mérito devolvido no recurso, que trata de matéria processual, relativa à

tempestividade dos embargos de declaração.

Neste ponto, cabe destacar que a sentença embargada, que decidiu primeiros embargos declaratórios, foi publicada

eletronicamente em 06/03/2009 (f. 527), porém o impetrante falecera muito antes em 24/02/2008 (f. 531). O pleito

de suspensão processual, após publicação da sentença no julgamento dos primeiros embargos declaratórios,

destinada à substituição processual do falecido foi protocolado em 26/03/2009 (f. 530), sendo, após

regularizações, acolhido através da decisão de 19/05/2009, publicada eletronicamente em 27/05/2009 (f. 536),

sendo que a substituição processual aperfeiçoou-se pela decisão publicada eletronicamente em 26/08/2009 (f.

543).

Assim, a rigor, como a suspensão processual inicia-se a partir da morte, nos termos do inciso I do artigo 265,

CPC, perdurando até a efetivação e deferimento da substituição processual, que ocorreu pela decisão publicada

eletronicamente em 26/08/2009, a oposição de embargos declaratórios já em 13/08/2009 (f. 540/1), evidentemente

não pode ser reputada intempestiva, como decidiu o Juízo agravado.

De fato, ao contrário do que alegado pelo agravado, o que provoca suspensão processual não é a decisão que a

declara nos autos, mas o fato natural e jurídico contemplado no artigo 265, I, CPC, qual seja a morte de uma das

partes do processo, como tem decidido, reiteradamente, o Superior Tribunal de Justiça, à luz do que revela, entre

outros, o seguinte acórdão:

 

AGRESP 891.588, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES, DJE 19/10/2009: "PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO

REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MORTE DO AUTOR. HABILITAÇÃO DOS SUCESSORES.

SUSPENSÃO DO PRAZO PROCESSUAL. ARTS. 265, I E 791, II, DO CPC. PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE. INEXISTÊNCIA. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. PRECEDENTES DO STJ.

RECURSO IMPROVIDO. 1. Nos termos dos arts. 265, I, e 791, II, do CPC, a morte de uma das partes importa

na suspensão do processo, razão pela qual, na ausência de previsão legal impondo prazo para a habilitação dos

respectivos sucessores, não há falar em prescrição intercorrente. 2. Deve ser dispensada interpretação restritiva

às regras que versem prazos prescricionais. 3. Recurso especial improvido." 

 

Assim sendo, é caso de prover o agravo retido de f. 557/60, para efeito de reformar a decisão agravada de f. 542,

no que inadmitiu os embargos de declaração, por intempestividade, a fim de que seja apreciado o recurso, ficando,

assim, prejudicado o exame do recurso de apelação e o outro agravo retido objeto de reiteração nas respectivas

contrarrazões.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao agravo retido de f.

557/60 para reformar a decisão agravada a fim de reconhecer a tempestividade dos embargos declaratórios de f.

540/1 para o respectivo exame pelo Juízo agravado.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010839-25.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

2005.61.00.010839-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : TOYOTA DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : DIRCEU FREITAS FILHO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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Trata-se de apelação e remessa oficial, em ação proposta para repetir valores recolhidos a título da COFINS e do

PIS, tal como prevista na Lei 9.718/98 (artigos 2º, e 3º, § 1º - período de fevereiro/99 a dezembro/03), observada a

prescrição "decenal".

Alegou, em suma, a autora que a Lei 9.718/98, no que alterou o regime fiscal precedente, relativamente à base de

cálculo, ampliada de forma gravosa ao contribuinte, violou a Constituição Federal e o Código Tributário Nacional,

aduzindo que a superveniência da EC 20/98 não convalida a inconstitucionalidade preexistente.

A sentença julgou procedente o pedido, afastando a exigibilidade da COFINS e do PIS, com a base de cálculo

prevista na Lei 9.718/98, garantindo o direito à repetição, observada a prescrição "decenal", com correção

monetária (Provimento CGJF 26/01), fixada a verba honorária em 10% sobre o valor da condenação.

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, que a prescrição é quinquenal, além do que a Lei 9.718/98 não

padece de qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade, sendo a tributação, pois, plenamente exigível, tal como

instituída, pelo que requereu a reforma da sentença.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

A Turma proferiu acórdão, afastando a majoração da base de cálculo promovida pela Lei 9.718/98, declarando a

prescrição quinquenal, postergando a aplicação dos índices de correção monetária para a fase de execução da

condenação, e fixando a sucumbência recíproca (f. 279/286).

Foram opostos e rejeitados os embargos de declaração (f. 298/302 e 314/319).

Interposto recurso especial pelo contribuinte, foi-lhe dado provimento, tão-somente para determinar que a

prescrição quinquenal seja contada a partir da homologação (tácita ou expressa) pela autoridade fazendária, em

conformidade com tese dos "cinco mais cinco" (f. 649/650). Foram opostos embargos de declaração pelo

contribuinte, e agravo regimental pela União Federal (Fazenda Nacional). Aos embargos de declaração o STJ

decidiu: "acolho os embargos de declaração tão-somente para esclarecer que, após o retorno dos autos ao

Tribunal de origem, deverão ser aferidas as parcelas prescritas em concreto e reexaminada a questão relativa à

sucumbência" (f. 681). Ao agravo regimental fazendário o STJ negou provimento (f. 686/692). O recurso

extraordinário interposto pela União Federal (Fazenda Nacional) foi julgado prejudicado (f. 785/786).

Os autos vieram-me conclusos em 24/10/2012, com prioridade legal de julgamento (META 2 - CNJ).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, conforme observado, a questão da inconstitucionalidade foi decidida, antes, pela Turma, sem qualquer

recurso, ao passo que a prescrição foi definida pelo acórdão do Superior Tribunal de Justiça, restando devolvido

ao exame deste Tribunal, portanto, apenas os critérios de repetição do indébito fiscal.

No tocante aos contornos da repetição, observa-se que os recolhimentos foram efetuados no período de

fevereiro/99 a dezembro/03, sendo aplicável, portanto, somente a taxa SELIC a título de correção monetária e

juros.

Por fim, sobre os honorários advocatícios, firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor

arbitrado permita a justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem

causa, ou para a imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o

montante da condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da

causalidade e da responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.211.113, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 11/11/2010: "PROCESSUAL CIVIL.

HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. VALOR DA CAUSA, DA

CONDENAÇÃO OU DO VALOR FIXO. REGIME DOS RECURSOS REPETITIVOS (ART. 543-C). RESP

PARADIGMA 1.155.125/MG. SÚMULA 7/STJ. 1. 'Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não

está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à

causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de

equidade' (REsp 1.155.125/MG, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Seção, julgado em 10.3.2010, DJe 6.4.2010).

2. A fixação da verba honorária de sucumbência cabe às instâncias ordinárias, uma vez que resulta da

apreciação equitativa e avaliação subjetiva do julgador frente às circunstâncias fáticas presentes nos autos,

razão pela qual insuscetível de revisão em sede de recurso especial, a teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de

Justiça. Recurso especial não conhecido."

AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO

QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas 'a', 'b' e 'c', do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária , no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     624/2551



não provido."

 

Como se observa, na aplicação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, o que se deve considerar não é,

necessariamente, um parâmetro abstrato, mas a equidade, diante de critérios de grau de zelo do profissional, lugar

de prestação do serviço, natureza e importância da causa, trabalho do advogado e tempo exigido para o serviço.

Na espécie, os critérios legais apontados autorizam a fixação da verba honorária em R$50.000,00 (cinquenta mil

reais), a fim de garantir remuneração adequada, considerando o lugar de prestação do serviço, natureza e

importância da causa, trabalho do advogado e tempo exigido para o serviço; sem imposição de excessivo ônus ao

vencido.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego provimento à apelação fazendária, e

dou parcial provimento à remessa oficial, para reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011044-54.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se apelação em mandado de segurança, alegando a inconstitucionalidade da MP 1212/95, em razão da

ofensa ao princípio da anterioridade nonagesimal e requer o reconhecimento de ser indevida a cobrança do PIS no

período de novembro/95 a fevereiro/96 e que a LC 7/70 foi revogada, sendo que a MP 1212/95 somente entrou em

vigor em março/96 e requer o reconhecimento de seu direito em proceder à compensação da totalidade dos valores

recolhidos com quaisquer tributos arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, na forma da Lei nº 9430/96,

com correção monetária pela taxa SELIC.

A ação foi ajuizada em 08/06/05.

A pretensa compensação envolve as importâncias do período de apuração de outubro/95 a fevereiro/96 (período

de pagamento de novembro/95 a março/96).

O MM. Juiz "a quo" considerou que não tem fundamento o entendimento de não ser devido o recolhimento entre

outubro/95 a fevereiro/96, pois enquanto a eficácia da modificação pela MP 1212/95 permaneceu suspensa em

decorrência da ADIN 1417, a contribuição do PIS continuou a ser devida na forma prevista nas LC 7/70 e,

portanto, apenas a diferença seria considerada recolhimento indevido, sendo que o pedido da impetrante é de

compensação do total recolhido a título de PIS e, portanto entendeu não ter fundamento legal o pedido e julgou

improcedente.

Sem condenação em honorários.

Submetido ao reexame necessário.

Apelação da impetrante requer a compensação da totalidade dos valores recolhidos a título na forma da MP

1212/95 no período de apuração de outubro/95 a fevereiro/96, pois foi revogada a LC 7/70, com quaisquer

tributos federais, na forma da Lei nº 9430/96, com correção pela SELIC.

O d. Ministério Público Federal em parecer às fls. opina pelo provimento parcial.

O v. acórdão de fls. 227/235 considerou que o STF, ao apreciar a ADIN nº 1610/DF, reconheceu a

constitucionalidade da MP 1212/95 e reedições, convertida na Lei nº 9715/98, a qual revogou a LC 7/70, salvo no

tocante à disposição retroativa contida no art. 18 da lei nº 9715/98, sendo indevidos somente os recolhimentos de

outubro/95 a fevereiro/96, por ser a impetrante empresa comercial e considerando válida a MP 1212/95 a partir de

março/96, porém declarou a decadência do direito de pleitear a compensação dos valores pagos na forma da MP

1212/95 indevido (outubro/95 a fevereiro/96), uma vez que o indébito tributário ocorreu há mais de cinco anos da

propositura da ação.

Subiram os autos ao Colendo STJ, por força do recurso especial interposto pela impetrante, com decisão às fls.

2005.61.00.011044-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : PEPSICO DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : SERGIO VIEIRA MIRANDA DA SILVA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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386vº/387, reconhecendo o prazo decadencial decenal e deu provimento ao recurso especial para que se prossiga o

julgamento da apelação.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557, do Código de Processo Civil, uma vez que

sedimentada a jurisprudência, em torno da matéria, sob todos os ângulos e aspectos em discussão.

Em razão da decisão proferida no E. STJ que em relação à prescrição, reconheceu o prazo prescricional decenal,

reformando o acórdão proferido por esta 3ª Turma, passo a me pronunciar sobre as demais questões alegadas na

apelação interposta.

O Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a ADIN 1417-0/DF, posicionou-se pela constitucionalidade

da MP 1212/95 e reedições, convertida na Lei n.º 9.715/98, a qual revogou a LC n.º 7/70, salvo no tocante à

disposição retroativa contida no art. 18 da lei supra mencionada, verbis:

"Programa de Integração Social e de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PIS/PASEP. Medida

Provisória. Superação, por sua conversão em lei, da contestação do preenchimento dos requisitos de urgência e

relevância. Sendo a contribuição expressamente autorizada pelo art. 239 da Constituição, a ela não se opõem as

restrições dos artigos 154, I e 195, § 4º, da mesma Carta. Não compromete a autonomia do orçamento da

seguridade social (CF, art. 165, § 5º, III) a atribuição, à Secretaria da Receita Federal de administração e

fiscalização da contribuição em causa. Inconstitucionalidade apenas do efeito retroativo imprimido à vigência da

contribuição pela parte final do art. 18 da Lei nº 8.715-98" (sic, Lei nº 9.715/98) 

(ADI n.º 1.417/DF, Rel. Min. Octávio Gallotti)

Por outro lado, a reedição de medidas provisórias e a convalidação dos efeitos das anteriores foi também

reconhecida pelo Plenário da Corte Suprema no julgamento da ADIN 1610/DF, Rel. Min. Sidnei Sanches, onde

entendeu-se "válidas e eficazes as reedições de Medidas Provisórias, ainda não votadas pelo Congresso Nacional,

quando tais reedições hajam ocorrido dentro do prazo de trinta dias de sua vigência" (Precedentes jurisprudenciais

ADI 295, Rel. Min. Paulo Brossard; ADI 1533, Rel. Min. Octávio Galloti).

Vale ainda ressaltar que, no tocante aos prestadores de serviços, estabeleceu o art. 13 da MP 1212/95 que "Às

pessoas jurídicas que aufiram receita bruta exclusivamente da prestação de serviços, o disposto no inciso I do art.

2º somente se aplica a partir de 1º de março de 1996", sendo portanto respeitado o prazo de noventa dias previsto

no art. 195, § 6º, da Carta Magna, o qual tem por termo inicial o dia da publicação da primeira edição da medida

provisória, conforme jurisprudência assente do STF (RE 241115/PR, Relator Min. Ilmar Galvão, DJ 05/11/99, p.

00031).

"In casu" a impetrante é empresa mista e, portanto, indevidos os recolhimentos a maior no período de apuração de

outubro/95 a fevereiro/96 (período de pagamento de novembro/95 a março/96).

Outrossim, tendo a jurisprudência pátria pacificado entendimento no sentido de a lei ordinária, bem como a

medida provisória, serem suficientes para disciplinar a contribuição ao PIS, não há que se falar em ofensa ao art.

239 da Constituição Federal, sendo, portanto, válidas as modificações previstas na MP 1212/95 a partir de

março/96.

Outrossim a inconstitucionalidade da MP 1212/95 e reedições (no tocante à disposição retroativa contida no art.

18 da Lei 9715/98), não afasta a aplicação da Lei Complementar 7/70, não configurando o caso de repristinação,

vez que não se trata de revogação da legislação anterior, mas sim de nulidade pelo vício de inconstitucionalidade.

Então a alegação da impetrante de inexigibilidade do PIS recolhido com base na Lei Complementar 7/70 não

merece ser acolhida, pois cabe ressaltar que tal legislação foi expressamente recepcionada pela CF/88 e, portanto,

a nulidade no tocante à disposição retroativa contida no art. 18 da lei 9715/88, que desrespeitou a anterioridade

nonagesimal não afasta a exigibilidade do tributo com base na legislação anterior (Precedentes: AC nº

96.03.095915-4, Rel. Des. Fed. Fed. HOMAR CAIS, DJU de 03.04.97, p. 20031; Rel. Des. Fed. PÉRSIO LIMA,

DJU de 18.02.97, p. 7087 e Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, Julg. de 16.02.05). 

Assim, se o contribuinte recolheu aos cofres públicos valor superior àquele realmente devido, cabe a restituição do

montante excedente.

Quanto ao regime de compensação, a jurisprudência já se consolidou no sentido de que o regime aplicável é o

vigente ao tempo da propositura da ação, ficando, portanto, o contribuinte sujeito a um dos seguintes diplomas

legais: Lei nº 8383/91, de 10/12/1991; Lei nº 9430/96, de 27/12/1996 (redação originária); e Lei nº 10.637/02, de

30/12/2002 (alterou a Lei nº 9.430/96).

Nesse sentido decidiu o Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial representativo de controvérsia, nos

termos do art. 543-C do CPC:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8383/91. LEI 9430/96.

LEI 10637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA. LEGISLAÇÃO

SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN.

AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENAÇÃO.

MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (art. 156, do CTN), exsurge quando o sujeito
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passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister, para sua

concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do contribuinte

para com a Fazenda Pública (art. 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66).

3. Outrossim, a Lei 9.430/96, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe:"Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, que acrescentou o artigo 170-A

ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É

vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo,

antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial." 9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte

consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação tributária, deve ser considerado o regime

jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser a causa julgada à luz do direito

superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do

apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via

administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios (EREsp

488992/MG).

9 a 16 (....)

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008."

(REsp n. 1137738/SP, Relator Ministro Luiz Fux, PRIMEIRA SEÇÃO, j. em 09/12/2009, DJe 1º/2/2010)

Assim, na vigência da Leis 8.383/91, a compensação devia ser efetuada somente entre contribuições e tributos da

mesma espécie e destinação, sem exigir prévia autorização da Secretaria da Receita Federal.

Outrossim, no regime da Lei nº 9.430/96, é possível a realização da compensação em relação a quaisquer tributos

e contribuições administradas pela Secretaria da Receita Federal, "desde que atendida a exigência de prévia

autorização daquele órgão em resposta a requerimento do contribuinte, que não podia efetuar a compensação

sponte sua" (AGRESP n. 1.003.874, Relator Ministro Luiz Fux, DJE de 03/11/2008).

Com o advento da Lei nº 10.637/2002, não mais se exige o prévio requerimento do contribuinte e a autorização da

Secretaria da Receita Federal para a realização da compensação em relação a quaisquer tributos e contribuições,

porém, estabeleceu o requisito da entrega, pelo contribuinte, de declaração contendo as informações sobre os

créditos e débitos utilizados, cujo efeito é o de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua

ulterior homologação.

Outrossim, a Lei Complementar nº 104/2001 acrescentou o art. 170-A ao Código Tributário Nacional, que

determina que a compensação somente poderá ser efetuada após o trânsito em julgado da decisão judicial, sendo

que a ação foi ajuizada na vigência da referida LC.

No presente caso, a ação foi ajuizada na vigência da Lei nº 10637/02 e LC 104/01, cujos requisitos legais devem

ser observados para efeito de compensação do indébito fiscal.

Superadas estas controvérsias, passo a analisar a aplicação de correção monetária para efeito da compensação

pretendida pelo contribuinte.

A Jurisprudência é pacífica no sentido de que os casos de compensação do indébito implicam a correção
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monetária desde a data do recolhimento indevido.

Quanto aos índices de atualização, houve a consolidação para aplicação dos índices plenos de correção monetária,

nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no julgamento do Recurso Especial nº 1.112.524/DF,

representativo de controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. PROCESSUAL

CIVIL. CORREÇÃO MONETÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO DO AUTOR DA DEMANDA.

MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE.

JULGAMENTO EXTRA OU ULTRA PETITA. INOCORRÊCIA. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. APLICAÇÃO.

PRINCÍPIO DA ISONOMIA. TRIBUTÁRIO. ARTIGO 3º, DA LEI COMPLEMENTAR 118/2005. PRESCRIÇÃO.

TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4º, DA LC 118/2005. DETERMINAÇÃO DA

APLICAÇÃO RETROATIVA. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO. CORTE

ESPECIAL. RESERVA DE PLENÁRIO. JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE

CONTROVÉRSIA (RESP 1.002.932/SP).

1. A correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o pedido de forma implícita, razão pela qual sua

inclusão ex officio, pelo juiz ou tribunal, não caracteriza julgamento extra ou ultra petita, hipótese em que

prescindível o princípio da congruência entre o pedido e a decisão judicial (Precedentes do STJ: AgRg no REsp

895.102/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 15.10.2009, DJe 23.10.2009; REsp

1.023.763/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 09.06.2009, DJe 23.06.2009; AgRg no

REsp 841.942/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no Ag

958.978/RJ, Rel. Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, julgado em 06.05.2008, DJe 16.06.2008; EDcl

no REsp 1.004.956/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 05.05.2009, DJe 15.05.2009;

AgRg no Ag 1.089.985/BA, Rel. Ministro Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 19.03.2009, DJe 13.04.2009;

AgRg na MC 14.046/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24.06.2008; REsp

724.602/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.08.2007, DJ 31.08.2007; REsp

726.903/CE, Rel. Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 10.04.2007, DJ 25.04.2007; e

AgRg no REsp 729.068/RS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02.08.2005, DJ 05.09.2005) .

2. É que: A regra de congruência (ou correlação) entre pedido e sentença (CPC, 128 e 460) é decorrência do

princípio dispositivo. Quando o juiz tiver de decidir independentemente de pedido da parte ou interessado, o que

ocorre, por exemplo, com as matérias de ordem pública, não incide a regra de congruência. Isso quer significar

que não haverá julgamento extra, infra ou ultra petita quando o juiz ou tribunal pronunciar-se de ofício sobre

referidas matérias de ordem pública. Alguns exemplos de matérias de ordem pública: a) substancias: cláusulas

contratuais abusivas (CDC, 1º e 51); cláusulas gerais (CC 2035 par. ún) da função social do contrato (CC 421),

da função social da propriedade (CF art. 5º XXIII e 170 III e CC 1228, § 1º), da função social da empresa (CF

170; CC 421 e 981) e da boa-fé objetiva (CC 422); simulação de ato ou negócio jurídico (CC 166, VII e 167); b)

processuais: condições da ação e pressupostos processuais (CPC 3º, 267, IV e V; 267, IV e V; 267, § 3º; 301, X;

30, § 4º); incompetência absoluta (CPC 113, § 2º); impedimento do juiz (CPC 134 e 136); preliminares alegáveis

na contestação (CPC 301 e § 4º); pedido implícito de juros legais (CPC 293), juros de mora (CPC 219) e de

correção monetária (L 6899/81; TRF-4ª 53); juízo de admissibilidade dos recursos (CPC 518, § 1º (...)" (Nelson

Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery in "Código de Processo Civil Comentado e Legislação

Extravagante", 10ª ed, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2007, pág. 669). 

3. A correção monetária plena é mecanismo mediante o qual se empreende a recomposição da efetiva

desvalorização da moeda, com o escopo de se preservar o poder aquisitivo original, sendo certo que independe

de pedido expresso da parte interessada, não constituindo um plus que se acrescenta ao crédito, mas um minus

que se evita.

4. A Tabela única aprovada pela Primeira Seção desta Corte (que agrega o Manual de Cálculos da Justiça

Federal e a jurisprudência do STJ) enumera os índices oficiais e os expurgos inflacionários a serem aplicadas em

ações de compensação/repetição de indébito, quais sejam: (i) ORTN, de 1964 a janeiro de 1986; (ii) expurgo

inflacionário em substituição à ORTN do mês de fevereiro de 1986; (iii) OTN, de março de 1986 a dezembro de

1988, substituído por expurgo inflacionário no mês de junho de 1987; (iv) IPC/IBGE em janeiro de 1989

(expurgo inflacionário em substituição à OTN do mês); (v) IPC/IBGE em fevereiro de 1989 (expurgo

inflacionário em substituição à BTN do mês); (vi) BTN, de março de 1989 a fevereiro de 1990; (vii) IPC/IBGE, de

março de 1990 a fevereiro de 1991 (expurgo inflacionário em substituição ao BTN, de março/90 a janeiro de

1991, e ao INPC, de fevereiro de 1991); (viii) INPC, de março de 1991 a novembro de 1991; (ix) IPCA série

especial, em dezembro de 1991; (x) UFIR, de janeiro de 1992 a dezembro de 1995; e (xi) SELIC (índice não

acumulável com qualquer outro a título de correção monetária ou de juros moratórios), a partir de janeiro de

1996 (Precedente da Primeira Seção: REsp 1.012.903/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Seção,

julgado em 08.10.2008, DJe 13.10.2008; e EDcl no AgRg nos EREsp 517.209/PB, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado

em 26.11.2008, Dje 15.12.2008). 

5. Deveras, "os índices que representam a verdadeira inflação de período aplicam-se, independentemente, do
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querer da Fazenda Nacional que, por liberalidade, diz não incluir em seus créditos" (REsp 66733/DF, Rel.

Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 02.08.1995, DJ 04.09.1995).

(...)

8. Recurso especial fazendário desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC, e da Resolução

STJ 08/2008."

(REsp n. 1112524/DF, Relator Ministro Luiz Fux, Corte Especial, j. em 01/09/2010, DJe 30/09/2010)

Nos termos da jurisprudência citada e que consolidou a matéria, nos presentes autos, devem ser incluídos os

índices expurgados do cálculo da correção monetária, mesmo que não expressamente postulados pela impetrante,

uma vez que, conforme entendeu a E. Corte, a correção monetária é matéria de ordem pública, integrando o

pedido de forma implícita, razão pela qual sua inclusão de ofício pelo juiz ou pelo tribunal não caracteriza

julgamento "extra" ou "ultra petita".

A partir de 01 de janeiro de 1996, deve ser utilizada exclusivamente a taxa SELIC que representa a taxa de

inflação do período considerado acrescida de juros reais, nos termos do § 4º, art. 39, da Lei 9250/95, enquanto que

no período anterior a 1º de janeiro de 1996, na esteira do entendimento do Superior Tribunal de Justiça, são

indevidos os juros de mora, por não estarem previstos legalmente (RESP 119434/PR, 2ª Turma do STJ, Relator

Hélio Mosimann, DJU 11.05.98, fls. 70).

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, do Código de Processo Civil, dou provimento parcial à apelação

da impetrante para autorizar a compensação do excedente do PIS, na forma da MP 1212/95 no período de

apuração de outubro/95 a fevereiro/96 (período de pagamento de novembro/95 a março/96), com os critérios de

compensação e correção monetária na forma supramencionada.

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

Publique-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012235-37.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Ação Declaratória, com pedido de antecipação de tutela, ajuizada em face da União Federal com o

objetivo de ser declarada a ilegalidade da Resolução Camex nº 41, de 21 de dezembro de 2001 e, assim, afastar a

obrigatoriedade de recolhimento de sobretaxa "antidumping" incidente sobre a importação do alho proveniente da

China. Foi atribuído à causa o valor atualizado de R$ 14.000,00.

 

Informa a autora que importou caixas de alho originário da República Popular da China, conforme demonstra a

fatura comercial nº DGC050523BR-1, encontrando-se tal produto tarifado pelo imposto de importação, na

TEC/MERCOSUL pelo código internacional NCM 07032090, na base de 11,5%. Aduz a autora que a sobretaxa

imposta ao produto oriundo da China fere o Princípio da Igualdade tendo em vista que o produto similar

importado da Argentina não sofre a taxação ora questionada.

 

Com a inicial, juntou documentos.

 

O pedido de antecipação de tutela foi indeferido às fls. 82/86.

 

Citação válida à fl. 94.

 

À fl. 97, a autora requer a desistência da presente ação, com fundamento no art. 267, VIII do Código de Processo

2005.61.00.012235-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : DOM DANTE COM/ IMP/ E EXP/ DE ALHO E CEREAIS LTDA

ADVOGADO : CELIA RODRIGUES DE VASCONCELOS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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Civil, tendo a União Federal se manifestado favorável à extinção do feito.

 

Sobreveio sentença de homologação do pedido, condenando a autora ao pagamento de honorários advocatícios

fixados em 10% do valor da causa. Custas de lei.

 

 

 

Apelou a autora para requerer a exclusão dos honorários advocatícios.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

Decido.

 

A apelação devolveu apenas a discussão acerca dos honorários advocatícios.

 

Consoante a dicção do artigo 20 § 3º do Código de Processo Civil, os honorários advocatícios devem remunerar

condignamente os trabalhos do patrono, atendidos o grau de zelo do profissional, o lugar de prestação dos

serviços, a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu

serviço.

Quanto ao seu valor, no caso em comento, os honorários devem ser fixados consoante apreciação eqüitativa do

juiz, conforme o disposto no artigo 20 § 4° do mesmo diploma processual civil.

No presente caso, a citação da União Federal ocorreu dois dias antes do pedido de desistência da ação, não

havendo o ilustre procurador atuado nos autos. Por outro lado, havendo a citação válida, os honorários são

devidos.

 

Destarte, fixo os honorários em R$ 500,00 em favor da União Federal.

 

Ante o exposto, com fundamento no caput do art. 557 do CPC, dou parcial provimento apelação.

 

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020884-88.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de ação ordinária, ajuizada em 19 de setembro de 2005 contra a União Federal, com pedido de

antecipação dos efeitos da tutela, objetivando a suspensão da inscrição em dívida ativa sob o nº 80.2.04.041050-

2005.61.00.020884-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO :
CENPEC CENTRO DE ESTUDO E PESQUISAS EM EDUCACAO, CULTURA E
ACAO COMUNITARIA

ADVOGADO : LEANDRO RODRIGO DE SOUZA e outro
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90 (processo administrativo n. 10880.550121/2004-25), bem como a exclusão do nome da autora do CADIN,

sendo ao final anulado o crédito tributário consubstanciado na aludida CDA. Requer, ainda, a condenação da ré ao

pagamento das custas processuais e de honorários advocatícios. Atribuído à causa o valor de R$ 6.835,53

atualizado.

 

Sustentou a requerente, em síntese, a improcedência da referida inscrição em dívida ativa, ante a quitação do

débito, impondo-se seu cancelamento, e a exclusão do CADIN.

 

Aduz, ainda, a existência de liminar proferida nos autos do mandado de segurança n. 2005.61.00.014269-3, que

objetivava a emissão de certidão negativa de débito, mas, em razão do apontado débito, só foi deferida a

concessão de liminar para fins de emissão de certidão positiva com efeito de negativa.

 

A liminar foi deferida nos termos aduzidos na inicial (fls. 116/117).

 

Contestação da ré às fls. 125/130.

 

Da aludida decisão, a União interpôs agravo de instrumento (fls. 141/162) com pedido de efeito suspensivo, ao

qual foi negado seguimento (fl. 223).

 

A autora apresentou réplica às fls. 170/174.

 

O MM. Juiz a quo julgou procedente o pedido, e extinguiu o processo com julgamento do mérito, nos termos do

art. 269, I, do Código de Processo Civil, condenando a ré ao pagamento de honorários advocatícios em favor da

autora, arbitrados em R$ 500,00, nos termos do § 4º, do art. 20 do CPC. Sentença não submetida ao reexame

necessário (fls. 190/192).

 

A União interpôs recurso de apelação requerendo a reforma da sentença, e sustentando, preliminarmente, a

ausência de interesse processual da autora e, no mérito, o cabimento da inscrição em dívida ativa - CDA n.

80.2.04.041050-90, em 30/07/2004, não havendo a requerente comprovado a quitação do crédito tributário

anteriormente à inscrição, que foi cancelada, em razão de pagamento, em agosto de 2006. Pleiteia, assim, o

provimento do recurso com a inversão do ônus de sucumbência (fls. 199/205).

 

Regularmente processado o recurso, e com contrarrazões da autora (fls. 213/218), vieram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Passo à apreciação do recurso.

 

Preliminarmente, não merece prosperar a alegação da União quanto à ausência de interesse processual da autora,

ora apelada, porquanto o acesso ao Poder Judiciário, em caso de lesão ou ameaça a direito, constitui garantia

constitucional, nos termos do art. 5º, inc. XXXV da Lei Maior, restando demonstrado pela autora o direito

ameaçado com a inscrição em dívida ativa e inclusão no CADIN, não obstante o apontado pagamento do débito.

 

Ademais, não constitui condição de acesso ao Judiciário a prévia provocação da esfera administrativa, sob pena de

violação à garantia constitucional do acesso à Justiça.

 

No que tange ao mérito propriamente dito, à vista dos Documentos de Arrecadação de Receitas Federais -

DARF's, juntados aos autos pela requerente (fls. 43/131) no que tange à CDA n. 80.2.04.041050-90, verifica-se

que a quitação da maioria deles foi efetuada após a data de inscrição em dívida ativa por parte da União

(30/07/2004), datando os aludidos documentos de 27/10/2004, 28/10/2004 e 03/06/2005.
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Contudo, tal fato não justifica o cancelamento da aludida inscrição em dívida ativa tão somente em 19 de agosto

de 2006, conforme informado nos autos pela ré, ora apelante, e comprovado pelos documentos de fls. 186/187,

deixando transcorrer, portanto, mais de um ano desde a quitação da dívida e da propositura desta demanda pela

autora, sujeitando-a, por conta da sobredita inscrição, se acaso não deferida a liminar, a diversos prejuízos, como a

impossibilidade de obtenção de financiamentos, de incentivos fiscais, de abertura de contas em instituições

financeiras, dentre outros, a justificar o direito invocado pela requerente ante a permanência de sua inscrição em

dívida ativa após regular quitação do débito, conforme restou demonstrado nos autos e reconhecido pela ré, ora

apelante.

 

Desse modo, não assiste razão à recorrente, porquanto procedente a pretensão da autora, ora apelada, devendo a

União arcar com o ônus da sucumbência, tendo em vista o princípio da causalidade.

 

Neste sentido, trago à colação arestos desta E. Corte:

 

"TRIBUTÁRIO. ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL. PAGAMENTO COMPROVADO. VERBA HONORÁRIA.

REDUÇÃO INDEVIDA. 1. Comprovados os recolhimentos dos débitos apontados no relatório fiscal de inscrição

em dívida ativa, deve a mesma ser anulada. 2. Verba honorária fixada em 10% do valor da causa que se amolda

aos ditames do § 4º, do art. 20, do CPC. Redução indevida. 3. Apelo da União e remessa oficial, tida por

interposta, a que se nega provimento".

(AC 1346601/SP, Relator Juiz Convocado ROBERTO JEUKEN, Terceira Turma; Data de Julgamento:

04/12/2008; e-DJF3 Judicial 2 Data:20/01/2009, p. 279).

 

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. CANCELAMENTO DO DÉBITO. ÔNUS DA SUCUMBÊNCIA.

PRINCÍPIO DA CAUSALIDADE. 1. A execução fiscal foi extinta em razão da anulação da inscrição do débito

em Dívida Ativa, informado pela exeqüente a fls. 96/99, após a contratação de advogado pela parte devedora,

embora tenha esta, inicialmente, sem estar devidamente representado em juízo por advogado, atravessado

petição nos autos, juntando documento apto a comprovar a quitação integral do débito em cobro. 2. Na espécie,

ajuizada a execução fiscal em fevereiro de 1998, a inscrição foi anulada somente em agosto de 2003, tendo como

motivo o reconhecimento do pagamento do tributo efetuado pela parte ora apelada (fls. 97). 3. Alega a recorrente

ser o caso de extinção do feito sem ônus para as partes, a teor do disposto nos arts. 26 da Lei n. 6.830/80, parte

final, e 1º-D da Lei n. 9.494/97. Contudo, doutrina e jurisprudência reconhecem que o tratamento a ser dado à

sucumbência é o já existente no ordenamento jurídico, prevalecendo o princípio da responsabilidade. 4. O

entendimento esposado na Súmula 153/STJ, segundo o qual a desistência da execução, após o oferecimento dos

embargos, não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência, se aplica à hipótese de exceção de pré-

executividade, pois também neste caso o executado tem o ônus de constituir advogado em sua defesa. 5. Com

relação ao disposto no art. 1º-D da Lei 9.494/97 - no sentido de não serem devidos honorários pela Fazenda nas

execuções não embargadas -, cumpre observar que tal dispositivo não se aplica à hipótese dos autos. A

corroborar este entendimento, há manifestação do STF, restringindo a aplicação do artigo em referência a

execuções por quantia certa movidas em face da Fazenda Pública, nos termos do art. 730 do CPC (RE

415932/PR, Rel. Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ de 10/11/06). Aliás, em recente julgado, de

relatoria do Des. Federal Lazarano Neto (Processo 2004.61.82.039702-2, 6ª Turma, DJU de 11/12/2006), tal

circunstância já foi observada nesta Corte. Ademais, embora não embargada a execução, é importante frisar que

a apelada necessitou constituir advogado, tendo gastos para a defesa de seu direito. 6. Honorários advocatícios

reduzidos para 5% (cinco por cento) do valor da causa, em conformidade com o entendimento desta Colenda

Turma e em consonância com o disposto no art. 20, § 4º, do CPC. 7. Improvimento à apelação e parcial

provimento à remessa oficial".

(APELREEX 1243757/SP, Relatora Desembargadora Federal CECÍLIA MARCONDES, Terceira Turma; Data de

Julgamento: 14/02/2008; DJU DATA:05/03/2008, p. 379).

 

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação,

porquanto manifestamente improcedente.

 

Publique-se. Intimem-se. Decorrido o prazo legal, retornem os autos à vara de origem.
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São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008627-19.2005.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de Ação Ordinária ajuizada em face da União Federal, com pedido de antecipação de tutela, com o

escopo de obter prestação jurisdicional que a autorize o seguimento da impugnação administrativa nº

10845.002432/2002-47.

 

A autora sustenta que teria oferecido impugnação administrativa, mas que teve seu seguimento negado, pois um

agente sem competência, na análise da defesa apresentada, julgou-a de "forma prévia, informando desastrada e

ilegalmente que suas informações não procederiam", propondo ao Delegado da Receita Federal a conduta

negativa.

 

O pedido de antecipação de tutela foi indeferido.

 

O MM. Juiz a quo julgou improcedente o pedido e condenou a autora em verba honorária fixada em 10% sobre o

valor da causa.

 

Inconformada, a autora apelou e, repisando os termos narrados na peça inaugural, alegou ofensa aos Princípios do

Devido Processo Legal, Contraditório e Ampla Defesa, bem como do Duplo Grau de Jurisdição. Argui que a

negativa de seguimento ocasionou a inscrição do débito em dívida ativa e a sua exclusão do REFIS. Acrescentou

que não foi aberto prazo para o recurso administrativo e seria, portanto, nulo. Pugnou pela manifestação expressa

dos dispositivos legais que elenca. Colacionou precedentes jurisprudenciais.

 

Dispensada a revisão, conforme Regimento Interno, artigo 33, VIII.

 

Vieram-me conclusos, para decisão.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

A hipótese está albergada pelo disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Forçoso mencionar que é assegurado pela Constituição Federal, o direito de defesa tanto em processo

administrativo como em processo judicial, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5º, LV). Ao Poder

Judiciário cabe exercer o controle de legalidade e constitucionalidade dos atos da Administração Pública, atuando

com supremacia em relação à decisão administrativa, poderes que decorrem do princípio do amplo acesso ao

Judiciário (art. 5º, XXXV). 

 

O processo administrativo traduz a existência de um instrumento de competência estatal composto por atos pré-

ordenados, cujo objetivo é solucionar uma lide, um conflito de interesses e pretensões, previamente disciplinado

por normas cogentes do direito positivo.

2005.61.04.008627-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : V MOREL S/A AGENTES MARITIMOS E DESPACHOS

ADVOGADO : RENATO SILVA SILVEIRA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     633/2551



 

O contribuinte, desgostoso com uma atividade da administração, pode se insurgir contra a Administração Pública

manifestando o seu inconformismo através de uma defesa administrativa, comumente denominada de

impugnação, ou seja, através de ato formal que se resiste administrativamente a uma pretensão tributária do Fisco.

 

Se por um lado o contribuinte tem o dever legal de pagar tributo, tem por outro lado, assegurado uma série de

direitos e garantias oponíveis ao Estado, protegendo-o contra os abusos e arbitrariedades do Fisco em meio a uma

situação em que cada vez se destaca a ânsia arrecadatória da Administração.

 

Neste sentido, o processo administrativo é equiparado ao judicial cercando-o dos princípios do devido processo

legal, contraditório e da ampla defesa, impedindo que a Administração Pública desenvolva sua atividade julgadora

através de procedimentos que não estejam regulados juridicamente e que, conseqüentemente, sejam ineficazes

para concretização do interesse perseguido.

 

A finalidade precípua é a preservação da ordem jurídica ante os atos administrativos contrários ao direito positivo.

Desta forma, segundo a ordem jurídica, incabível que um ato que desatenda o direito posto, gere efeitos nesta

ordem.

 

Penso que o primado do processo administrativo é a busca da chamada "verdade real" como corolário dos

Princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência que norteiam a Administração

Pública.

 

Desta forma, agir sempre na forma adequada com o intuito de atingir a finalidade daquele ato, a saber, a satisfação

do interesse público, o bem comum é o escopo da Administração, de modo que nada obsta que, em requerendo

 

Assim, lavrado o Auto de Infração de fl. 157, a apelante ofereceu a devida impugnação, a qual foi negado

seguimento (fls. 164/165).

 

É legal a manifestação do Auditor fiscal da Receita Federal nos autos do processo administrativo, representando à

autoridade fiscal responsável pelo procedimento. 

 

O Delegado tem autonomia para julgar, conforme seu convencimento, embora possa acompanhar a manifestação

do auditor fiscal, consignada nos autos do processo administrativo.

 

Ato contínuo, a apelante foi regulamente intimada, conforme consta a fl. 167, sendo-lhe conferido o prazo para a

interposição de eventuais recursos.

 

Desta forma, não logrou a autora comprovar qualquer ofensa aos Princípios da Ampla Defesa e do Contraditório.

 

Não obstante, imperioso ressaltar que, não pago o eventual crédito no modo e tempo determinados, pode o fisco

inscrevê-lo diretamente, se o contribuinte não impugnou nos termos da lei, ou se o fez, aguardou a decisão final.

 

Nesse diapasão, não há no que se falar em ofensa ao princípio do devido processo legal, prévio controle da

legalidade dos atos administrativos e outros, uma vez que se trata de obrigação "ex lege", caracterizando

responsabilidade do funcionário que desatender tal obrigação.

 

Neste sentido, tendo a autoridade responsável se manifestado pela integridade do débito, dada a inexistência de

provas que o fulmine, e, regularmente intimada, a autora quedou inerte, merece ser mantido o decisum

impugnado.

 

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil.

 

Intimem-se.

 

Após, arquivem-se os autos.
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São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0060675-12.2005.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de apelação à sentença de extinção da execução fiscal, ajuizada por conselho profissional, por carência de

ação, diante do valor ínfimo e antieconômico do crédito, a impedir a configuração do interesse de agir.

Apelou o conselho profissional, alegando ser válida a execução, em virtude de serem, por natureza, reduzidos os

valores das anuidades cobradas e, assim, presente o interesse processual, não se pode extinguir o feito, sob pena

de inconstitucionalidade.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, no regime da legislação precedente, consolidara-se a jurisprudência no sentido de que a regra do

artigo 20 da Lei 10.522/2002 (com a redação da Lei 11.033/2004) era aplicável aos conselhos profissionais, para

fins não de extinção, mas apenas de arquivamento sem baixa, em se tratando de dívida de valor inferior a dez mil

reais, para posterior retomada quando atingido montante superior cuja execução se revele oportuna ao credor:

 

RESP 1.152.068, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 08/02/2010: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO

FISCAL DE VALOR IRRISÓRIO - LEI 9.469/97, ART. 1º - ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA

DISTRIBUIÇÃO. 1. Em razão do que determina o art. 1º da Lei 9.469/97 é indevida a extinção das execuções

de valor irrisório, sem resolução do mérito, com base na suposta ausência de interesse de agir. 2. Arquivadas as

execuções, podem os valores devidos ser somados para retomarem o curso em ações cumuladas com valores

acima do mínimo. 3. Recurso especial provido". 

AgRg no AgRg no RESP 945.488, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJE 26/11/2009: "AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE

FARMÁCIA. EXECUÇÃO FISCAL. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ARQUIVAMENTO DO FEITO,

SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de

Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 1.111.982/SP, Relator Ministro Castro Meira, publicado no DJe

de 25/5/2009, submetido à sistemática do artigo 543-C do Código de Processo Civil (recursos repetitivos),

firmou o entendimento de que a execução fiscal relativa a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil

reais) deve ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição, devendo ser reativados se os valores dos

débitos vierem a ultrapassar tal limite, como resulta da letra do artigo 20 da Lei nº 10.522/2002. 2. Agravo

regimental improvido". 

 

RESP 1.039.881, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 04/03/2009: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARQUIVAMENTO. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ART. 20 DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 2.176-79/01, CONVERTIDA NA LEI Nº 10.522/02. NOVA REDAÇÃO DADA PELA LEI

11.033/04. 1. A Medida Provisória nº 2.176-79/01, convertida na Lei 10.522/02, com a redação dada pela Lei

11.033/04, dispõe que os executivos fiscais pendentes, referentes a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00

(dez mil reais), devem ter seus autos arquivados, e somente reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem o limite estabelecido. 2. Isto porque o novel artigo 20, § 2º, do referido diploma legal, dispõe

que: "Serão extintas as execuções que versem exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de

valor igual ou inferior a 100 Ufirs (cem Unidades Fiscais de Referência)". 3. Conseqüentemente, a hipótese é

de arquivamento que permite a reativação do feito, atividade diversa da repropositura da ação reclamada

2005.61.82.060675-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Conselho Regional de Fisioterapia e Terapia Ocupacional

ADVOGADO : FABIO JOSE BUSCARIOLO ABEL e outro

APELADO : NEIVA SERODIO DE ASSUMPCAO

No. ORIG. : 00606751220054036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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quando extinto o processo sem análise do mérito. Precedente: REsp 1040242, Relator Min. Luiz Fux,

17/02/2009. 4. Deveras, imiscuir as figuras do arquivamento e da extinção do processo no âmbito do direito

público, viola o princípio matriz da legalidade. 5. Recurso especial provido, nos termos do art. 557, §1º-A, do

CPC". 

RESP 1.089.568, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 18/02/2009: "PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO

FISCAL. VALOR ÍNFIMO. ARQUIVAMENTO DO FEITO SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. 1. As

execuções fiscais pendentes que se referem a débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) devem

ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição. Exegese do artigo 20 da Lei 10.522/02, com a redação

dada pela Lei 11.033/04. 2. Recurso especial provido". 

 

Também assim decidira esta Corte, aplicando o artigo 20 da Lei 10.522/02 aos conselhos profissionais:

 

AI 0037329-12-2009.4.03.0000, Rel. Des. Fel. MARLI FERREIRA, DJE 13/05/2011: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PEDIDO DE DECRETAÇÃO DE INDISPONIBILIDADE DE

VEÍCULO AUTOMOTOR - RENAJUD - VALOR DE EXECUÇÃO INFERIOR A R$10.000,00 (DEZ MIL

REAIS). 1 - O e. Superior Tribunal de Justiça já firmou o entendimento de que as execuções fiscais relativas a

débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais) devem ter seus autos arquivados, sem baixa na

distribuição, devendo ser reativados se os valores dos débitos vierem a ultrapassar o referido limite. 2 - Agravo

de instrumento prejudicado". 

 

Observava-se, porém, que o artigo 20 da Lei 10.522/02, aplicável por extensão aos conselhos profissionais,

previa, expressamente, que "Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do

Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da

União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou

inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)".

Não por outra razão, a Súmula 452 do Superior Tribunal de Justiça, ao tratar da extinção da execução fiscal de

valor irrisório, firmara o entendimento quanto a ser "vedada a atuação judicial de ofício". Extinguir ou arquivar

ação de execução fiscal, de ofício, em virtude do valor ínfimo ou até R$ 10.000,00, não era, portanto, autorizado,

seja pela legislação, seja pela jurisprudência.

A partir da Lei 12.514/2011, de aplicação imediata, por estabelecer disciplina processual sobre cobrança judicial

de créditos de órgãos profissionais, foi instituído, com base em critério de valor, regime específico, nos seguintes

termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes

o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 

 

Como se observa, a lei previu que para créditos de valor inferior a R$ 5.000,00 (artigo 6º, I, Lei 12.514/2011), é

faculdade do credor, e não do Juízo ou do devedor, deixar de executar a dívida decorrente de anuidade

profissional, aplicando-se para tal hipótese o entendimento consagrado na Súmula 452/STJ, tal qual no regime

legal anterior. Evidentemente, se o valor da execução é superior a R$ 5.000,00, não pode o conselho deixar de

promover a cobrança judicial, nem o Juízo determinar a extinção ou arquivamento da execução fiscal.

Todavia, a lei impede a execução e a cobrança, independentemente da anuência ou não do credor, de créditos de

valor inferior a 4 anuidades.

Na hipótese tratada no artigo 8º, considerando o valor indicado, a Lei 12.514/2011 impede a propositura de

execuções novas; já as que estavam em curso, quando do advento da lei, sujeitam-se à aplicação imediata do

preceito, com preservação dos atos processuais praticados, conforme o estado do processo, autorizando-se, não a

extinção, mas o arquivamento, tal como era feito no regime anterior. Evidentemente que, nos casos de crédito de

valor superior ao previsto no artigo 8º da Lei 12.514/2011, a execução fiscal não pode ser extinta ou mesmo

arquivada, salvo na improvável hipótese de pedido, neste sentido, formulado pelo conselho profissional, usando

da faculdade aplicável para as ações com valor até o limite estabelecido no artigo 7º da Lei 12.514/2011.

A legislação não restringe o direito de acesso ao Judiciário, que não se faz sem fixação e cumprimento de

condições ou pressupostos, tanto para fins de admissibilidade, como de processamento; não ofende direito

adquirido, pois atos processuais consumados não são atingidos, aplicando-se apenas aos atos no curso atual do

processo; nem invade reserva de lei complementar, por se tratar de norma processual, e não de norma de direito

tributário material, sujeita à regra do artigo 146, III, a, da Constituição Federal; estando, assim,

constitucionalmente amparada, para efeito de permitir o exame de sua repercussão no caso concreto.

Na espécie, considerando o valor da execução, não é legítima a sua retomada, como postulado pelo conselho
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apelante, devendo, porém, ser afastada a extinção em prol do arquivamento, sem baixa na distribuição.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso para

reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0312623-36.1997.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por Adriano Coselli S/A Comércio e Importação, em face de sentença que julgou

improcedentes os embargos à execução fiscal e determinou o prosseguimento da execução fiscal n. 97.0300248-0,

deixando de condenar a embargante em honorários advocatícios, por entender suficiente a previsão do Decreto-

Lei 1.025/1969.

Em consulta ao sistema de andamento processual da Justiça Federal, verifica-se que o valor originário executado é

de R$ 241.098,84, em janeiro/1997, referente a IRPJ (imposto de renda retido na fonte).

Sustenta a apelante que estão sendo executados supostos débitos de IRRF vencidos em março, abril e maio de

1992. Porém, conforme já dito em aditamento aos embargos, desconhece os valores que a Fazenda Nacional alega

terem sido informados em DCTF, pois, ao examinar seus livros e registros fiscais, não consta que tenham sido

declarados tais débitos. Aduz que a Fazenda Nacional sustentou que o processo administrativo foi instaurado com

base em DCTF apresentada pelo executado, cuja recepção teria ocorrido em 25/2/1994 (nº 98941206444-00).

Porém, com a juntada de cópia do processo administrativo, ficou evidenciado que as duas declarações

colacionadas dizem respeito a períodos de apuração distintos e nada têm a ver com a cobrança em tela.

Afirma que a inscrição na dívida ativa é manifestamente irregular, pois indica como origem do débito o período de

apuração "março a maio de 1992", forma de constituição do crédito "DCTF" e fundamentação legal o artigo 646

do RIR/80.

Aduz, porém, que os valores constituídos discrepam dos valores declarados, situação que está comprovada pelos

documentos juntados aos autos, ou seja, que os valores indicados na CDA exequenda referem-se, na verdade, a

saldos remanescentes de três cotas de Imposto de Renda sobre Resultados em Participações Societárias (ILL),

cujo montante original foi informado em Declaração de Rendimentos de IRPJ do ano calendário de 1991. Em

outras palavras, a origem do débito é ILL, período de apuração ano base de 1991, constituído por meio de

declaração de rendimentos, tendo como fundamento legal o artigo 35 da Lei 7.713/1988.

Alega, ainda, que o tributo que teoricamente seria exigível (Imposto sobre o Lucro Líquido decorrente de

resultados e participações societárias - ILL), foi considerado inconstitucional pelo Plenário do STF, relativamente

aos acionistas.

A apelação foi recebida pelo Juízo "a quo" apenas no efeito devolutivo, nos termos do artigo 520, inciso V, do

CPC (fls. 207).

Regularmente processado o feito, com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

Tendo em vista iminente realização de leilão nos autos da execução fiscal subjacente, a recorrente peticionou

nestes autos requerendo, nos termos do parágrafo único, c/c o artigo 558, "caput", do CPC, que fosse atribuído

efeito suspensivo à apelação (fls. 216/229).

Por entender presentes a relevância na fundamentação do direito e o perigo na demora, deferi, em caráter

excepcional, o pleito da apelante para determinar a suspensão da execução até o julgamento da apelação (fls.

234/235).

Em face desta decisão não houve interposição de recurso.

2006.03.99.027617-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : ADRIANO COSELLI S/A COM/ IMP/

ADVOGADO : MARCOS ALEXANDRE PEREZ RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

No. ORIG. : 97.03.12623-5 9 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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DECIDO.

 

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

Compulsando os autos, verifica-se a cobrança de débitos relativos a IRRF, do período de março, abril e maio de

1992 e vencimentos em abril, maio e junho de 1992, nos valores, em UFIR, respectivamente, de 34.360,60,

39.198,56 e 43.234,98 (conforme CDA a fls. 171/173).

A Fazenda Nacional aduz que a execução se deu com base em DCTF entregue pelo contribuinte em 25/2/1994, de

número 98941206444-00 (fls. 123/124).

Porém, assiste razão à apelante quando afirma que referida declaração nada tem a ver com os débitos em execução

(ano base 1992), pois os anos base daquela DCTF são de 1993 e 1994.

Verificando o documento de fls. 169/170 (cópia do processo administrativo), constata-se que a Fazenda está

cobrando valores referentes a 3 (três) cotas no valor de 60.785,29 UFIR cada, vencidas em abril, maio e junho de

1992, pagas a menor pela apelante, referentes a ILL, código de receita 0764, o qual se refere a "IRRF - demais

resultados participações societárias", conforme se verifica em consulta à página da Secretaria Receita Federal, na

"internet".

Esse valor (num total de 182.355,87 UFIR's) foi devidamente informado na declaração anual da executada de

1992, ano base de 1991, nas linhas 22, 23, 24 e 25 (fls. 144), que dizem respeito a Imposto na Fonte sobre o Lucro

Líquido, nos termos do artigo 35, da Lei 7.713/1988, conforme linha 14 da declaração (fls. 147).

Dessa maneira, podemos concluir que a execução de fato refere-se a ILL, declarado pela executada em 1992 (fls.

144), a ser pago em 3 cotas de 60.785,29 UFIR.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o artigo 35 da Lei 7.713/1988, quando do

julgamento do RE 172.058-1/SC, cuja ementa transcrevo:

 

'Ementa: RECURSO EXTRAORDINÁRIO - ATO NORMATIVO DECLARADO INCONSTITUCIONAL -

LIMITES.

Alicerçado o extraordinário na alínea b do inciso III do artigo 102 da Constituição Federal, a atuação do

Supremo Tribunal Federal faz-se na extensão do provimento judicial atacado. Os limites da lide não a balizam,

no que verificada declaração de inconstitucionalidade que os excederam. Alcance da atividade precípua do

Supremo Tribunal Federal - de guarda maior da Carta Política da República.

TRIBUTO - RELAÇÃO JURÍDICA ESTADO/CONTRIBUINTE - PEDRA DE TOQUE. No embate diário

Estado/contribuinte, a Carta Política da República exsurge com insuplantável valia, no que, em prol do segundo,

impõe parâmetros a serem respeitados pelo primeiro. Dentre as garantias constitucionais explícitas, e a

constatação não exclui o reconhecimento outras decorrentes do próprio sistema adotado, exsurge a de que

somente a lei complementar cabe "a definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos

discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes" - alínea

"a" do inciso III do artigo 146 do Diploma Maior de 1988.

IMPOSTO DE RENDA - RETENÇÃO NA FONTE - SÓCIO COTISTA. A norma insculpida no artigo 35 da Lei n.

7.713/88 mostra-se harmônica com a Constituição Federal quando o contrato social prevê a disponibilidade

econômica ou jurídica imediata, pelos sócios, do lucro líquido apurado, na data do encerramento do período-

base. Nesse caso, o citado artigo exsurge como explicitação do fato gerador estabelecido no artigo 43 do Código

Tributário Nacional, não cabendo dizer da disciplina, de tal elemento do tributo, via legislação ordinária.

Interpretação da norma conforme o Texto Maior.

IMPOSTO DE RENDA - RETENÇÃO NA FONTE - ACIONISTA. O artigo 35 da Lei n. 7.713/88 é

inconstitucional, ao revelar como fato gerador do imposto de renda na modalidade "desconto na fonte",

relativamente aos acionistas, a simples apuração, pela sociedade e na data do encerramento do período-base,

do lucro líquido, já que o fenômeno não implica qualquer das espécies de disponibilidade versadas no artigo 43

do Código Tributário Nacional, isto diante da Lei n. 6.404/76.

IMPOSTO DE RENDA - RETENÇÃO NA FONTE - TITULAR DE EMPRESA INDIVIDUAL. O artigo 35 da Lei

nº 7.713/88 encerra explicitação do fato gerador, alusivo ao imposto de renda, fixado no artigo 43 do Código

Tributário Nacional, mostrando-se harmônico, no particular, com a Constituição Federal. Apurado o lucro

líquido da empresa, a destinação fica ao sabor de manifestação de vontade única, ou seja, do titular, fato a

demonstrar a disponibilidade jurídica. Situação fática a conduzir a pertinência do princípio da

despersonalização.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO - CONHECIMENTO - JULGAMENTO DA CAUSA. A observância da

jurisprudência sedimentada no sentido de que o Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso

extraordinário, julgara a causa aplicando o direito à espécie (verbete n. 456 da Súmula), pressupõe decisão

formalizada, a respeito, na instância de origem. Declarada a inconstitucionalidade linear de um certo artigo,

uma vez restringida a pecha a uma das normas nele insertas ou a um enfoque determinado, impõe-se a baixa dos

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     638/2551



autos para que, na origem, seja julgada a lide com apreciação das peculiaridades. Inteligência da ordem

constitucional, no que homenageante do devido processo legal, avesso, a mais não poder, as soluções que,

embora práticas, resultem no desprezo a organicidade do Direito'.

(RE 172.058/SC, Relator Ministro Marco Aurélio, Pleno, j. 30/6/95, unânime, DJ 13/10/95, p. 34.282 - grifei)

Anote-se, inclusive, que o Senado Federal, atendendo à decisão da Corte Suprema, editou a Resolução 82,

publicada no DOU de 22/11/96, suspendendo a execução do preceptivo em questão, relativamente à expressão "o

acionista".

Ressalto que se trata, na espécie, de uma sociedade anônima, pelo que a solução da lide não depende da previsão

contratual e, dessa maneira, a situação em exame amolda-se ao que ficou expressamente constando do acórdão do

referido julgado:

 

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão

plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em

conhecer do recurso extraordinário para, decidindo a questão prejudicial da validade do artigo 35 da Lei nº

7.713/88, declarar a inconstitucionalidade da alusão a 'o acionista', a constitucionalidade das expressões 'o

titular de empresa individual' e 'o sócio cotista', salvo, no tocante a esta última, quando, segundo o contrato

social, não dependa do assentimento de cada sócio a destinação do lucro líquido a outra finalidade que não a de

distribuição. No mérito, deliberou dar provimento parcial ao recurso para devolver o caso ao Tribunal 'a quo', a

fim de que o decida, conforme o julgamento de prejudicial de inconstitucionalidade e os fatos relevantes do caso

concreto. Vencido, em parte, o Ministro Ilmar Galvão, que declarava a constitucionalidade integral do

dispositivo questionado". 

(RE 172.058/SC)

 

Ante o exposto, dou provimento à apelação, com fundamento no artigo 557, § 1º, do CPC.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 1200560-26.1994.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial e de apelação interposta pela União em face de sentença que julgou procedentes os

embargos à execução fiscal, para o fim de desconstituir o título executivo, condenando a exequente ao pagamento

de verba honorária, fixada em R$ 1.000,00.

Sentença submetida ao reexame necessário.

O valor executado é de NCz$ 6.906,10 em 9/3/1990 (IRRF - lucro automaticamente distribuído aos sócios).

Foi atribuído à causa o valor de Cr$ 1.243.552,00 em dezembro/1990.

Sustenta a apelante, em síntese, que: a) em ação fiscal procedida na empresa, em relação ao cumprimento das

obrigações decorrentes da legislação do IRPJ referente ao exercício de 1983, período base de 1982, foram

apuradas omissões de receitas; b) a diferença verificada na determinação dos resultados da pessoa jurídica, por

omissão de receitas ou por qualquer outro tipo de procedimento que implique redução no lucro líquido do

exercício é considerada automaticamente distribuída aos sócios, acionistas ou titular da empresa individual e sem

2006.03.99.030462-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : EMILIO ESTRELA RUIZ E CIA LTDA

ADVOGADO : JOSE LUIZ MATTHES e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 94.12.00560-1 4 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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prejuízo da incidência do IRPJ é tributada exclusivamente na fonte à alíquota de 25%, nos termos do artigo 8º, do

Decreto-Lei 2.065/1983; c) infere-se da autuação que a omissão de receitas deveu-se ao saldo irreal de caixa,

passivo oculto e cancelamento e devolução fictícia de vendas.

Quanto ao saldo irreal de caixa, alega que "o sujeito passivo lançou a crédito da conta caixa e a débito da conta

fornecedores o valor correspondente à duplicata pelo pagamento da mesma, porém a duplicata não continha

quitação do fornecedor e ficou evidenciada discrepância entre o valor da duplicata e o valor da ordem de

pagamento. Outra duplicata foi lançada indevidamente. Passivo oculto: a relação das obrigações que compõem a

conta fornecedores apresentada pelo contribuinte foi superior ao saldo do balanço levantado. O cancelamento e

a devolução fictícia de vendas, com anexo das devoluções indevidas também integraram a base da ação fiscal"

(fls. 200).

Aduz, ainda, que: a) a embargante nada demonstrou em sentido contrário, não logrando desconstituir o ilícito

apurado que deu ensejo à tributação; b) não se pode afastar a tributação sob o argumento de que a legislação da

época feriu o princípio da anualidade/anterioridade; c) o princípio da anualidade esteve ligado à prévia autorização

orçamentária para que os tributos pudessem ser cobrados em cada exercício; d) é legítima a aplicação do Decreto-

Lei 2.065/83, pois foi alterada a forma de apuração do imposto de renda e, ademais, não foi responsável pela sua

instituição; e) a fundamentação legal contida na CDA é suficiente para embasar a execução fiscal.

Afirma, por fim, que não é cabível a incidência de juros moratórios sobre a verba honorária, pois não se trata de

quantia retirada em determina época do patrimônio da outra parte e que lhe estaria sendo devolvida, mas sim, de

importância que deverá se agregar ao seu ativo.

Regularmente processado o feito, com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

 

DECIDO.

 

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Da leitura da CDA, verifico tratar-se de autuação referente ao exercício de 1982, tendo sido lavrado auto de

infração no qual foi apurado omissão de receita.

Da leitura do Auto de infração (fls. 35/40), no campo "Descrição dos Fatos e Enquadramento Legal", verifica-se o

seguinte:

"Em decorrência de ação fiscal procedida na empresas acima identificada em relação ao cumprimento das

obrigações decorrentes da legislação do Imposto de renda Pessoa Jurídica referente ao Exercício de 1983,

Período Base de 01-01-82 a 31-10-82, foram apuradas Omissões de Receitas no valor total de Cr$ 8.391.342,00

conforme cópia do Auto de Infração em anexo que fica fazendo parte integrante deste. A diferença verificada na

determinação dos resultados da pessoa jurídica, por omissão de receitas ou por qualquer outro procedimento que

implique redução no lucro líquido do exercício é considerada automaticamente distribuída aos sócios, acionistas

ou titular da empresa individual e sem prejuízo da incidência do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica é

tributada exclusivamente na fonte à alíquota de 25%, é o que dispõe o Decreto Lei 2.064/83 e 2.065/83, artigo 8º

(auto de infração, cópia do processo administrativo apenso)."

(fls. 39)

 

Denota-se, portanto, que a Receita Federal aplicou, quando da autuação, o disposto no artigo 8º do Decreto-Lei

2.065, de 26/10/1983, que assim dispõe:

 

Art. 8º - A diferença verificada na determinação dos resultados da pessoa jurídica, por omissão de receitas ou

por qualquer outro procedimento que implique redução no lucro líquido do exercício, será considerada

automaticamente distribuída aos sócios, acionistas ou titular da empresa individual e, sem prejuízo da incidência

do Imposto sobre a Renda da pessoa jurídica, será tributada exclusivamente na fonte à alíquota de 25% (vinte e

cinco por cento).

 

Entretanto, referido dispositivo legal foi editado em data posterior ao período-base da autuação em tela (1982) e,

dessa forma, não poderia ter sido utilizado como fundamento legal para a cobrança.

Com efeito, o Decreto-Lei 2065/1983, que criou nova modalidade de tributação, é aplicável somente para fatos

ocorridos a partir de janeiro/1984, sob pena de ofensa ao princípio constitucional da anterioridade tributária.

Dessa maneira, deve ser mantida a sentença na parte em que desconstituiu o título executivo.

Transcrevo, a seguir, precedentes desta Corte que podem ser aplicados ao caso:

 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. OMISSÃO DE RECEITA NA PESSOA JURÍDICA.

PRESUNÇÃO DE DISTRIBUIÇÃO AUTOMÁTICA DE LUCRO AOS SÓCIOS. IMPOSSIBILIDADE, NO
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PERÍODO ANTERIOR A VIGÊNCIA DO DECRETO-LEI Nº 2.065/83. PRECEDENTES.

1. A possibilidade de se presumir a distribuição automática aos sócios, do lucro omitido pela pessoa jurídica,

apenas se fez possível após o advento do Decreto-Lei nº 2.065/83.

2. In casu, à época da ocorrência do fato gerador, a tributação em exame apenas era possível diante da

comprovação de efetiva distribuição dos lucros aos sócios da pessoa jurídica.

3. Há que se considerar que o art. 43 do CTN restringe o fato gerador do Imposto de Renda e Proventos de

Qualquer Natureza à efetiva aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de renda ou proventos, o que

afasta a possibilidade de tributação com base em mera presunção, mormente considerando-se, no caso vertente,

a ausência de previsão legal para tanto.

4. Precedentes: TRF3, 6ª Turma, REO nº 89.03.006655-3, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 21.03.2001, DJU

13.06.2001, p. 545; TRF1, 3ª Turma, AC nº 199801000445438, Rel. Juiz Olindo Menezes, j. 24.06.1999, DJ

17.12.1999, p. 1040; TRF5, 2ª Turma, AC nº 9105053820, Rel. Des. Fed. Lazaro Guimarães, j. 28.10.1991, DJ

29.11.1991, p. 30539.

5. Remessa oficial improvida.

(REO 0011592-81.1989.4.03.9999, Relatora Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, Sexta Turma, julgado

em 26/05/2011, e-DJF3 02/06/2011 - grifei)

 

AÇÃO ORDINÁRIA - IR - APLICAÇÃO DA LEI TRIBUTÁRIA NO TEMPO - ART. 105 CTN - FATO GERADOR

COMPLEXIVO - APLICAÇÃO DO DECRETO-LEI 2065/83 PUBLICADO EM 26/10/1983 NO PERÍODO-BASE

APURADO ENTRE 01/02/82 A 31/01/83 - IMPOSSIBILIDADE - PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI

TRIBUTÁRIA.

1. O decreto-lei n. 2065/83, que majorou a alíquota do imposto de renda, não alcança os fatos geradores

encerrados antes de seu advento, sob pena de ofensa ao Princípio da Irretroatividade.

2. Apelação e remessa oficial improvidas.

(APELREEX 0760563-21.1986.4.03.6100, Relator Desembargador Federal Lazarano Neto, Sexta Turma, julgado

em 25/06/2009, e-DJF3 03/08/2009 - grifei)

 

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. TRIBUTAÇÃO REFLEXA. PRESUNÇÃO DE DISTRIBUIÇÃO AOS

SÓCIOS DE LUCRO OMITIDO PELA PESSOA JURÍDICA. .PERÍODO ANTERIOR À ENTRADA EM VIGOR

DO DECRETO-LEI 2065/83. IMPOSSIBILIDADE .

1. Somente após a entrada em vigor do Decreto-lei nº 2.065/83 há a possibilidade de a pessoa física do sócio

sofrer a incidência do imposto de renda, com base em presunção da distribuição de lucros omitidos pela pessoa

jurídica.

2. Omissão de receitas apuradas nos anos-base entre 1976 e 1980, portanto anterior à edição do Decreto-lei nº

2.065/83, período em que a tributação da pessoa física somente era possível diante da efetiva comprovação de

distribuição dos valores omitidos aos sócios da pessoa jurídica.

3. Não incide o art. 34, I, do Decreto-lei nº 85.450/80, pois trata de hipótese diversa da ora analisada, qual seja,

da distribuição efetiva e comprovada de lucros auferidos pela empresa aos seus sócios, podendo-se presumir o

montante, caso não se disponha do valor real. Na espécie, o resultado foi apurado com base no lucro real.

4. Ilegalidade da tributação.

5. Apelação e remessa oficial não providas.

(AC 0661354-50.1984.4.03.6100, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, Terceira Turma, julgado em

15/02/2006, DJU 29/11/2006 - grifei)

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. ALTERAÇÃO DA CAUSA DE PEDIR EM

APELAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. COBRANÇA DE TRIBUTOS E LANÇAMENTO. ATIVIDADES

VINCULADAS. VERIFICAÇÃO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR DA OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA.

PRESUNÇÃO DE DISTRIBUIÇÃO, AO SÓCIOS, DE LUCRO OMITIDO PELA PESSOA JURÍDICA,

ANTERIORMENTE À ENTRADA EM VIGOR DO DECRETO-LEI 2065/83. IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍPIO

DA LEGALIDADE.

(...)

2- A discussão travada nestes autos diz, em essência, com a possibilidade ou não de vir a pessoa física do sócio a

sofrer a incidência do imposto de renda, com base em presunção da distribuição de lucros omitidos pela pessoa

jurídica, anteriormente à entrada em vigor do Decreto-lei nº 2065/83.

3- A cobrança de tributos, consoante o disposto no art. 3º, do CTN, far-se-á mediante atividade administrativa

plenamente vinculada. Além disso, o procedimento administrativo de lançamento consubstancia-se, igualmente,

em atividade administrativa de índole vinculada (CTN, art. 142, parágrafo único).

4- Qualificar-se como vinculada a ação administrativa significa dizer que todos os aspectos da atividade

desenvolvida pela Administração Pública (competência, objeto, forma, motivo e finalidade) são expressamente

disciplinados pela lei, não restando ao administrador, diante do caso concreto, qualquer liberdade de escolha

entre duas ou mais soluções possíveis. A atuação da Administração encontra-se, sob esse prisma, pré-
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estabelecida pelo legislador, dela não podendo afastar-se o administrador que, ressalte-se, não é livre para atuar

fora dos parâmetros rigorosamente estabelecidos pela lei.

5- Se o lançamento caracteriza-se como procedimento administrativo plenamente vinculado, a verificação da

ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, por constituir um dos seus objetivos e, ao mesmo tempo,

elemento da sua definição (CTN, art. 142, caput), também se vincula, de forma inevitável, aos estritos limites da

legalidade e, se consoante supra afirmado, o procedimento administrativo do lançamento e, por conseqüência, a

verificação da existência do fato gerador da obrigação de pagar o tributo submetem-se, inexoravelmente, ao

quanto determinado pela lei, não se pode, licitamente, presumir a ocorrência deste mesmo fato gerador, sem lei

que o autorize.

6- Somente com a edição do Decreto-lei nº 2.065/83 é que surgiu a presunção legal (relativa, frise-se, eis que

admite prova em contrário por parte do contribuinte) da distribuição aos sócios da diferença verificada na

determinação dos resultados da pessoa jurídica por força de omissão de receitas (art. 8º), de forma que,

somente a partir daí é que a presunção referida passou a encontrar base legal, atendendo, dessarte, ao

princípio da legalidade.

7- Antes da entrada em vigor do diploma normativo citado, não era possível ao Fisco, com base em mera

presunção "hominis" (ou seja, presunção comum), sem amparo legal, ter como ocorrido o fato gerador da

obrigação de pagar o IR, ao fundamento de ter a pessoa jurídica omitido receitas. Só restava à autoridade

fiscal, portanto, provar, cabalmente, a ocorrência do fato jurídico (aquisição da disponibilidade econômica ou

jurídica de renda, nos termos do inciso I, do art. 43, do CTN) que constitui pressuposto fático (motivo) do ato

de lançamento.

8- Desnecessário frisar, por outro lado, que o art. 8º, do Decreto-lei 2.065/83 não pode ser aplicado a fatos

geradores ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor, por conta da vedação imposta pelo art. 106, do CTN

.

9- Tem-se como viciado, destarte, o procedimento administrativo de lançamento, conduzindo à invalidade do ato

administrativo de lançamento que dele é resultante, posto não ter sido observada a estrita legalidade na

determinação da ocorrência do fato gerador, na medida em que esta foi meramente presumida, sem lei a

autorizar tal conclusão.

10- Acresça-se a tudo quanto foi exposto, a lembrança de que o princípio da legalidade assume, para a

Administração Tributária, feição de verdadeira impossibilidade de atuação fora dos estreitos parâmetros

demarcados pela lei. Na lição sempre atual de Hely Lopes Meirelles, por força do princípio da legalidade, a

Administração Pública só pode fazer o que a lei permite e, no caso concreto, antes do advento do Decreto-lei

2065/83, não havia lei permitindo que se presumisse a ocorrência do fato gerador da obrigação de pagar o IR,

em função da omissão de receitas da pessoa jurídica.

(...)

12- Inaplicável, outrossim, o art. 34, I, do Decreto nº 85.450/80 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/80),

visto que o mesmo versa não sobre a presunção de distribuição de lucros omitidos pela pessoa jurídica, mas sim

da distribuição efetiva e comprovada de lucros à pessoa física do sócio, cujos montantes podem vir a ser

presumidos, caso não se disponha do valor real. Na espécie dos autos, aliás, o resultado foi apurado com base no

lucro real, tal como informa o documento de fls. 95.

13- Nem mesmo os artigos 9º, do Decreto-lei nº1.648/78 e 403, do RIR/80 incidem na hipótese dos autos, pois se

referem à presunção de distribuição do lucro arbitrado pela autoridade administrativa, quando aqui se discute a

presunção de distribuição de lucro real omitido pela pessoa jurídica. Lembre-se, ademais, ser vedado o emprego

da analogia com vistas á exigência de tributo (CTN, art. 108, I e § 1º).

(...)

17- Embargos infringentes da União Federal conhecidos e parcialmente providos, para, em relação ao autor

JOAQUIM MARTINS DE AZEVEDO, e nos termos do r. voto vencido, considerar válido o auto de infração

contra o mesmo lavrado, mantendo, no mais, o v. acórdão embargado.

(EI 0550322-69.1986.4.03.6100, Relator Desembargador Federal Lazarano Neto, Segunda Seção, julgado em

17/05/2005, DJU 22/07/2005 - grifei)

 

No que se refere à incidência de juros sobre os honorários advocatícios, assiste razão à apelante.

A sentença, a respeito da verba honorária, assim dispôs:

 

Condeno a exeqüente ao pagamento de honorários advocatícios que fixo em R$ 1.000,00 (mil reais) em favor da

executada, forte no art. 20, §4º, do CPC. Sobre os honorários deverão incidir a partir desta data os índices e

critérios de atualização monetária compilados no item "Ações Condenatórias em Geral" do Provimento nº

26/2001-COGE, após o que deverá ser aplicada a taxa de juros nos exatos termos do art. 406 do Código Civil,

incidentes de forma simples, a partir de quando se iniciar em mora a Exeqüente-Excepta, que se caracterizará

com sua citação em eventual execução para tal fim. 

(fls. 193 - grifei)
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Assim dispõe o artigo 406 do Código Civil:

 

Art. 406. Quando os juros moratórios não forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando

provierem de determinação da lei, serão fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento

de impostos devidos à Fazenda Nacional.

 

Não há que se falar em incidência de juros moratórios sobre verba honorária, tendo em vista que não está

configurada a mora da Fazenda Nacional, situação que não pode ser prevista por antecipação, tornando-se inócua

a providência pré-determinada em sentença.

Com efeito, a aplicação de juros dar-se-á somente a partir do momento em que, eventualmente, houver mora, ou

seja, quando citada para pagamento, a União não cumprir a determinação, ocasião em que o Juízo da execução

deliberará a respeito do tema.

 

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, "caput", do CPC, dou parcial provimento à apelação e à

remessa oficial, para excluir da sentença a previsão de juros sobre a verba honorária.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002067-39.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de embargos à execução de sentença opostos pela União Federal, sustentando excesso de execução, na

medida em que os valores apresentados seriam superiores ao devido, conforme decisão transitada em julgado.

Acrescenta, em apertada síntese, que a correção monetária se apresenta fora dos parâmetros da legalidade. Juntou

memória discriminada de cálculos no valor de R$ 15.381,73, em setembro de 2005, utilizando-se o IPC de janeiro

de 1989 e março de 1990 e juros de mora. Apresentou valor da causa em R$ 233.007,62, em dezembro de 2005.

 

O MM. Juiz a quo julgou parcialmente procedentes os embargos à execução de sentença, acolhendo os cálculos

elaborados pela Contadoria do juízo, consubstanciando a quantia de R$ 115.955,88, em 28 de novembro de 2007,

sem expurgos. Deixou de fixar os honorários, em face da sucumbência recíproca.

2006.61.00.002067-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : MARLI TAKAIAMA e outros

: MARLI VEIGA DE MENEZES RIBEIRO

: MARTA FRANCESCHINI DE ANDRADE DANCINI

: MASSAKO WAKIMOTO HIGUTI

: MAURICIO DE FIUSA BUENO

: MAURICIO LUIS FRANCO

: MEIRE AMARAL CARLETTO

: MILTON MARTINS DE SOUZA

: MIRIAM DOMINGUES

: MIRIAM SALETE LICNERSKI BARRETO

ADVOGADO : TOMAS ALEXANDRE DA CUNHA BINOTTI e outro
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Irresignada, a União Federal apelou e arguiu a nulidade da execução em decorrência da afronta à coisa julgada.

Alegou a inexistência de documentos comprobatórios que possibilitem os cálculos relativamente alguns autores.

Sustentou, ainda, a ocorrência de cerceamento de defesa, em razão da não apresentação de memória discriminada

de cálculos. Acrescentou que, em relação aos autores Marta F. de Andrade, Miriam Domingues, Mirian S. L.

Barreto, Milton M. de Souza, Meire A. Carletto, Massako W. Higuti, Marli Takaiama e Maurício de F. Bueno, as

delegacias da Receita Federal manifestaram-se negativamente quanto à possibilidade de apuração de seus valores.

 

É o relatório.

 

A análise do recurso por meio de decisão monocrática, proferida pelo Relator, nos termos do artigo 557 e seu

parágrafo primeiro do Código de Processo Civil, implica em relevante economia e celeridade processual; fatores

estes que consistem em garantias fundamentais dos jurisdicionados, nos termos do inciso LXXVIII do artigo 5º da

Constituição Federal.

 

Dessa forma, com fulcro nos citados dispositivos, passo à análise do feito.

 

A exeqüente apresentou seus cálculos elaborados de acordo com o Provimento nº 26/97 da Corregedoria Geral da

Justiça Federal da 3ª Região, perfazendo o total de R$ 248,389,35 atualizado até julho de 2005 (fls. 231/450, dos

autos em apenso), bem como pugnou pela citação da ré, nos termos do artigo 730 do Código de Processo Civil.

 

É entendimento pacífico a aplicação da tabela de atualização monetária estabelecida pelo Provimento nº 26 da

Corregedoria Geral da Justiça Federal da 3ª Região, conforme arestos cujo teor peço a vênia transcrever:

 

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - COMPENSAÇÃO - PRÓ-LABORE. LEIS 7.787/89 E 8.212/91 -

PRESCRIÇÃO - QUINQUENAL - INAPLICABILIDADE -LC 118/2005 - AJUIZAMENTO DA AÇÃO ANTES DE

JUNHO/2005 - PRESCRIÇÃO DECENAL - LIMITAÇÕES DAS LEIS 9.032/95 E 9.129/95 - INAPLICÁVEIS -

IMPOSSIBLICADE DA APLICAÇÃO CONCOMITANTE DA TAXA SELIC E DOS JUROS DE MORA -

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DEVIDOS PELA FAZENDA PÚBLICA - FIXAÇÃO EQUITATIVA I - As

prescrições prescricionais da LC 118/2005 somente são aplicadas às ações repetitórias/compensatórias

ajuizadas a partir 09 de junho de 2005, data de sua vigência, os ajuizamentos anteriores se submetem à

prescrição decenal. II - fica ressalvado o direito de a contribuinte compensar os valores recolhidos

indevidamente relativos às competências de setembro/89 a julho/94. III - O pedido de aclaramento da decisão

embargada foi feito precluso e indevidamente nesta sede, já que é matéria de embargos declaratórios. IV -

Inaplicáveis as limitações das Leis 9.032/95 e 9.129/95 ao caso, vez que as guias de recolhimento juntadas aos

autos compensáveis dizem respeitos às competências anteriores a suas vigências. V - Os valores a compensar

devem ser atualizados pelos índices indicados nos provimentos 24/1997, 26/2001 e resoluções expedidas pelo

Conselho da Justiça Federal, acrescidos dos expurgos de janeiro/89 e março/90, incidindo a partir de janeiro de

1996 somente a taxa selic a título de atualização. VI - Exercitável o direito compensatório somente após o

trânsito em julgado da decisão que o autorizar, caberia a incidência de juros de mora a partir de então, se já não

incidisse a taxa Selic composta de juros e correção monetária. VII - A questão posta nos autos é de pouquíssima

complexidade, mesmo porque o STF e o STJ já a pacificaram. Assim fica mantida a verba honorária como na

decisão agravada, vez que foi fixada em conformidade com entendimento desta Segunda Turma. VIII- Agravo

legal da Fazenda Pública improvido. Agravo da contribuinte parcialmente provido.

(AC - APELAÇÃO CÍVEL - 848558, Processo: 0003945-52.1999.4.03.6000, UF: MS, Órgão Julgador:

SEGUNDA TURMA, Data do Julgamento: 04/09/2012, Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/09/2012 

Relator:DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES)

 

PROCESSUAL CIVIL. IMPUGNAÇÃO AO CUMPRIMENTO DE SENTENÇA. CADERNETA DE POUPANÇA.

PLANO BRESSER. CRITÉRIOS DE CORREÇÃO MONETÁRIA DO VALOR DA EXECUÇÃO.

IMUTABILIDADE DA COISA JULGADA MATERIAL. HONORÁRIOS DE ADVOGADO. 1. Hipótese em que a

sentença proferida nestes autos, na fase de conhecimento, condenou a CEF a creditar a diferença de correção

monetária da caderneta de poupança, relativa ao IPC de junho de 1987 (26,06%). Também determinou que o

valor devesse ser "atualizado monetariamente de acordo com os índices aplicáveis às cadernetas de poupança",

com "juros de mora à razão de 12% ao ano, a contar da citação...". 2. A correção monetária não representa

penalidade imposta ao devedor. De fato, pacificou-se na doutrina e na jurisprudência a concepção de que a

correção monetária importa mera atualização do valor nominal do dinheiro, que não configura nenhum plus em

relação ao valor originário do crédito. Sua função é a de apenas propiciar a recomposição, da forma mais fiel

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     644/2551



possível, do patrimônio diminuído pelo decurso do tempo, sem o que haveria enriquecimento sem causa do

devedor. A jurisprudência vem reconhecendo sua incidência mesmo nos casos em que não há lei expressa,

prestigiando o princípio geral de direito que veda o enriquecimento ilícito. 3. Por tais razões é que a

jurisprudência vem admitindo a aplicação dos denominados "expurgos", consoante estabelecem os atos

normativos que uniformizaram tais critérios no âmbito da Justiça Federal (Provimento CORE nº 24/1997,

Provimento CORE nº 26/2001; Provimento CORE nº 64/2005; Resolução CJF nº 242/2001; Resolução CJF nº

561/2007; Resolução CJF nº 134/2010). 4. Tais índices serão devidos, evidentemente, impondo-se observar as

limitações da coisa julgada e da proibição da "reformatio in pejus", de tal sorte que não serão aplicados se o

título executivo contiver deliberação em sentido diverso ou se resultar em agravamento da condenação da parte

que interpôs o recurso. 5. No caso dos autos, a sentença transitada em julgado na fase de conhecimento

determinou expressamente que o valor da execução devesse ser "atualizado monetariamente de acordo com os

índices aplicáveis às cadernetas de poupança". Não há como inovar sobre essa questão, portanto, na fase de

execução. Precedentes do STJ e desta Terceira Turma. 6. Consoante entendimento desta Turma e do STJ, são

devidos honorários de advogado na fase de cumprimento de sentença. Ressalva do ponto de vista do Relator. 7.

Apelação a que se nega provimento.

(AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1373075, Processo: 0001936-95.2006.4.03.6122, UF: SP, Órgão Julgador:

TERCEIRA TURMA, Data do Julgamento: 21/06/2012, Fonte: e-DJF3 Judicial 1, DATA:29/06/2012, Relator:

JUIZ CONVOCADO RENATO BARTH)

 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - EXECUÇÃO DE SENTENÇA - CORREÇÃO MONETÁRIA - OMISSÃO -

OCORRÊNCIA - EMBARGOS ACOLHIDOS. 1 - A correção monetária decorre de um imperativo de lei,

afastando a corrosão da moeda em decorrência do processo inflacionário e, por conseqüência, o enriquecimento

ilícito da outra parte. 2 - É tranqüilamente admitido o entendimento que aplica o disposto no Provimento n.º

26/2001 da Corregedoria Geral da Justiça Federal da 3.ª Região e mais recentemente na Resolução 134/2010 do

Conselho da Justiça Federal, que aprovou o Manual de orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça

Federal, determinando a atualização monetária desde a época do recolhimento indevido 3 - É, também,

entendimento jurisprudencial dominante a aplicação do IPC no cálculo da atualização monetária, por refletir a

real inflação no período. Precedentes. 4 - Embargos de declaração acolhidos

(APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 290718, Processo: 0305651-89.1993.4.03.6102, UF: SP,

Órgão Julgador: TERCEIRA TURMA, Data do Julgamento: 31/05/2012, Fonte: e-DJF3 Judicial 1

DATA:15/06/2012, Relator: JUIZ CONVOCADO VALDECI DOS SANTOS)

No que tange aos mencionados relatórios das Delegacias da Receita Federal, interessante mencionar que foram

acostados vários documentos a corroborar a pretensão dos autores Marta F. de Andrade (fls. 64/85 e 451/453),

Miriam Domingues (fls. 137/145), Meire A. Carletto (fls. 116/132), Massako W. Higuti (fls. 85/98), Marli

Takaiama (fls. 41/63 e 468/470), Maurício de F. Bueno (fls. 99/115 e 151/205).

 

No que se refere aos autores Mirian S. L. Barreto e Milton M. de Souza, embora a Caixa Econômica Federal tenha

sido intimada a apresentar os seus documentos (fl.148), estes não foram acostados aos autos.

 

Não obstante, ressalto que os apelados juntaram as planilhas de cálculos, com memória discriminada, descrevendo

os valores, parcelas e forma de atualização a fls. 433/499.

 

Nada obsta, também sejam os valores indevidamente recolhidos devolvidos pela compensação ou repetição,

convolando-se no outro, observado, evidentemente, o pedido da parte formulado pela parte.

 

Por fim, no que tange à verba honorária, a mesma deve ser mantida, conforme fixada na r. sentença.

 

Em razão do exposto, com supedâneo no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, e considerando a

jurisprudência no C. STJ, nego seguimento à apelação.

 

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.
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NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006960-73.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de dupla apelação, em ação proposta com o objetivo de condenar o BACEN à indenização por danos

materiais, em razão de omissão na fiscalização do sistema financeiro nacional, acrescidos de correção monetária e

demais encargos legais.

Alegaram os autores que fizeram aplicações financeiras em CDB no BANCO SANTOS S/A, no total de R$

6.892.500,30. Em razão de dificuldades financeiras, o BANCO SANTOS S/A sofreu intervenção em novembro de

2004 e teve a falência decretada em setembro de 2005. Sustentou, em suma, que o BACEN tem o dever de

indenizá-la, pois, como órgão fiscalizador, tinha amplo conhecimento da situação de insolvência da empresa, "

mas não adotou medidas que impedissem a evolução das irregularidades e dos problemas financeiros". Reforçou

seu posicionamento com preceitos do Código Civil, Código de Defesa do Consumidor, e outros diplomas legais,

prevendo, em casos de omissão, a responsabilidade civil do órgão estatal. Requereu, assim, a condenação do

BACEN ao ressarcimento de danos materiais, consistente no valor aplicado.

Após contestação e réplica, foi deferida prova pericial, com apresentação de laudo contábil (f. 145/62).

Apresentadas as alegações finais (f. 177/9 e f. 184/91), o Juízo a quo indeferiu o requerimento de produção de

prova testemunhal (f. 192).

A sentença julgou improcedente o pedido, fixada a verba honorária em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Apelaram os autores, reiterando os argumentos relativos à ausência de fiscalização, demora na intervenção, e

consequente obrigação de indenizar, pelo que requereu a reforma da sentença.

Por sua vez, apelou o BACEN pela majoração da verba honorária, nos termos do artigo 20, §§ 3º e 4º, do CPC; e

que "não se deve afastar a possibilidade de aplicação do Artigo 20, § 3º, do CPC, fixando-se o percentual de 10%

a 20% sobre o valor da causa, pretensão que se pretende ver acolhida no presente recurso, respeitando-se o

princípio da igualdade de tratamento entre as partes".

Com contrarrazões, o BACEN arguiu carência de ação, pois "estando em curso o processo de falência, inexiste

interesse de agir para a propositura da presente ação em face do Banco Central, porquanto ainda não esgotada a

referida via judicial, quando é sabido, e notório, que houve vultosa arrecadação de bens".

Subiram os autos à Corte, deixando o Ministério Público Federal de se manifestar, nos termos do artigo 75, da Lei

10.741/03.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Manifestamente infundada a preliminar do apelado de carência de ação, já que o processo de falência tem escopo

próprio, que não se confunde nem impede o exercício do direito de ação no sentido de discutir, frente ao BACEN,

a existência de responsabilidade por omissão no exercício de função estatal e pelos danos supostamente causados

por conta de tal situação.

No mérito, a responsabilidade postulada frente ao BACEN estaria relacionada a "três possíveis hipóteses":

2006.61.00.006960-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : ASAMAR S/A e outros

: ELA TRANSPORTES E COM/ LTDA

: SAPUPEMA PARTICIPACOES S/A

: MARCIO GALVAO DE LIMA

: JOSE LUIZ DE CARVALHO RIBEIRO

: ALEXANDRE DE CARVALHO RIBEIRO

: ANAMARIA DE CARVALHO RIBEIRO

: NANCY DE CARVALHO RIBEIRO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : APARECIDO DONIZETE PITON e outro

APELANTE : Banco Central do Brasil

ADVOGADO : JOSE OSORIO LOURENCAO

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00069607320064036100 1 Vr SAO PAULO/SP
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desídia, incompetência e cumplicidade, por não fiscalizar, fiscalizar sem nada detectar, ou fiscalizar, detectar a

fraude e nada fazer (f. 10), gerando o dever de indenizar; aduzindo que a quebra não vem da noite para o dia, e

que as irregularidades foram apuradas em 1998, em virtude de interesses escusos a auditoria somente teve início

em 2002 e, apenas em 2004, foi decretada a intervenção, daí a "patente omissão do Banco Central do Brasil

quanto ao seu dever de fiscalizar e que tinha pleno conhecimento da situação de insolvência e das graves

irregularidades cometidas pelo Banco Santos que nada fez para evitar a quebra do acionado" (f. 11). Salientaram

ainda que, mesmo sob intervenção, a instituição fez operações para fraudar seu balanço, criando créditos frios (f.

14), e permitindo que "laranjas" sacassem milhões, remetendo-os para o exterior, fatos conhecidos pelo BACEN

(f. 15).

Embora haja nos autos prova de investimentos, feitos no período de dezembro/2002 a novembro/2004 (f. 33, 43,

58/9, 61/2, 66, 68, 71 e 73), antes da intervenção decretada pelo BACEN em 12/11/2004 (f. 93), as demais

alegações da inicial vêm fundada em noticiários de imprensa (f. 74/84). Mera juntada de comprovantes de

aplicação financeira não supre o ônus probatório de produzir o fato constitutivo do direito alegado, no caso a

negligência ou desídia do BACEN em fiscalizar adequada e oportunamente a instituição financeira e a

possibilidade de que tal conduta, a tempo e modo, pudesse evitar a perda financeira anunciada, sem o que,

evidentemente, inviável cogitar de responsabilidade do BACEN, tal como exigido pela jurisprudência que não

admite o dever de indenização a partir de fatos isolados ou presunções.

As informações jornalísticas, de caráter informativo, acerca de fatos como operações não usuais ou irregulares,

uso de informações falsas desde 2001, aquisições de empresas de fachada, utilização de "laranjas", etc (f. 74/89),

não configuram prova suficiente a respaldar condenação por omissão no exercício da fiscalização do sistema

financeiro nacional, até porque essencial a demonstração de que a atuação, supostamente oportuna e adequada,

seria apta a impedir a perda financeira, já que não cabe à autarquia responder por fatos condizentes com a

administração e com os riscos econômicos do negócio.

Como bem salientado pela sentença, deve ser considerado que (f. 199):

"Cumpre ressaltar que o dever de fiscalização não pressupõe a ingerência na administração da instituição

financeira, que continua sujeita ao risco do negócio, salvo nos casos extremos, quando se exige a intervenção.

O fato de a intervenção e o pedido de falência do Banco só ter sido deflagrado após 03 (três) anos de

fiscalização não implica no reconhecimento da prestação defeituosa do serviço.

A responsabilidade de indenizar somente decorreria da constatação do nexo causal entre esta omissão e o dano

causado a terceiro e isto não logrou a parte autora provar nos autos, restando inviável a fixação da

responsabilidade subjetiva, que exige a clara caracterização da omissão, por dolo ou culpa. Não há como

caracterizar a conduta do Banco Central como culposa, ou dolosa, pois, agiu, no caso, de forma razoável,

cumprindo seu dever de fiscalização. Repise-se que a ação do Banco Central não tem o condão de colocar a

salvo de qualquer risco o usuário, pois, é da essência do serviço bancário alguma álea, alguma possibilidade de

perda.

De outro lado, a insolvência do Banco decorreu de má-gestão de seus administradores e da prática de atos e

negócios em fraude aos interesses dos clientes e, evidentemente, o Banco Central não concorreu para este

estado de coisas. Aliás, a decretação de intervenção no Banco decorreu da efetiva atuação da autoridade

fiscalizadora.

Ausente a omissão, não há como estabelecer o nexo causal entre a conduta do réu e o evento danoso, e,

consequentemente não há dever de indenizar."

A opção por instituições financeiras e por aplicações, com perfil tal ou qual, segue a lógica do lucro ou

rentabilidade, pela qual não se responsabiliza o órgão de fiscalização, estando assentada a jurisprudência no

sentido de que não gera dever de indenização a alegação de omissão do BACEN no exercício da função de

fiscalização do sistema financeiro nacional, sem considerar o próprio risco inerente ao negócio firmado entre as

partes.

A atribuição da autarquia de fiscalizar instituições financeiras não gera, de forma imediata, incondicionada e sem

prova específica nos autos, a sua responsabilidade por eventual liquidação extrajudicial ou quebra da empresa,

com frustração dos direitos patrimoniais, especialmente no caso de investidores, pois o risco do negócio envolve

apenas as partes contratantes, não sendo o BACEN avalista ou garantidor das relações jurídicas firmadas.

A propósito, assim tem decidido o Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.138.554, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJe 13/04/2011: "PROCESSUAL CIVIL E

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE OMISSÕES. DISPOSITIVOS LEGAIS NÃO

PREQUESTIONADOS. SÚMULA N. 211/STJ. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. QUEBRA DE

INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. PREJUÍZO DE INVESTIDORES. DEVER DE FISCALIZAÇÃO DO

BACEN. NEXO CAUSAL. INEXISTÊNCIA. 1. A alegada violação do artigo 535, do CPC, não se efetivou no

caso dos autos, uma vez que não se vislumbra omissão no acórdão recorrido capaz de tornar nula a decisão

impugnada no especial. A Corte de origem apreciou a demanda de modo suficiente, havendo se pronunciado

acerca de todas as questões que foram elencadas nos embargos de declaração opostos na origem. 2. Não houve
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apreciação pelo Corte de origem sobre todos dispositivos legais mencionados no especial, o que impossibilita o

julgamento do recurso neste aspecto, por ausência de prequestionamento, nos termos das Súmulas 211/STJ. 3.

Na hipótese dos autos, o Tribunal a quo decidiu que o Banco Central deve ser objetivamente responsabilizado

pelos prejuízos suportados pelo recorrido, uma vez que não se atentou para a instituição financeira que

posteriormente quebrou. Contudo, a aplicação da teoria objetiva deve ser afastada, pois, nos casos de omissão

do dever de fiscalizar, a responsabilização do BACEN é subjetiva. 4. Ademais, conforme o entendimento

jurisprudencial do STF e do STJ, não há nexo causal entre os prejuízos suportados pelos investidores por

causa da quebra da instituição financeira e a suposta ausência de fiscalização do BACEN. Precedentes: AgR

no RE 465.230, 2ª Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, Dje 9.4.2010; REsp 1.023.937/RS, 2ª Turma, Rel. Min.

Herman Benjamin, DJe 30.6.2010; AgRg no Ag 1.217.398/PA, 1ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe

14.4.2010; REsp 647.552/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe 2.6.2008; REsp 522.856/RS, 2ª

Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 25.5.2007. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa

parte, parcialmente provido."

RESP 1.023.937, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 30/06/2010: "ADMINISTRATIVO.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. OMISSÃO. BACEN. DEVER DE FISCALIZAÇÃO.

MERCADO DE CAPITAIS. QUEBRA DE INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. EVENTUAL PREJUÍZO DE

INVESTIDORES. NEXO DE CAUSALIDADE. AUSÊNCIA. 1. A pacífica jurisprudência do STJ e do STF,

bem como a doutrina, compreende que a responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas é subjetiva,

sendo necessário, dessa forma, comprovar a negligência na atuação estatal, ou seja, a omissão do Estado,

apesar do dever legalmente imposto de agir, além, obviamente, do dano e do nexo causal entre ambos. 2. O STJ

firmou o entendimento de não haver nexo de causalidade entre o prejuízo sofrido por investidores em

decorrência de quebra de instituição financeira e a suposta ausência ou falha na fiscalização realizada pelo

Banco Central no mercado de capitais. 3. Recursos Especiais providos."

RESP 1102897, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 05/08/2009: "RECURSO ESPECIAL.

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO BACEN. LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL DE

INSTITUIÇÃO FINANCEIRA E ULTERIOR DECRETAÇÃO DE FALÊNCIA. PREJUÍZOS CAUSADOS A

INVESTIDOR. ALEGADA OMISSÃO DA AUTARQUIA FEDERAL NA FISCALIZAÇÃO. RECURSO

DESPROVIDO. (...) 5. No mérito, esta Corte de Justiça possui orientação no sentido de que, "antes de

concluído o processo de liquidação, falta interesse processual aos investidores para acionar judicialmente o

Banco Central do Brasil para fins de indenização por danos decorrentes de deficiência de sua fiscalização,

daquela instituição financeira" (AgRg nos EDv nos EREsp 116.826/MG, 1ª Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de

18.9.2006). Entretanto, na hipótese dos autos, houve a decretação da falência do Grupo Coroa S/A, e, portanto,

já foi ultrapassada a fase de liquidação extrajudicial, de maneira que está caracterizado o interesse de agir do

ora recorrente. 6. O BACEN não deve indenizar os prejuízos de investimentos de risco decorrentes da má

administração de instituição financeira, na medida em que o Estado disciplina o mercado, exerce a

fiscalização, mas não pode ser responsabilizado pelo prejuízo de investidores. Nesse tópico, "o STJ, em casos

análogos, assentou posicionamento no sentido da inexistência de nexo de causalidade entre a eventual falta ou

deficiência de fiscalização por parte do Banco Central do Brasil e o dano causado a investidores em

decorrência da quebra de instituição financeira" (REsp 647.552/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino

Zavascki, DJe de 2.6.2008). 7. Recurso especial desprovido."

 

Também assim esta Turma e Corte:

 

AC 2008.03.99.048080-7, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, D.E. 18/11/2009: "DIREITO ADMINISTRATIVO.

AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS. CONSÓRCIO. LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL.

RESPONSABILIDADE DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. FALTA DE SERVIÇO OU DESÍDIA NA

FISCALIZAÇÃO. DESCRIÇÃO GENÉRICA DOS FATOS E INEXISTÊNCIA DE PROVA DE CONDUTA

OU FATO GERADOR DE RELAÇÃO DE CAUSALIDADE. Preliminar argüida em contra-razões rejeitada,

pois, ao contrário do que afirmado, o recurso enfrentou a motivação essencial em que se amparou o silogismo

da sentença, nos limites da controvérsia, e com demonstração, a partir do exame crítico da sentença, dos

pontos que ensejam a reforma preconizada. Improcede a ação de ressarcimento quando fundada em descrição

genérica de fatos, sem qualquer prova específica, de que o Banco Central do Brasil, por ação ou omissão,

tenha sido o responsável pelos danos sofridos pelo autor, quanto a contrato, firmado com administradora de

consórcio, inadimplido com a falta de entrega dos bens. A atribuição legal da autarquia de fiscalizar as

administradoras de consórcios não gera, de forma imediata, incondicionada e sem prova específica nos autos,

a sua responsabilidade por eventual liquidação extrajudicial ou quebra da empresa, com frustração dos

direitos dos consorciados, pois o risco do negócio envolve apenas as partes contratantes, não sendo o BACEN

avalista ou garantidor das relações jurídicas firmadas. Precedentes."

AC 00161199419934036100, Rel. Des. Fed. MARLI FERREIRA, e-DJF3 10/10/2012: "ADMINISTRATIVO E

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. BACEN E UNIÃO FEDERAL. CONSÓRCIO.
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DEVER DE FISCALIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. HIPÓTESE DE APLICAÇÃO

DO ARTIGO 557 DO CPC. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NÃO INCIDÊNCIA. A expressão

"jurisprudência dominante" contida no artigo 557 do CPC não significa "jurisprudência unânime", mas tão-

somente o posicionamento majoritário do Tribunal ou das Cortes Superiores pertinente à matéria, ou seja,

aquela predominante no respectivo Tribunal ou em Tribunal Superior. Desse modo, a simples existência de

decisões isoladas em sentido diverso daquele adotado pelo relator, não tem o condão de afastar o poder que lhe

é conferido pelo artigo 557 do CPC, de julgar monocraticamente o recurso. Ao contrário do sustentado pela

agravante, a jurisprudência do C. Supremo Tribunal Federal e a do Superior Tribunal de Justiça já se

manifestaram pela ausência de nexo causal entre os prejuízos suportados pelos investidores por causa da

quebra da instituição financeira e a suposta ausência de fiscalização da autarquia. Não restou demonstrado o

nexo de causalidade entre a omissão do Banco Central do Brasil e da União Federal, quanto ao dever de

fiscalizar, e os prejuízos de ordem material sofridos por consorciados que adquiriram cotas do Consórcio cuja

liquidação foi decretada, descabendo, pois a inversão do ônus da prova. Por outro lado, a inversão do ônus da

prova, fincado no art. 6º, VIII do CDC, não se aplica à hipótese vertente, porquanto a relação discutida entre

as partes não pode ser classificada como consumerista. Isso porque, ao contrário do que exige o art. 3º, §2º, do

CDC, não há, no caso, remuneração pelo serviço prestado pelo BACEN, seja direta ou indiretamente.

Finalmente, não prospera a alegada nulidade do julgado, por negativa de prestação jurisdicional, pois o

agravante deixou de se insurgir no momento processual oportuno, por meio do recurso cabível com a

finalidade de evitar a preclusão da matéria Agravo a que se nega provimento."

AC 00489555219954036100, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 04/10/2010:

"ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSÃO. CONSÓRCIOS. BACEN. ÓRGÃO

FISCALIZADOR DO SISTEMA CONSORCIAL. INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO DE CONSUMO.

RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. INEXISTÊNCIA DE CONDUTA OMISSIVA NA FISCALIZAÇÃO. 1.

Inaplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor, por inexistência de relação de consumo entre o autor e o

BACEN. No presente caso, o BACEN atuou como órgão fiscalizador das administradoras de consórcios e não

como prestador de serviços ao consumidor. 2. A responsabilidade civil do Estado em razão de conduta omissiva

é subjetiva, advinda de dolo ou culpa do agente no desempenho de sua função. 3. Tratando-se de

responsabilidade subjetiva por omissão faz-se necessária a comprovação de dolo ou culpa do ente público, bem

como o nexo de causalidade entre a ausência do serviço e o dano sofrido pelo particular. 4. Entre as diversas

atribuições do Banco Central do Brasil está a de fiscalização das atividades das administradoras de consórcios,

a partir de 1.º de maio de 1991, conferida pela Lei n.º 8.177, de 1.º de março de 1991. 5. A insolvência da

empresa, como se vê pelos relatórios de inspeção juntados aos autos, deu-se em razão de sua má administração

(irregularidades operacionais e contábeis), sem qualquer envolvimento do Bacen para a ocorrência dessa

situação. Pelo contrário, o órgão estatal, através de seus relatórios de fiscalização juntados aos autos, sempre

procurou tomar as medidas necessárias para que a situação da administradora fosse regularizada. As

irregularidades da empresa na administração do consórcio acabaram por culminar na decretação da

liquidação extrajudicial. 6. A decretação de liquidação extrajudicial da empresa deu-se em 17 de fevereiro de

1994, ou seja, pouco tempo após o Bacen dar início à atividade fiscalizatória, o que, por si só, já afasta a

alegada omissão do órgão fiscalizador. 7. Ausência de conduta omissiva por parte do Bacen na fiscalização da

administradora do consórcio, não podendo referido órgão ser responsabilizado pelos prejuízos advindos da má

gestão administrativa da empresa. 8. Precedente jurisprudencial (TRF3, Sexta Turma, AC

n.º2000.03.99.038161-2, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 20/04/05, v.u., DJU 06/05/05) 9. Apelação improvida."

 

A respeito da situação específica da entidade tratada nos autos, já decidiu, inclusive, esta Turma:

 

AC 2005.61.00.019803-0, Rel. Juiz Convocado VALDECI DOS SANTOS, D.E. 14/05/2012: "DIREITO

CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. AÇÃO ORDINÁRIA DE INDENIZAÇÃO.

INVESTIMENTO. CDB'S EMITIDOS PELO BANCO SANTOS. DECRETAÇÃO DE INTERVENÇÃO COM

POSTERIOR LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL. PREJUÍZOS. BANCO CENTRAL DO BRASIL. OMISSÃO

NA FISCALIZAÇÃO DE INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. LEGITIMIDADE. CAUSA MADURA. ARTIGO

515, § 3º DO CPC. NEXO CAUSAL. AUSÊNCIA. IMPROCEDÊNCIA. RESPONSABILIDADE DOS EX-

CONTROLADORES DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. RELAÇÃO ENTRE PARTICULARES.

INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. EXTINÇÃO SEM MÉRITO. 1. Inicialmente, cabe anotar que

a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, desde há muito, deixou assentado o entendimento de que o

Banco Central do Brasil, por ser autoridade monetária, possui, exclusivamente, legitimidade passiva ad

causam nas ações onde se demanda indenização por alegados prejuízos em face da quebra de instituições

integrantes do sistema financeiro e, portanto, sujeitas à sua fiscalização, sendo esta atribuição exercida com

base nas normas estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional. 2. No caso dos autos, além do Banco

Central do Brasil, a parte autora ajuizou a demanda também em face da empresa Procid Participações e

Negócios Ltda. e Edemar Cid Ferreira, pugnando pela condenação solidária destes com aquele, tendo em vista
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o alegado abuso de poder de controle cometido por estes na condução das operações do Banco Santos S/A. 3.

De fato, o artigo 292, do Código de Processo Civil, permite a cumulação, num único processo, de vários

pedidos, ainda que entre eles não haja conexão. Entretanto, de rigor que se façam presentes os requisitos de

admissibilidade da cumulação, quais sejam, a compatibilidade dos pedidos, a adequação do procedimento eleito

e a competência do juízo para conhecer de todos eles e, como visto alhures, exatamente este requisito não se faz

presente no caso em tela. 4. Com efeito, referidos corréus não têm foro perante a Justiça Federal, pois se

tratam, a Procid Participações e Negócios Ltda., de empresa privada, e Edemar Cid Ferreira, pessoa natural,

ex controlador do banco alhures mencionado, ambos, portanto, sujeitos à jurisdição diversa, somente podendo

ser demandados perante o foro das causas da União se o caso fosse de litisconsórcio necessário a ser formado

com o Banco Central do Brasil, sendo certo que no caso dos autos tal não se configura, pois, não houve entre a

autoridade monetária e as referidas corrés, ou o Banco Santos S/A., relação jurídica de direito material única e

incindível capaz de exigir que o magistrado decida a lide de maneira uniforme para todas as partes

demandadas. Aliás, a Procid teve a quebra decretada, sendo o juízo universal da falência competente para

todas as ações referentes a bens, interesses e negócios da massa falida e, quanto a Edemar Cid Ferreira,

somente poderá ser demandado perante o juízo competente, às instâncias de pleitos eventualmente ajuizados

por interessados. 5. Pode o tribunal julgar desde logo a lide, se a causa versar questão exclusivamente de

direito e estiver em condições de imediato julgamento, e, não bastasse, deverão ser objeto de apreciação pela

Corte todas as questões suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentença não as tenha julgado por

inteiro, devendo, assim, prosseguir o feito perante a Egrégia Turma, em razão do contido nas normas inscritas

nos §§ 1º e 2º, artigo 515, do Código de Processo Civil. 6. Quanto à responsabilidade do Estado, no direito

brasileiro este sempre respondeu, de alguma forma, pelo resultado de sua atuação ou de sua omissão, sendo

esta responsabilidade quase sempre objetiva, com base na simples relação de causa e efeito entre a conduta da

Administração e o evento danoso, restando consagrada no ordenamento a teoria do risco administrativo. 7. A

Constituição Federal vigente consagra a teoria da responsabilidade objetiva do Estado no § 6º, do artigo 37,

dispondo que as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos

responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de

regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa, inovando, a atual Carta Política ao estender o dever

de indenizar às empresas privadas concessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Contudo, ao lado

da responsabilidade objetiva, como esta, por evidente, não cobre todas as ocorrências da vida, é possível a

incidência da responsabilidade subjetiva, que se configura em face de dano causado ao administrado por ilícito

culposo ou danoso. 8. Nessas hipóteses, o dever de indenizar decorre de omissão, pois o serviço prestado pela

Administração não funcionou, funcionou tardiamente ou de forma deficiente, caracterizando o que na

doutrina francesa se denomina de faute du service, ou seja, a culpa do serviço, ou a falta do serviço. 9. A Lei nº

4.595, de 31 de dezembro de 1964, dispõe que compete ao Banco Central do Brasil, privativamente, exercer a

fiscalização das instituições financeiras e aplicar as penalidades previstas em lei (art. 10, IX), podendo, no

exercício dessas atribuições, examinar livros e documentos de pessoas naturais ou jurídicas que detenham o

controle acionário da instituição, ficando estas sujeitas às penalidades previstas nesta mesma lei (art. 10, § 1º).

Estes são os limites de atuação da autoridade fiscalizadora e as provas acostadas aos autos demonstram, não

ter se omitido o Banco Central quanto ao exercício da fiscalização, não existindo, ainda, nenhuma prova nos

autos capaz de demonstrar que esta atividade foi exercida de forma tardia ou de maneira deficiente. 10.

Referida fiscalização, é feita com base nas normas estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional,

decorrendo desta atividade do Banco Central a obrigação de as instituições financeiras apresentarem,

semestralmente, balanço contábil geral analítico; comunicar a eleição de diretores e membros de órgãos

consultivos, fiscais e semelhantes, dentre outras obrigações decorrentes das disposições da Lei 4.595/64,

podendo a autoridade monetária, ademais, realizar fiscalizações, auditorias e inspeções em instituição

financeira para fazer efetivo o seu poder de polícia, nos estritos limites da lei. 11. No caso em tela, os auditores

do Banco Central vinham acompanhando as operações do Banco Santos, principalmente após 2003, e, no ano

seguinte, em razão de fatos apurados nos trabalhos de inspeção encerrados em 30.03.2004, os diretores

estatutários da instituição financeira e de empresas do grupo foram convocados pela Gerência Técnica do

Departamento de Supervisão Direta em São Paulo e, em reunião registrada por meio do Termo de

Comparecimento nº. 2004/0007, de 13.05.2004, foram cientificados e alertados quanto ao grave

comprometimento da situação econômico-financeira do Conglomerado Financeiro Santos, restando

determinado pela autoridade monetária que os seus representantes legais e controlador deveriam adotar as

medidas necessárias para promover o reequilíbrio econômico-financeiro da instituição. Ademais, foram

notificados para, dentro do prazo de trinta dias, contados da data da reunião, apresentar ao Banco Central,

para aprovação, plano de regularização e cronograma de execução, bem como plano de contingência

prescrevendo estratégias de situações de crise de liquidez. Foram, ainda, alertados os diretores que o não

enquadramento da instituição no padrão de patrimônio líquido exigível, a não apresentação do plano de

regularização, sua não aprovação pela autoridade monetária, ou o seu descumprimento, implicaria na

decretação da intervenção, o que, de fato, acabou ocorrendo. 12. Com efeito, descumpridos os deveres que
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assumiram os representantes legais e o controlador da instituição financeira perante a autoridade monetária,

esta decretou a intervenção, em 12.11.2004, com a posterior conversão, em 04.05.2005, em liquidação

extrajudicial. 13. Verifico, ainda, que a Comissão de Inquérito, instituída pelo Banco Central do Brasil,

destinada a apurar as razões da quebra da instituição financeira, no seu relatório de encerramento, indica o

seguinte: "A principal causa da queda da instituição foi a realização sistemática e deliberada de vultosas

operações prejudiciais ao Banco, que tinham como contrapartes, intermediárias, interessadas ou destinatárias

de recursos, empresas que, segundo provas indiciárias reunidas (capítulo 3.1), seriam controladas,

pertencentes, ligadas, formal ou informalmente, ou usadas por ex-administradores do Banco Santos ou por seu

Controlador. A realização de diversas modalidades de operações dessa natureza resultou no comprometimento

da situação econômico-financeira, na incapacidade de capitalização, na situação líquida ajustada negativa, e

na deterioração da liquidez, conforme exaustivamente demonstrado nos capítulos 3, 4 e 5 deste relatório, que

fazem remissão à robusta prova documental acostada nos autos.". Em seguida, a Comissão de Inquérito

elaborou breve resumo das principais modalidades de operações que causaram prejuízo ao banco, elencando

as seguintes: a) realização de operações estruturadas com Cédulas de Produto Rural - CPR, denominadas de

"aluguel de CPRs", por meio das quais produtores rurais emitiam os títulos e mediante contratos de gaveta os

alugavam para empresas ligadas ao banco ou ao seu controlador, recebendo pequeno percentual do valor de

face a título de aluguel. Em seguida, tais empresas, por meio de endosso, vendiam os títulos ao Banco Santos

pelo valor integral de face. Assim, o banco repassava recursos financeiros para as empresas ligadas, recebendo

ativos insubsistentes em nome de terceiros; b) realização de operações conhecidas como aluguel de export

notes, em tudo similares às de "CPRs", inclusive no resultado negativo para o banco; c) concessões de créditos

a empresas ligadas formal ou informalmente aos administradores ou controlador do banco; d) concessões de

crédito a clientes, inclusive repasse de financiamentos do BNDES, condicionadas à compra de debêntures, ou

outros papéis, emitidos por empresas ligadas formal ou informalmente aos administradores ou controlador do

banco; e) empréstimos dissimulados a clientes e empresas ligadas formal ou informalmente a administradores

ou ao controlador do banco, mediante simples nota de negociação, sem a necessária emissão de título para

cobrança; f) captação de recursos junto a clientes do banco, por meio de venda de opções flexíveis, utilizando

como contrapartes recebedoras dos recursos empresas formal ou informalmente ligadas a administradores ou

ao controlador da instituição financeira. 14. Verifica-se, por meio do ato de intervenção no Banco Santos, que

esta medida foi adotada "tendo em vista o comprometimento da situação econômico-financeira da instituição,

com deterioração da situação de liquidez, bem como a infringência às normas que disciplinam a atividade

bancária e a inobservância às determinações do Banco Central". Por outro lado, a liquidação extrajudicial foi

decretada em face "da inviabilidade de normalização dos negócios da empresa, a existência de passivo a

descoberto e a situação demonstrada no Relatório do Interventor". 15. Portanto, o quadro descrito nos vários

documentos constantes dos autos pode ser resumido na principal conclusão do relatório da Comissão de

Inquérito instituída pelo Banco Central do Brasil, que atribui a quebra do Banco Santos à realização

sistemática e deliberada de vultosas operações prejudiciais à instituição e que tinham como contrapartes,

intermediárias, interessadas ou destinatárias de recursos, empresas de alguma forma ligadas aos seus ex-

administradores ou ao controlador. 16. Outrossim, o controlador da instituição não foi, evidentemente, avisado

da intervenção, pois, o que houve, foi a sua convocação para tomar ciência da grave situação detectada pelos

auditores da autoridade monetária que, mediante compromisso, impôs-lhe a adoção de medidas saneadoras da

instituição para retornar ao padrão de Patrimônio Líquido exigido pelas normas de regência da atividade

bancária. 17. De fato, não há qualquer indicação e demonstração de irregularidade ou omissão de agentes do

Banco Central no exercício de suas atribuições legais, não podendo a autarquia responder por fatos relativos à

administração da instituição financeira e aos riscos econômicos do negócio, relevando aqui anotar que a

atividade de fiscalização não pode implicar em ingerência nos negócios da instituição financeira, salvo quando

configurada a situação de intervenção para a liquidação extrajudicial e esta venha a ser decretada. Portanto,

ainda que tivesse ocorrido a apontada omissão, a responsabilidade de indenizar somente decorreria da

constatação do nexo causal entre a alegada omissão e o dano causado a terceiro e isto não logrou a parte

interessada provar nos autos, restando inviável a fixação da responsabilidade subjetiva, que exige a clara

caracterização da omissão, por dolo ou culpa. 18. Na verdade, de um lado, não há como caracterizar a conduta

do Banco Central como culposa, ou dolosa, pois, agiu no caso de forma razoável, porquanto a fiscalização

atuou e, frise-se, por oportuno, esta não tem o condão de colocar a salvo de qualquer risco o investidor, pois, é

da essência das aplicações financeiras alguma álea, alguma possibilidade de perda; e de outro lado, a

liquidação da instituição financeira decorreu da má-gestão de seus administradores e, evidentemente, o Banco

Central não concorreu para esse estado de coisas. Aliás, a liquidação extrajudicial da instituição financeira

decorreu da efetiva atuação da autoridade fiscalizadora. 19. Não bastasse, não há falar, ainda, em eventual

responsabilidade solidária, pois a estipulação no caso seria contratual e isso não ocorreu e nem poderia

ocorrer, pois implicaria em transformar a autoridade fiscalizadora em garante dos negócios da instituição

financeira e, objetivamente, significaria a aplicação da teoria do risco integral na atuação do Estado,

inadmissível em face do disposto no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal. 20. Saindo-se o Banco Central
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vencedor na causa, cabe à parte vencida pagar-lhe verba honorária que, em princípio, deveria ser fixada em

percentual entre o mínimo de 10% e o máximo de 20% sobre o valor atribuído à causa, cabendo aqui, no

entanto, uma ponderação. No caso em tela, o valor atribuído à causa é de R$ 9.239.963,00, para o mês de

setembro de 2005. Assim sendo, condenação em verba honorária, no percentual mínimo, montaria a soma de

R$ 923.996,30, sem atualização, o que se mostra exacerbado e implicaria enriquecimento sem causa da parte

vencedora em grave ônus e detrimento da parte vencida. Portanto, a solução que se impõe é a de fixação da

verba honorária com fundamento na equidade (art. 20, § 4º), levando-se, ainda, em conta os parâmetros de

ponderação previstos no § 3º do mesmo artigo. 21. Assim sendo, por equidade (art. 20, § 4º) e ponderação (art.

20, § 3º), arbitro, em favor do Banco Central do Brasil, verba honorária no valor de R$ 65.000,00 (sessenta e

cinco mil reais), que será corrigido desde a fixação. 22. Em suma, cabe reconhecer que a Procid Participações

e Negócios Ltda., teve sua quebra decretada pelo juiz da 2ª Vara de Falências e Recuperações Judiciais da

Comarca de São Paulo, sendo este o juízo universal, competente para todas as ações referentes a bens,

interesses e negócios da massa falida e, no que se refere a Edemar Cid Ferreira, pessoa natural, ex controlador

do Banco Santos, também está sujeito a jurisdição diversa, devendo ser demandado perante o juízo competente,

às instâncias de pleitos eventualmente ajuizados por interessados. 23. Quanto ao Banco Central do Brasil, tem

sim legitimidade passiva ad causam para as ações onde se demanda indenização por alegados prejuízos em

face da quebra de instituições integrantes do sistema financeiro sujeitas à sua fiscalização, devendo, no caso

dos autos, o tribunal, com base no artigo 515, §§ 1º 3º, do estatuto processual civil, julgar o mérito da demanda

e, considerando que não restou provada omissão ou outra irregularidade na conduta de agentes da autoridade

monetária, no exercício de suas atribuições legais, não cabe à autarquia responder por fatos relativos à

administração da instituição financeira e aos riscos econômicos do negócio, devendo ser decretado

improcedente o pedido de indenização, condenando-se a parte autora no pagamento de despesas e honorários

advocatícios conforme acima definido. 24. Apelação do Banco Central do Brasil que se dá por prejudicada e

apelação da parte autora a que se dá parcial provimento para afastar a ilegitimidade passiva ad causam da

referida autarquia e, adentrando ao exame do mérito da demanda, a teor do contido no artigo 515, §§ 1º e 3º,

do Código de Processo Civil, julgar improcedente o pedido de indenização, condenando-se a parte autora a

pagar honorários advocatícios, na soma mencionada, restando, ainda, reconhecida a incompetência da Justiça

Federal para processar e julgar o feito em relação aos corréus Procid Participações e Negócios Ltda. e Edemar

Cid Ferreira, impondo-se, pois, a reforma da sentença, na forma acima."

 

No acórdão supracitado, destacou o relator que:

 

"(...)

Insta, pois, verificar, se, no caso dos autos, restou caracterizada a responsabilidade do Banco Central do Brasil

por omissão no dever de fiscalizar, ou por tardia fiscalização e conseqüente intervenção, com posterior

decretação de liquidação extrajudicial do Banco Santos S/A., ou, ainda, porque o fez de forma deficiente.

De fato, a Lei nº 4.595, de 31 de dezembro de 1964, dispõe que compete ao Banco Central do Brasil cumprir e

fazer cumprir as disposições que lhe são atribuídas por lei e as normas expedidas pelo Conselho Monetário

Nacional (art. 9º); e, privativamente, exercer a fiscalização das instituições financeiras e aplicar as penalidades

previstas em lei (art. 10, IX), podendo, no exercício dessas atribuições, examinar livros e documentos de

pessoas naturais ou jurídicas que detenham o controle acionário da instituição, ficando estas sujeitas às

penalidades previstas nesta mesma lei (art. 10, § 1º).

Referida fiscalização, é feita com base nas normas estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional,

decorrendo desta atividade do Banco Central a obrigação de as instituições financeiras apresentarem,

semestralmente, balanço contábil geral analítico; comunicar a eleição de diretores e membros de órgãos

consultivos, fiscais e semelhantes, dentre outras obrigações decorrentes das disposições da Lei 4.595/64.

Ademais, pode a autoridade monetária, realizar fiscalizações, auditorias e inspeções em instituição financeira

para fazer efetivo o seu poder de polícia, nos estritos limites da lei.

Compulsando os autos, verifico, por meio da vasta documentação acostada que, na verdade, auditores do

Banco Central vinham acompanhando as operações do Banco Santos, principalmente após 2003, e, no ano

seguinte, em razão de fatos apurados nos trabalhos de inspeção encerrados em 30.03.2004, os diretores

estatutários da instituição financeira e de empresas do grupo foram convocados pela Gerência Técnica do

Departamento de Supervisão Direta em São Paulo e, em reunião registrada por meio do Termo de

Comparecimento nº. 2004/0007, de 13.05.2004 (fls. 104/113), foram cientificados e alertados quanto ao grave

comprometimento da situação econômico-financeira do Conglomerado Financeiro Santos, restando

determinado pela autoridade monetária que os seus representantes legais e controlador deveriam adotar as

medidas necessárias para promover o reequilíbrio econômico-financeiro da instituição (item 17 - fls. 113).

Ademais, foram notificados para, dentro do prazo de trinta dias, contados da data da reunião, apresentar ao

Banco Central, para aprovação, plano de regularização e cronograma de execução, bem como plano de

contingência prescrevendo estratégias de situações de crise de liquidez (item 18 - fls. 113). Foram, ainda,
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alertados os diretores que o não enquadramento da instituição no padrão de patrimônio líquido exigível, a não

apresentação do plano de regularização, sua não aprovação pela autoridade monetária, ou o seu

descumprimento, implicaria na decretação da intervenção, o que, de fato, acabou ocorrendo.

Descumpridos os deveres que assumiram os representantes legais e o controlador da instituição financeira

perante a autoridade monetária, esta decretou a intervenção, em 12.11.2004 (fls. 97), com a posterior

conversão, em 04.05.2005, em liquidação extrajudicial (fls. 98).

Verifico, ainda, que a Comissão de Inquérito, instituída pelo Banco Central do Brasil, destinada a apurar as

razões da quebra da instituição financeira, no seu relatório de encerramento (fls. 252/603), indica o seguinte:

"A principal causa da queda da instituição foi a realização sistemática e deliberada de vultosas operações

prejudiciais ao Banco, que tinham como contrapartes, intermediárias, interessadas ou destinatárias de

recursos, empresas que, segundo provas indiciárias reunidas (capítulo 3.1), seriam controladas, pertencentes,

ligadas, formal ou informalmente, ou usadas por ex-administradores do Banco Santos ou por seu Controlador.

A realização de diversas modalidades de operações dessa natureza resultou no comprometimento da situação

econômico-financeira, na incapacidade de capitalização, na situação líquida ajustada negativa, e na

deterioração da liquidez, conforme exaustivamente demonstrado nos capítulos 3, 4 e 5 deste relatório, que

fazem remissão à robusta prova documental acostada nos autos." (fls. 552).

Em seguida, a Comissão de Inquérito elaborou breve resumo das principais modalidades de operações que

causaram prejuízo ao banco (fls. 552), elencando as seguintes: a) realização de operações estruturadas com

Cédulas de Produto Rural - CPR, denominadas de "aluguel de CPRs", por meio das quais produtores rurais

emitiam os títulos e mediante contratos de gaveta os alugavam para empresas ligadas ao banco ou ao seu

controlador, recebendo pequeno percentual do valor de face a título de aluguel. Em seguida, tais empresas, por

meio de endosso, vendiam os títulos ao Banco Santos pelo valor integral de face. Assim, o banco repassava

recursos financeiros para as empresas ligadas, recebendo ativos insubsistentes em nome de terceiros; b)

realização de operações conhecidas como aluguel de export notes, em tudo similares às de "CPRs", inclusive

no resultado negativo para o banco; c) concessões de créditos a empresas ligadas formal ou informalmente aos

administradores ou controlador do banco; d) concessões de crédito a clientes, inclusive repasse de

financiamentos do BNDES, condicionadas à compra de debêntures, ou outros papéis, emitidos por empresas

ligadas formal ou informalmente aos administradores ou controlador do banco; e) empréstimos dissimulados a

clientes e empresas ligadas formal ou informalmente a administradores ou ao controlador do banco, mediante

simples nota de negociação, sem a necessária emissão de título para cobrança; f) captação de recursos junto a

clientes do banco, por meio de venda de opções flexíveis, utilizando como contrapartes recebedoras dos

recursos empresas formal ou informalmente ligadas a administradores ou ao controlador da instituição

financeira. 

Verifica-se, por meio do considerando do ato de intervenção no Banco Santos, que esta medida foi adotada

"tendo em vista o comprometimento da situação econômico-financeira da instituição, com deterioração da

situação de liquidez, bem como a infringência às normas que disciplinam a atividade bancária e a

inobservância às determinações do Banco Central" (fls. 97). Por outro lado, a liquidação extrajudicial foi

decretada em face "da inviabilidade de normalização dos negócios da empresa, a existência de passivo a

descoberto e a situação demonstrada no Relatório do Interventor" (fls. 98).

Portanto, o quadro descrito nos vários documentos constantes dos autos pode ser resumido na principal

conclusão do relatório da Comissão de Inquérito instituída pelo Banco Central do Brasil, que atribui a quebra

do Banco Santos à realização sistemática e deliberada de vultosas operações prejudiciais à instituição e que

tinham como contrapartes, intermediárias, interessadas ou destinatárias de recursos, empresas de alguma

forma ligadas aos seus ex-administradores ou ao controlador. 

Outrossim, o controlador da instituição não foi, evidentemente, avisado da intervenção, pois, o que houve, foi a

sua convocação para tomar ciência da grave situação detectada pelos auditores da autoridade monetária que,

mediante compromisso, impôs-lhe a adoção de medidas saneadoras da instituição para retornar ao padrão de

Patrimônio Líquido exigido pelas normas de regência da atividade bancária. 

De fato, não há qualquer indicação e demonstração de irregularidade ou omissão de agentes do Banco Central

no exercício de suas atribuições legais, não podendo a autarquia responder por fatos relativos à administração

da instituição financeira e aos riscos econômicos do negócio.

Releva anotar que a atividade de fiscalização não pode implicar em ingerência nos negócios da instituição

financeira, salvo quando configurada a situação de intervenção para a liquidação extrajudicial e esta venha a

ser decretada. Portanto, ainda que tivesse ocorrido a apontada omissão, a responsabilidade de indenizar

somente decorreria da constatação do nexo causal entre a alegada omissão e o dano causado a terceiro e isto

não logrou a parte interessada provar nos autos, restando inviável a fixação da responsabilidade subjetiva, que

exige a clara caracterização da omissão, por dolo ou culpa. (...)."

 

Cabe salientar que a prova pericial requerida pelos autores não foi esclarecedora acerca da omissão imputável ao

BACEN no caso concreto, já que se limitou a descrever procedimentos de fiscalização e controle das instituições
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integrantes do sistema financeiro nacional, tanto que, no quesito 17, quando foi questionada a diligência, cuidado

e zelo da autarquia, após narrativa dos fatos que constaram de noticiário de imprensa (f. 158), o perito judicial

expressamente registrou que (f. 159):

 

"R) Não é objeto de Perícia Contábil, concluir a respeito dos trabalhos, diligências e das decisões do Banco

Central do Brasil quanto ao fato narrado, portanto fica prejudicada a resposta ao presente quesito.

Cabendo esclarecer que, constatada a iminência ou a inevitabilidade de insolvência de alguma instituição

financeira, a escolha do momento adequado para a decretação do regime de intervenção, de liquidação

extrajudicial ou de administração especial temporária pelo Banco Central dependerá, sempre, de

circunstâncias particulares a cada caso. O momento preciso para a decretação do regime especial será, pois,

sempre passível também de avaliação subjetiva. No Banco Central, tem-se o entendimento de que, guardadas

as características de cada regime especial, deve-se procurar a condição mais propícia a eventual solução

negociada, que a experiência revela ser menos onerosa a autoridade monetária e menos lesiva aos depositantes

e investidores.

São três as modalidades de regimes especiais que podem' ser impostos às instituições financeiras ou a

instituições a elas equiparadas: intervenção, liquidação extrajudicial e administração especial temporária. Os

dois primeiros são disciplinados pela Lei nº 6.024, de 13.3.74, e o último pelo Decreto-lei nº 2.321, de 25.2.87.

Com a intervenção, o Banco Central nomeia o interventor, que assume a gestão direta da instituição,

suspendendo as suas atividades normais e destituindo os respectivos dirigentes. A intervenção é uma medida

administrativa de caráter cautelar que objetiva evitar o agravamento das irregularidades cometidas ou da

situação de risco patrimonial capaz de prejudicar os seus credores. Tem duração limitada no tempo e poderá

ser seguida da retomada das atividades normais da instituição, da decretação da sua liquidação extrajudicial

ou da sua falência.

A administração especial temporária (RAET) é uma espécie de intervenção que não interrompe e nem

suspende as atividades normais da empresa, sendo seu principal efeito a perda do mandato dos dirigentes da

instituição e sua substituição por um conselho diretor nomeado pelo Banco Central, com amplos poderes de

gestão. Também tem duração limitada no tempo e objetiva principalmente a adoção de medidas visando a

retomada das atividades normais da instituição. Quando isso não é possível, pode vir a ser transformada em

intervenção ou liquidação extrajudicial.

A liquidação extrajudicial é medida mais grave e definitiva. Destina-se a promover a extinção da empresa

quando ocorrerem indícios de insolvência irrecuperável ou quando cometidas infrações às normas que

regulam a atividade da instituição. Objetiva promover a venda dos ativos existentes para pagamento dos

credores, com devolução de eventual sobra aos controladores ou sua responsabilização pelo passivo a

descoberto."

 

Os quesitos 18 e 19, destinados à identificação de responsabilidade do BACEN ("O Banco Central do Brasil

empregou com presteza os meios necessários para proteger correntistas e investidores dos prejuízos certos que

se avizinhavam?" e "A lentidão ou omissão do Banco Central do Brasil, que não adotou com presteza as

medidas competentes, foi fator agravante que culminaram com prejuízo arcado por correntistas e

poupadores?"), foram, por igual, declarados prejudicados pelo perito, sem qualquer resposta capaz de provar os

fatos constitutivos do direito alegado.

Sobre os honorários advocatícios, firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor arbitrado

permita a justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou

para a imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da

condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da

responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.211.113, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 11/11/2010: "PROCESSUAL CIVIL.

HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. VALOR DA CAUSA, DA

CONDENAÇÃO OU DO VALOR FIXO. REGIME DOS RECURSOS REPETITIVOS (ART. 543-C). RESP

PARADIGMA 1.155.125/MG. SÚMULA 7/STJ. 1. "Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não

está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à

causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de

equidade" (REsp 1.155.125/MG, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Seção, julgado em 10.3.2010, DJe

6.4.2010). 2. A fixação da verba honorária de sucumbência cabe às instâncias ordinárias, uma vez que resulta

da apreciação equitativa e avaliação subjetiva do julgador frente às circunstâncias fáticas presentes nos autos,

razão pela qual insuscetível de revisão em sede de recurso especial, a teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de

Justiça. Recurso especial não conhecido."
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AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO

QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas "a", "b" e "c", do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária , no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental

não provido."

RESP 651.282, Rel. Min. CESAR ROCHA, DJU 02/04/07: "RECURSO ESPECIAL. AÇÃO

DECLARATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS EM

20% SOBRE O VALOR DA CAUSA. VIOLAÇÃO DO ART. 20, § 4º, DO CPC. A verba honorária, fixada

"consoante apreciação eqüitativa do juiz" (art. 20, § 4º/CPC), por decorrer de ato discricionário do magistrado,

deve traduzir-se num valor que não fira a chamada lógica do razoável, pois em nome da eqüidade não se pode

baratear a sucumbência, nem elevá-la a patamares pinaculares. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa extensão, provido."

 

Como se observa, na aplicação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, o que se deve considerar não é

parâmetro do percentual do valor da causa, visto em abstrato, mas a equidade, diante de critérios de grau de zelo

do profissional, lugar de prestação do serviço, natureza e importância da causa, trabalho do advogado e tempo

exigido para o serviço.

Na espécie, o valor atribuído à causa, em março de 2006, alcançava a soma de R$ 6.892.500,30 (f. 23), tendo

havido intervenção processual efetiva da ré (f. 93/108, f. 172/3 e f. 184/91), sobrevindo sentença de

improcedência, em 11/10/2011 (f. 197/202), de modo que a verba honorária de R$ 5.000,00 (cinco mil reais)

revela-se, à luz do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil e nas circunstâncias do caso concreto, passível de

majoração para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), rateados entre os autores, com atualização até seu efetivo

pagamento, a fim de garantir remuneração adequada, considerando o lugar de prestação do serviço, natureza e

importância da causa, trabalho do advogado e tempo exigido para o serviço; sem imposição de excessivo ônus ao

vencido.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, rejeito a preliminar arguida em

contrarrazões, nego seguimento à apelação dos autores, e dou parcial provimento à apelação do BACEN, para

reformar a sentença nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005902-90.2006.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em face de sentença que julgou procedentes os embargos à execução fiscal, ajuizada pelo

Conselho Regional de Farmácia, para cobrança de multas por ausência de responsável técnico farmacêutico no

dispensário de medicamentos de unidade hospitalar, fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da

causa.

Apelou o CRF, alegando, em suma, que a embargante tem obrigação de manter responsável técnico no seu

dispensário de medicamentos, durante todo o período de funcionamento, tendo em vista o primado da proteção da

2006.61.14.005902-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : ANA CRISTINA PERLIN e outro

APELADO : CENTRO PSIQUIATRICO DE SAO BERNARDO DO CAMPO S/C LTDA

ADVOGADO : ANA RODRIGUES DE ASSIS e outro

No. ORIG. : 00059029020064036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     655/2551



saúde pública, requerendo, quando menos, a redução da verba honorária para percentual inferior a 5% sobre o

valor da causa, pelo que pugnou pela reforma da sentença.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Na atualidade, consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firme no sentido de que a Súmula

140/TFR deve ser interpretada considerando dispensário de medicamentos a pequena unidade hospitalar com até

50 (cinquenta) leitos para efeito de afastar a obrigatoriedade da exigência de manter profissional farmacêutico,

conforme acórdão proferido no RESP 1.110.906, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 07/08/2012, pelo

regime do artigo 543-C do Código de Processo Civil, assim ementado: 

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO

CPC. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS. PRESENÇA DE

FARMACÊUTICO. DESNECESSIDADE. ROL TAXATIVO NO ART. 15 DA LEI N. 5.991/73. OBRIGAÇÃO

POR REGULAMENTO. DESBORDO DOS LIMITES LEGAIS. ILEGALIDADE. SÚMULA 140 DO

EXTINTO TFR. MATÉRIA PACIFICADA NO STJ. 1. Cuida-se de recurso especial representativo da

controvérsia, fundado no art. 543-C do Código de Processo Civil sobre a obrigatoriedade, ou não, da presença

de farmacêutico responsável em dispensário de medicamentos de hospitais e clínicas públicos, ou privados, por

força da Lei n. 5.991/73. 2. Não é obrigatória a presença de farmacêutico em dispensário de medicamentos,

conforme o inciso XIV do art. 4º da Lei n. 5.991/73, pois não é possível criar a postulada obrigação por meio da

interpretação sistemática dos arts. 15 e 19 do referido diploma legal. 3. Ademais, se eventual dispositivo

regulamentar, tal como o Decreto n. 793, de 5 de abril de 1993 (que alterou o Decreto n. 74.170, de 10 de junho

de 1974), fixar tal obrigação ultrapassará os limites da lei, porquanto desbordará o evidente rol taxativo fixado

na Lei n. 5.991/73. 4. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que não é

obrigatória a presença de farmacêutico em dispensário de medicamentos de hospital ou de clínica, prestigiando

- inclusive - a aplicação da Súmula 140 do extinto Tribunal Federal de Recursos. Precedentes. 5. O teor da

Súmula 140/TFR - e a desobrigação de manter profissional farmacêutico - deve ser entendido a partir da

regulamentação existente, pela qual o conceito de dispensário atinge somente "pequena unidade hospitalar ou

equivalente" (art. 4º, XV, da Lei n. 5.991/73); atualmente, é considerada como pequena a unidade hospitalar

com até 50 (cinquenta) leitos, ao teor da regulamentação específica do Ministério da Saúde; os hospitais e

equivalentes, com mais de 50 (cinquenta) leitos, realizam a dispensação de medicamentos por meio de

farmácias e drogarias e, portanto, são obrigados a manter farmacêutico credenciado pelo Conselho

Profissional, como bem indicado no voto-vista do Min. Teori Zavascki, incorporado aos presentes

fundamentos. 6. Recurso sujeito ao regime do art. 543-C do CPC, combinado com a Resolução STJ 08/2008.

Recurso especial improvido."

Em caso análogo, decidiu a Turma, coerente com a jurisprudência superior consolidada:

 

AC 0011096-72.2009.4.03.6112, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJE 29/10/2012: "DIREITO PROCESSUAL

CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INOMINADO. RESPONSABILIDADE TÉCNICA.

FARMACÊUTICO EM DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS ATÉ 50 LEITOS. INEXIGIBILIDADE.

JURISPRUDÊNCIA RECENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (RESP 1.110.906).

INTERPRETAÇÃO DA SÚMULA 140/TFR. RECURSO PROVIDO. 1. Na atualidade, o Superior Tribunal de

Justiça, no RESP 1.110.906, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 07/08/2012, pelo regime do artigo 543-C

do Código de Processo Civil, ao interpretar a Súmula 140/TFR, considerou que o conceito de dispensário de

medicamentos atinge somente a pequena unidade hospitalar com até 50 (cinquenta) leitos, para efeito de

afastar a obrigatoriedade da exigência de manter profissional farmacêutico. 2. Na espécie, a agravada possui

um dispensário de medicamentos de unidade hospitalar com 53 leitos, conforme ficha do Ministério da Saúde

(f. 236), com registro no Conselho Regional de Medicina, em dissonância com o recente entendimento do

Superior Tribunal de Justiça, pelo que cabe a reforma da decisão agravada, com a inversão dos ônus da

sucumbência. 3. Agravo inominado provido."

 

Na espécie, a embargante possui um dispensário de medicamentos de unidade hospitalar com 320 leitos,

conforme Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saúde (f. 39), em dissonância com o recente entendimento

do Superior Tribunal de Justiça, pelo que cabe a reforma da sentença, com a inversão dos ônus da sucumbência.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para reformar

a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0003018-55.2006.4.03.6125/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de remessa oficial, em face de sentença que julgou procedente o pedido, em ação ordinária de obrigação

de dar coisa certa, para "determinar à ré que expeça nova carteira de passe livre ao autor, como prazo de

validade de três anos a contar da presente sentença ou até que seus filhos menores completem vinte e um anos de

idade, oportunidade em que a ré deverá verificar se a situação econômica ainda é precária com vistas a garantir

a continuidade do benefício", fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa.

Sem recurso voluntário, subiram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pela confirmação da

sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

No caso dos autos, consta documento do Ministério dos Transportes juntado pela UNIÃO, informando que, no dia

06/09/2010, o Programa Passe Livre recebeu documentos enviados pelo autor para renovação, na qual restou

comprovada a deficiência, tendo sido atendidos todos os requisitos da credencial, com emissão administrativa em

10/09/2010, com validade até 20/09/2013, da carteira de Passe Livre Federal 372.662 (f. 219), o que justificou a

própria falta de interposição de recurso voluntário, demonstrando a manifesta procedência do pedido formulado na

inicial. Ademais, cumpre destacar que a União peticionou, informando que foi expedida nova carteira do passe

livre, em 25/10/2011 e vencimento em 25/10/2014 ou até que seus filhos menores completem vinte e um anos de

idade, oportunidade em que o Ministério dos Transportes deverá verificar se a situação econômica ainda é precária

com vistas a garantir a continuidade do benefício (f. 221).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0050941-41.1995.4.03.6100/SP

 

 

 

2006.61.25.003018-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

PARTE AUTORA : LEONIDAS GETICO incapaz

ADVOGADO : EDE BRITO e outro

REPRESENTANTE : LEIA CRISTINA DOS SANTOS CASTILHO

PARTE RÉ : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE OURINHOS - 25ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00030185520064036125 1 Vr OURINHOS/SP

2008.03.99.007192-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : BANCO DE INVESTIMENTOS CREDIT SUISSE BRASIL S/A e outros

: ANTONIO CARLOS DE FREITAS VALLE

: CLAUDIO LUIZ DA SILVA HADDAD

: DINIZ FERREIRA BAPTISTA

ADVOGADO : LEO KRAKOWIAK e outro

APELANTE : Uniao Federal
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos etc.

Trata-se de embargos de declaração tirados de decisão que julgou prejudicadas as apelações e a remessa oficial

devido à perda do objeto da presente ação cautelar, tendo em vista o julgamento da ação principal.

Alega a embargante ser o decisum omisso no que tange à destinação do depósito judicial efetuado nos autos.

É o necessário.

Decido.

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 557 do CPC.

Prescreve o artigo 535 do CPC o cabimento de embargos de declaração em havendo na decisão embargada

obscuridade, contradição ou omissão a serem sanadas. Verificando-se que não há qualquer dos vícios acima

apontados, outra não será a conclusão senão pela inadmissibilidade dos embargos, cabendo ao juiz ou relator

rejeitá-los de plano.

No presente caso, assiste razão à embargante quanto à omissão apontada.

A medida cautelar foi proposta com o objetivo de que fosse suspensa a exigibilidade da multa prevista no §2º do

art. 44 da Lei nº 4.595/64 até decisão final a ser proferida nos autos da demanda principal (ação ordinária nº

2008.03.99.007193-2), objetivando a anulação da decisão proferida pelo Conselho de Recursos do Sistema

Financeiro Nacional.

O depósito judicial foi realizado, consoante comprova a guia acostada às fls. 348/349.

A ação cautelar foi julgada prejudicada devido ao julgamento das apelações e da remessa oficial nos autos da

referida ação ordinária, na qual foi interposto recurso especial pela União.

Assim, não tendo ocorrido o trânsito em julgado da ação principal, deve o depósito judicial ser vinculado aos

autos desta, oficiando-se, para tanto, o Banco do Brasil.

Ante o exposto, acolho os presentes embargos declaratórios, para, sanando a omissão apontada, determinar que

seja o Banco do Brasil oficiado para que vincule o depósito judicial comprovado às fls. 348/349 aos autos da ação

ordinária nº 2008.03.99.007193-2.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019642-89.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em mandado de segurança impetrado com o objetivo de excluir o ICMS da base de cálculo

da COFINS e do PIS, para fins de compensação.

A sentença denegou a ordem.

Apelou o contribuinte, reiterando a ilegalidade e inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da

COFINS e do PIS.

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : Banco Central do Brasil

ADVOGADO : JOSE OSORIO LOURENCAO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 95.00.50941-5 14 Vr SAO PAULO/SP

2008.61.00.019642-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : CENTER FABRIL TEXTIL LTDA

ADVOGADO : MARCOS TANAKA DE AMORIM e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

No. ORIG. : 00196428920084036100 19 Vr SAO PAULO/SP
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Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pela manutenção da

sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil, destacando a possibilidade

de retomada do julgamento diante da perda de eficácia da liminar concedida na ADC 18, pelo Supremo Tribunal

Federal.

Em relação à impugnação à inclusão do ICMS na base de cálculo da tributação impugnada, encontra-se firmada a

jurisprudência contrariamente à pretensão deduzida pelo contribuinte. No aspecto infraconstitucional, decidiu o

Superior Tribunal de Justiça pela validade da apuração questionada, conforme as Súmulas 68 e 94, tratando do

PIS e do FINSOCIAL, que antecedeu à COFINS.

Recentemente, reiterou a Corte Superior tal solução:

 

AGA 1.169.099, Rel. Min. HERMAN BENJAMIM, DJE 03/02/11: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NÃO CONFIGURADA. PIS E COFINS.

BASE DE CÁLCULO . INCLUSÃO DO ICMS . SÚMULAS 68 E 94/STJ. SOBRESTAMENTO.

INVIABILIDADE. 1. A solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente, não caracteriza ofensa

ao art. 535 do CPC. 2. O ICMS inclui-se na base de cálculo do PIS e da Cofins, conforme as Súmulas 68 e

94/STJ. 3. O reconhecimento de repercussão geral pelo egrégio STF não impede o julgamento dos recursos no

STJ. Precedentes do STJ. 4. No que se refere à ADC 18/DF, o STF prorrogou a liminar lá concedida por 180

dias, ao julgar a terceira Questão de Ordem na Medida Cautelar. Na oportunidade, consignou expressamente

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

julgamento, ocorrida em 15.4.2010. 5. Essa última prorrogação esgotou-se em meados de outubro de 2010,

razão pela qual não há suspender o julgamento no âmbito do STJ. 6. Agravo Regimental não provido."

 

Em relação à inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da tributação questionada, cabe

destacar o consagrado entendimento de que não se pode presumir inconstitucionalidade e, portanto, sua declaração

- com o afastamento integral ou parcial de lei ou ato normativo ou através da técnica da interpretação conforme,

excluindo a que seja considerada inconstitucional - não pode ocorrer sem observar, no âmbito dos Tribunais, o

princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF) e a Súmula Vinculante 10/STF, a significar que não se pode

acolher tese de inconstitucionalidade no âmbito das Turmas sem respaldo em julgamento de mérito, firmado e

concluído, pelo Plenário desta Corte ou do Supremo Tribunal Federal (artigo 481 , parágrafo único, CPC).

Nesta Corte, não existe declaração de inconstitucionalidade firmada no âmbito do Órgão Especial, frente à

legislação em exame, porém são reiterados os precedentes no sentido da constitucionalidade da inclusão do ICMS

na base de cálculo da tributação, conformidade revelam, entre outros, os seguintes julgados:

 

AC 2005.61.14.003301-3, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 03/09/08: "DIREITO CONSTITUCIONAL.

TRIBUTÁRIO. ICMS . INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. VALIDADE.

(ARTIGO 195, I, CF). SUCUMBÊNCIA. 1. A legalidade da inclusão do ICMS , na base de cálculo da

COFINS, é reconhecida e pacificada na jurisprudência a partir dos mesmos fundamentos que projetaram a

edição da própria Súmula 94, do Superior Tribunal de Justiça. 2. A validade da inclusão do ICM/ ICMS , na

base de cálculo da contribuição ao PIS, é reconhecida e pacificada na jurisprudência (Súmula 68, do Superior

Tribunal de Justiça). 3. A base de cálculo da COFINS, como prevista no artigo 195 da Constituição Federal,

compreende, em sua extensão, o conjunto de recursos auferidos pela empresa, inclusive aqueles que, pela

técnica jurídica e econômica, são incorporados no valor do preço do bem ou serviço, que representa, assim, o

faturamento ou a receita decorrente da atividade econômica. Assim, por igual, com a contribuição ao PIS, cuja

base de cálculo é definida por lei, de forma a permitir a integração, no seu cômputo, do ICMS . 4. A prevalecer

a interpretação preconizada pelo contribuinte, a COFINS e o PIS seriam convolados em contribuição incidente

sobre o lucro, contrariando a clara distinção, promovida pelo constituinte, entre as diversas espécies de

contribuição de financiamento da seguridade social. 5. Ausente o indébito, em virtude da exigibilidade do

crédito na forma da legislação impugnada, resta prejudicado o exame do pedido de repetição. 6. Inversão dos

ônus de sucumbência, fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa, em conformidade

com os critérios do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, e com a jurisprudência uniforme da Turma."

AC 96.03.050028-3, Rel. Des. Fed. MARLI FERREIRA, DJF3 13/09/2010: "TRIBUTÁRIO. AGRAVO

INTERNO. ICMS . INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. ORIENTAÇÃO

FIRMADA NO ÂMBITO DO STJ. SÚMULAS Nº 68 E 94. APLICAÇÃO. 1. Conquanto a matéria acerca da

constitucionalidade do ICMS na base de cálculo da COFINS e do PIS encontrar-se em análise no STF (RE nº

240.785 e ADC 18), não impõe o sobrestamento do feito, vez que a aplicação do artigo 543, §2º, do CPC é ato

de discricionariedade do relator. 2. Válida, sob o prisma constitucional e legal, a inclusão do ICMS na base de

cálculo da COFINS e do PIS, em conformidade com a jurisprudência já assentada nas Súmulas nºs 68 e 94 do
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E. Superior Tribunal de Justiça. 3. Não há falar-se em ofensa à Constituição Federal, vez que a COFINS, nos

termos do artigo 195, possui como base de cálculo o faturamento ou a receita bruta (EC nº 20/98), cujos

conceitos abrangem a totalidade de recursos auferidos pelo contribuinte, inclusive os incorporados no valor do

bem ou do serviço, como acontece com o imposto estadual. 4. Agravo improvido."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034587-81.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de Ação Cautelar de Exibição de Documentos por NELLY ANSALDO SCHNEIDER em face da

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL com o objetivo de obter os extratos bancários relativos à conta-poupança do

seu marido falecido. Foi atribuído à causa o valor atualizado de R$ 1.208,00.

 

Informa a autora que seu marido, Sr. Haroldo Schneider, mantinha junto à Caixa Econômica Federal uma conta-

poupança na agência nº 243, não sabendo informar, entretanto, o número da mesma. Esclarece que procurou a

instituição requerida para obter os extratos da conta em questão mas ainda não obteve informações sobre a

mencionada conta. Assim, pretende a autora a obtenção dos respectivos extratos bancários para futuramente

ajuizar ação de cobrança dos valores depositados.

 

O pedido de justiça gratuita foi deferido à fl. 17.

 

Contestação apresentada às fls. 30/40.

 

Réplica apresentada às fls. 50/51.

 

Sobreveio sentença julgando o pedido improcedente, nos termos do art. 269, I do Código de Processo Civil por

entender ausente o fumus boni iuris. Condenou a autora ao pagamento de honorários advocatícios, condicionando

seu pagamento aos termos da Lei 1050/60. Custas de lei.

 

Apelou a autora sustentando que a instituição financeira é obrigada a prestar conta de sua gestão, devendo exibir

os extratos solucionados.

Apelação recebida no efeito devolutivo.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

Decido.

 

2008.61.00.034587-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : HAROLDO SCHNEIDER espolio

ADVOGADO : MARIAM DE CASSIA DARGHAN e outro

REPRESENTANTE : NELLY ANSALDO SCHNEIDER

ADVOGADO : MARIAM DE CASSIA DARGHAN e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CLAUDIA SOUSA MENDES e outro
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Não se vislumbra qualquer interesse de agir por parte da autora, ora apelante, no que tange à propositura da ação

cautelar, posto que basta mera petição, nos próprios autos da ação ordinária, para requerer a juntada dos

documentos pleiteados.

 

Com efeito, o pleito de exibição de extratos se traduz em mero incidente procedimental, cuja decisão se dá nos

autos principais, sendo passível de agravo.

 

Neste sentido, trago à colação o seguinte entendimento jurisprudencial:

 

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. EXIBIÇÃO DE DOCUMENTOS. EXTRATOS DE POUPANÇA.

AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. 1. O exame do interesse de agir passa pela verificação de duas

circunstâncias: utilidade e necessidade do pronunciamento judicial. 2. A produção de provas, assim como a

requisição de documentos, como faculta o art. 355, do CPC, devem ser feitos nos autos da ação principal, sendo

absolutamente desnecessária a medida cautelar para tal fim. 3. Há que se considerar os princípios da celeridade

e da economia processual, força dos quais não se justifica a movimentação do Judiciário para o processamento e

julgamento de uma ação cautelar preparatória quando a sua finalidade pode ser alcançada no decorrer da

própria ação ordinária principal.

AC 00072200420074036105 AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1292902 Relator(a) DESEMBARGADORA FEDERAL

MARLI FERREIRA Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador QUARTA TURMA 

 

 

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, e da Súmula n. 253, do Superior Tribunal

de Justiça, nego seguimento à apelação.

 

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009642-06.2008.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ordinária de repetição de indébito, com o objetivo de ver declarada a

inexistência de débito tributário do autor, portador de neoplasia maligna, referente ao ano de 2005, ver extinta a

dívida do CPF do autor constante do período de 30/04/07 a 30/11/07 e ver repetidas as quantias recolhidas ao

erário a título de imposto de renda desde o ano de 2001, acrescidas de juros de mora e correção monetária

devidamente apurados em liquidação de sentença.

Sustenta o autor que é portador de neoplasia maligna (linfoma não hodgkin) desde 15/03/2001, conforme laudo do

exame laboratorial do Hospital Beneficência Portuguesa de Bauru, acostado aos autos (fls. 12/13), motivo pelo

qual fazia jus à isenção de imposto de renda estabelecida no inciso XIV do art. 6º da Lei nº 7.713/88.

Juntou aos autos tomografia do abdômen total (fls. 14), datado de 22/04/2005, que sugere controle de possível

"recidiva".

2008.61.08.009642-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : GERSON LUIZ ROCHA RIBEIRO

ADVOGADO : SERGIO LUIZ RIBEIRO e outro

No. ORIG. : 00096420620084036108 1 Vr BAURU/SP
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Acostou laudo oficial da previdência social (fls. 17) de 14/03/2007, conclusivo de neoplasia maligna.

Todavia, assevera que desde então sofre a incidência de imposto de renda na fonte, conforme comprovam os

documentos juntados às fls. 18/20, 24/25, 79/80.

Postula a inexistência do débito tributário relativo ao ano de 2005 e a extinção da dívida do seu CPF referente ao

período de 30/04/2007 a 30/11/2007 e a repetição do imposto de renda incidente sobre a sua aposentadoria a partir

de 2001, devidamente acrescida de juros e de correção monetária.

A demanda foi ajuizada em 04/12/08 e à causa atribuiu-se o valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais).

A r. sentença de fls. 213/228 julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer a isenção do imposto de

renda sobre os proventos de aposentadoria auferidos pelo autor e para determinar a repetição dos valores

recolhidos ao imposto de renda incidente sobre os proventos de aposentadoria referentes aos anos base 2006 e

2007 (fls. 19 e 20), acrescidos da taxa Selic. Julgou improcedente o pedido de anulação de débitos, por não restar

provado que referidos débitos decorram da incidência do imposto de renda sobre os proventos de aposentadoria e

ressaltou que o autor, intimado a especificar provas, postulou pelo julgamento antecipado (fls. 121).

Condenou a ré no pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor

da condenação.

Deixou de submeter a r. sentença ao reexame necessário, nos termos dispostos no art. 475, § 3º, do CPC.

A União apela pelas razões de fls. 235/240, sustentando que, segundo a legislação que rege a matéria, o laudo

médico oficial necessário à comprovação da doença data do ano de 2007, e a isenção questionada se aplicaria tão

somente aos rendimentos auferidos a partir do mês da emissão do citado laudo, bem como se atestada a doença

após a aposentadoria.

Com as contra-razões de fls. 245/247, os autos vieram a esta Corte.

Remetidos os autos ao Ministério Público Federal, para fins do artigo 75, da Lei nº 10.741/03, este opinou pela

manutenção da r. sentença.

É o relatório.

DECIDO.

A Lei nº 7.713/88, com a redação introduzida pela Lei nº 8.541/92, assim dispõe:

 

"Art. 6º Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos por pessoas físicas:

XIV - os proventos de aposentadoria ou reforma, desde que motivadas por acidente em serviço, e os percebidos

pelos portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, alienação mental, esclerose-múltipla, neoplasia

maligna, cegueira, hanseníase, paralisia irreversível e incapacitante, cardiopatia grave, doença de Parkinson,

espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estados avançados da doença de Paget (osteíte deformante),

contaminação por radiação, síndrome da imunodeficiência adquirida, com base em conclusão da medicina

especializada, mesmo que a doença tenha sido contraída depois da aposentadoria ou reforma;..."

 

Tratando-se de proventos de aposentadoria recebidos do INSS, desde o ano de 2002, segundo demonstrado nos

autos no comprovante de rendimentos (fls. 18), vale salientar que, a despeito de ser portadora de neoplasia

maligna, cumpria ao contribuinte o dever de informar à fonte pagadora de seus proventos e responsável pela

retenção do tributo em comento a sua situação em face da norma isentiva, mediante a entrega dos laudos médicos

que atestassem a existência da referida moléstia, para que lhe fosse concedido o benefício fiscal veiculado pela

Lei nº 7.7713/88, porém, não há nos autos qualquer evidência de que a autora tenha assim procedido.

É verdade que a Lei nº 9.250, de 26 de dezembro de 1995, alterou a sistemática para o reconhecimento do direito à

isenção veiculada pelos incisos XIV e XXI do art. 6º da Lei nº 7.713/88, exigindo que a comprovação da moléstia

grave fosse efetuada por meio de laudo pericial emitido por serviço médico oficial, de maneira que, a partir do

advento da norma supracitada, a apelante deveria ser submetida a exame médico na rede pública oficial para fazer

jus à isenção fiscal.

Entretanto, o colendo Superior Tribunal de Justiça, a quem compete em última análise velar pela correta aplicação

da lei federal, já apreciou a referida controvérsia e proferiu entendimento no sentido de que a aludida isenção deve

ser reconhecida diante da prova da existência da moléstia grave, ainda que a comprovação não esteja fundada

exclusivamente em laudo médico oficial.

Nesse sentido, destaco os seguintes julgados:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. ISENÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. NEOPLASIA MALIGNA. PROVAS.

AUSÊNCIA DE LAUDO MÉDICO OFICIAL. LIBERDADE DO JUIZ NA APRECIAÇÃO DAS PROVAS.

1. As Turmas da Primeira Seção sedimentaram entendimento no sentido de que o comando dos arts. 30 da Lei nº

9.250/95 e 39, § 4º, do Decreto nº 3.000/99 não podem limitar a liberdade que o Código de Processo Civil

confere ao magistrado na apreciação das provas constantes dos autos.

2. Comprovada a existência da neoplasia maligna por meio de diversos documentos acostados aos autos, não

pode ser afastada a isenção do imposto de renda em razão da ausência de laudo médico oficial.
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Precedentes.

3. Recurso especial a que se nega provimento."

(REsp. nº 883.997, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1ª Turma, DJ 26.02.07)

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MOLÉSTIA GRAVE. ART. 6º, XIV, DA LEI

7.713/88. ISENÇÃO DO IMPOSTO DE RENDA. TERMO A QUO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRESCRIÇÃO.

AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO JUROS. CORREÇÃO MONETÁRIA.

1. A jurisprudência do STJ tem decidido que o termo inicial da isenção da imposto de renda sobre proventos de

aposentadoria prevista no art. 6º, XIV, da Lei 7.713/88 é a data de comprovação da doença mediante diagnóstico

médico. Precedentes: REsp 812.799/SC, 1ª T., Min. José Delgado, DJ de 12.06.2006; REsp 677603/PB, 1ª T.,

Ministro Luiz Fux, DJ de 25.04.2005; REsp 675.484/SC, 2ª T., Min. João Otávio de Noronha, DJ de 01.02.2005).

2. No caso concreto, há laudo emitido pelo serviço médico oficial do Município de Araras - SP reconhecendo que

o recorrente é portador de neoplasia maligna desde setembro de 1993, devendo a isenção, em consonância com o

disposto nos artigos 30 da Lei nº 9.250, de 26 de dezembro de 95, e 39, §§ 4º e 5º, III, do Decreto nº 3.000, de 26

de março de 1999, ser reconhecida desde então.

3. As razões do recurso especial não impugnaram o acolhimento de preliminar de prescrição de parte das

parcelas postuladas pelo Juízo de 1º grau, devendo ser mantido, no ponto, o decidido na sentença.

4. Está assentada nesta Corte a orientação segundo a qual são os seguintes os índices a serem utilizados na

repetição ou compensação de indébito tributário: (a) IPC, de março/1990 a janeiro/1991; (b) INPC, de fevereiro

a dezembro/1991; (c) UFIR, a partir de janeiro/1992; (d) taxa SELIC, exclusivamente, a partir de janeiro/1996.

5. Nos casos de repetição de indébito tributário, a orientação prevalente no âmbito da 1ª Seção quanto aos juros

pode ser sintetizada da seguinte forma: (a) antes do advento da Lei 9.250/95, incidia a correção monetária desde

o pagamento indevido até a restituição ou compensação (Súmula 162/STJ), acrescida de juros de mora a partir

do trânsito em julgado (Súmula 188/STJ), nos termos do art. 167, parágrafo único, do CTN; (b) após a edição da

Lei 9.250/95, aplica-se a taxa SELIC desde o recolhimento indevido, ou, se for o caso, a partir de 1º.01.1996, não

podendo ser cumulada, porém, com qualquer outro índice, seja de atualização monetária, seja de juros, porque a

SELIC inclui, a um só tempo, o índice de inflação do período e a taxa de juros real.

6. Recurso especial a que se dá provimento."

(REsp. nº 900.550, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1ª Turma, DJ 27.03.07)

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PORTADOR DE NEOPLASIA

MALIGNA. ISENÇÃO DE IMPOSTO DE RENDA. APOSENTADORIA. DESNECESSIDADE DE LAUDO

MÉDICO OFICIAL. VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC. AFASTAMENTO. DIREITO LÍQÜIDO E CERTO.

IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. SÚMULA Nº 07/STJ.

I - O Tribunal a quo realizou a prestação jurisdicional invocada, pronunciando-se sobre os temas propostos,

tecendo considerações acerca da demanda, tendo se manifestado acerca da suficiência dos documentos acostados

à inicial, com a juntada de laudo médico, para fins de obtenção da isenção do imposto de renda sobre a

aposentadoria da recorrida, portadora de doença grave.

II - É considerado isento de imposto de renda o recebimento do benefício de aposentadoria por portador de

neoplasia maligna, nos termos do art. 6º, inciso XIV, da Lei nº 7.713/88.

III - Ainda que o art. 30 da Lei nº 9.250/95 determine que, para o recebimento de tal benefício, é necessária a

emissão de laudo pericial por meio de serviço médico oficial, a "norma do art. 30 da Lei n. 9.250/95 não vincula

o Juiz, que, nos termos dos arts. 131 e 436 do Código de Processo Civil, é livre na apreciação das provas

acostadas aos autos pelas partes litigantes" (REsp nº 673.741/PB, Relator Ministro JOÃO OTÁVIO DE

NORONHA DJ de 09/05/2005, p. 357)

IV - Sendo assim, de acordo com o entendimento do julgador, esse pode, corroborado pelas provas dos autos,

entender válidos laudos médicos expedidos por serviço médico particular, para fins de isenção do imposto de

renda.

V - O recurso especial não é a via recursal adequada para se conhecer da violação ao artigo 1º da Lei nº

1.533/51, porquanto, para aferir a existência de direito líquido e certo, faz-se necessário o reexame do conjunto

probatório, o que é vedado pelo óbice insculpido na Súmula nº 07, deste Tribunal.

VI - Recurso especial improvido."

(REsp. nº 749.100, Rel. Min. Francisco Falcão, 1ª Turma, DJ 28.11.05)

"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. ISENÇÃO. NEOPLASIA MALIGNA. INÍCIO DO BENEFÍCIO. LAUDO

MÉDICO OFICIAL. DESNECESSIDADE.

1. Conforme estabelecido no art. 6º, inciso XIV, da Lei n. 7.713/88, são isentos do imposto de renda os benefícios

de aposentaria percebidos por portadores de neoplasia maligna.

2. Nos termos do art. 30 da Lei n. 9.250/95, a isenção tributária somente poderá ser concedida mediante a

comprovação da moléstia por laudo pericial emitido por serviço médico oficial.

3. A norma do art. 30 da Lei n. 9.250/95 não vincula o Juiz, que, nos termos dos arts. 131 e 436 do Código de

Processo Civil, é livre na apreciação das provas acostadas aos autos pelas partes litigantes.

4. Recurso especial parcialmente provido."
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(REsp. nº 673.741, Rel. Min. João Otávio de Noronha, 2ª Turma, DJ 09.05.05)

 

Ora, se os documentos carreados aos autos atestam que o contribuinte era realmente portador de uma das

patologias descritas no art. 6º, XIV da Lei nº 7.713/88, é evidente que a situação narrada perdurou desde 2001,

portanto, fazia jus à aludida isenção legal a partir desse momento e, por via de conseqüência, teria direito ao

ressarcimento dos valores que foram recolhidos ao erário no período em comento, exceto as parcelas que foram

atingidas pela prescrição quinquenal.

Ademais, cumpre ressaltar quanto ao prazo extintivo para se pleitear a restituição/compensação de tributo pago

indevidamente, esta E. Terceira Turma adotava o entendimento de que, nos tributos sujeitos a lançamento por

homologação, aplicava-se o prazo qüinqüenal invariavelmente, contado retroativamente da data da propositura da

ação ou do requerimento administrativo, conforme interpretação conferida nos art. 150, §§1º e 4º e art. 168, I, do

Código Tributário Nacional.

Por outro lado, no julgamento do REsp nº 1.002.932-SP, o Superior Tribunal de Justiça, analisando a aplicação da

Lei Complementar nº 118/2005, ressaltou o posicionamento de que, "tratando-se de pagamentos indevidos antes

da entrada em vigor da LC n. 118/2005 (9/6/2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição

do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a tese dos "cinco

mais cinco", desde que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da

contagem do lapso temporal, regra que se coaduna com o disposto no art. 2.028 do CC/2002. Desta sorte, ocorrido

o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o "dies a quo" do prazo

prescricional para a repetição/compensação é a data do recolhimento indevido".

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 566621/RS, declarou a

inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar nº 118/2005, e fixou o entendimento de que

é válida a aplicação do prazo prescricional quinquenal apenas às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis"

de 120 dias da referida lei, ou seja, a partir de 09/06/2005. Assim, para as ações propostas antes de 09/06/2005,

aplica-se o prazo prescricional decenal. Nesse sentido:

INFORMATIVO Nº 634

Prazo para repetição ou compensação de indébito tributário e art. 4º da LC 118/2005 - 5

É inconstitucional o art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 ["Art. 3º Para efeito de interpretação

do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, a extinção do

crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento

antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da referida Lei. Art. 4º Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias

após sua publicação, observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de

outubro de 1966 - Código Tributário Nacional"; CTN: "Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I - em

qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos

dispositivos interpretados"]. Esse o consenso do Plenário que, em conclusão de julgamento, desproveu, por

maioria, recurso extraordinário interposto de decisão que reputara inconstitucional o citado preceito - v.

Informativo 585. Prevaleceu o voto proferido pela Min. Ellen Gracie, relatora, que, em suma, assentara a ofensa

ao princípio da segurança jurídica - nos seus conteúdos de proteção da confiança e de acesso à Justiça, com

suporte implícito e expresso nos artigos 1º e 5º, XXXV, da CF - e considerara válida a aplicação do novo prazo

de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de

9.6.2005. Os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux, por sua vez, dissentiram apenas no tocante ao art. 3º da LC

118/2005 e afirmaram que ele seria aplicável aos próprios fatos (pagamento indevido) ocorridos após o término

do período de vacatio legis. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes,

que davam provimento ao recurso.

Portanto, diante do reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar nº

118/2005, pelo Supremo Tribunal Federal, revejo meu posicionamento, para reconhecer ser aplicável o prazo

prescricional quinquenal apenas às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 dias da referida lei,

ou seja, a partir de 09/06/2005. Para as ações propostas antes de 09/06/2005, tratando-se de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, aplica-se o prazo prescricional decenal para restituição do indébito tributário.

Neste passo, tendo a ação sido interposta somente em 04/12/2008, examinando os autos, observo que o autor

decaiu do direito de pleitear a repetição das quantias recolhidas em período superior ao qüinqüênio, isto é, em

relação às quantias recolhidas anteriormente a 04/12/2003.

Por outro lado, cumpre ressaltar que, se a retenção do imposto na fonte é apenas uma das etapas da tributação da

renda, ao Fisco fica assegurado o direito de abater os valores que já tenham sido restituídos ao contribuinte por

ocasião de suas declarações anuais de ajuste, de modo que o encontro de contas, a ser promovido em regular

liquidação de sentença, deverá abranger toda a renda percebida pelo contribuinte no período em questão e os

valores eventualmente restituídos pelo Fisco.

Conforme entendimento pacificado no âmbito desta E. Turma, a correção monetária é devida desde o

recolhimento indevido até a efetiva devolução, sob pena de aviltamento dos valores.

Quanto aos juros, resta pacificado nesta egrégia Turma o entendimento no sentido de que a partir de janeiro de
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1996 deve ser utilizada exclusivamente a taxa SELIC, que representa a taxa de inflação do período acrescida de

juros reais, nos termos do § 4º do art. 39 da Lei nº 9.250/95, vedada a sua cumulação com qualquer outra forma de

atualização.

Por fim, no que tange aos honorários advocatícios, tendo em vista o princípio da causalidade e que a ré ofereceu

resistência à pretensão suscitada, a verba arbitrada na instância inaugural não se mostra exorbitante e atende

plenamente à disciplina do §§ 3º e 4º do art. 20 do Código de Processo Civil, razão por que deve ser mantida.

Ante o exposto, de ofício, aplico a observância do prazo prescricional qüinqüenal e, nos termos dispostos no

"caput", do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Int.

Após as anotações de praxe, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001248-92.2008.4.03.6113/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação à sentença de extinção da execução (artigos 794, I e 795, CPC), diante do pagamento

voluntário da CEF e da inexistência de saldo residual a pagar.

Foram opostos e rejeitados embargos de declaração, condenando os credores à multa de 0,5% sobre o valor

corrigido da causa (artigo 538, parágrafo único, do CPC).

Apelaram os autores, em prol da SELIC desde janeiro/2003, conforme Resolução CJF 561/2007, coisa julgada e

jurisprudência consagrada, existindo saldo remanescente, aduzindo que os índices da Resolução CJF 134/2010

violam a coisa julgada, por ter sido determinada a correção monetária pela Resolução 561/2007-CJF; requerendo

condenação da CEF à verba honorária conforme artigo 20, §4º, CPC; e exclusão da condenação na multa de 0,5%

sobre o valor corrigido da causa (artigo 538, parágrafo único, CPC).

Com contra-razões, vieram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal, nos termos do artigo 75

da Lei 10.741/2003, pelo prosseguimento do feito.

O feito tem preferência legal de julgamento.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consolidado o entendimento de que não cabe na via da execução ou cumprimento da sentença alterar

2008.61.13.001248-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : REGINA BORDINI NOVATO (= ou > de 60 anos) e outros

: SOLANO BOTTO

: RICARDO CALEIRO PINHO espolio

: NELSON JOSE FALLEIROS TELLES espolio

: VERA LUCIA PINHO BITTAR (= ou > de 60 anos)

: VERA GOMES MORETTI (= ou > de 60 anos)

: LUCIO PUGLIESI (= ou > de 60 anos)

: JOSE VALENTINO FALEIROS (= ou > de 60 anos)

: LUIS EDUARDO MARQUES FERREIRA

: ZOE REGINA GOMES DELLA TORRE (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ANTONIO CAMARGO JUNIOR e outro

APELANTE : RICARDO AUGUSTO ESTEVES DE ANDRADE PINHO

: AMARILIA RIBEIRO DE MATOS TELLES

: BELKIS RIBEIRO TELES LEAO

: NELSON RIBEIRO TELES

ADVOGADO : ANTONIO CAMARGO JUNIOR

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : TIAGO RODRIGUES MORGADO
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o conteúdo, alcance e os termos do título judicial condenatório, transitado em julgado, conforme revelam julgados

do Superior Tribunal de Justiça, dentre os quais:

 

AGA 964.836, Rel. Min. NAPOLEÃO NUNES, DJE 21/06/2010: "PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO DE TÍTULO

JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSÃO DOS CRITÉRIOS FIXADOS NO TÍTULO

EXECUTIVO. ART. 741, PARÁGRAFO ÚNICO DO CPC. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO.

INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS 282 E 356 DO STF. AGRAVO REGIMENTAL DO INSS DESPROVIDO. 1. A

execução de título judicial deve ser realizada nos exatos termos da condenação exposta na sentença transitada

em julgado, sendo defeso ao juízo da execução rediscutir os critérios claramente fixados do título executivo,

sob pena de violação à garantia da coisa julgada. 2. A jurisprudência do STJ somente admite a alteração de

título executivo judicial quando evidenciada a ocorrência de erro material, consubstanciado no equívoco

evidente, o que, contudo, não configura a hipótese dos autos. 3. O tema inserto no artigo 741, parágrafo único

do CPC não foi debatido pelo Tribunal de origem, tampouco foi suscitado nos Embargos de Declaração

opostos. Carece, portanto, de prequestionamento, requisito indispensável ao acesso às instâncias excepcionais.

Aplicáveis, assim, as Súmulas 282 e 356 do STF. 4. Agravo Regimental do INSS desprovido."

 

Na espécie, a coisa julgada condenou a CEF à reposição do IPC de janeiro/89, corrigido monetariamente nos

termos da Resolução CJF 561/2007, com juros contratuais e juros de mora de 1% ao mês, desde a citação da ré,

fixada a verba honorária em 10% sobre o valor da condenação (f. 172/5 e 208/9).

Como se observa, o objeto da controvérsia diz respeito aos juros de mora, os quais foram fixados, pela coisa

julgada, não na forma da Resolução CJF 561/2007 ou Resolução CJF 134/2010, mas pelo índice de 1% ao mês

desde a citação, em setembro/2008 (f. 148), sendo indevida, pois, a retroação a 2003 e com base na SELIC, tal

qual pretendido pelos credores. 

Quanto à sucumbência na fase de cumprimento de sentença, ainda que cabível na forma da jurisprudência

consolidada (v.g.: RESP 1.084.484, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 21/08/2009), verifica-se que, no caso

concreto, a CEF voluntariamente efetuou cálculos e depositou os valores respectivos que, a teor do destacado,

estão em conformidade com a coisa julgada, daí a manifesta inviabilidade do pedido de condenação em

sucumbência na fase processual em curso. 

Finalmente, quanto à multa por embargos protelatórios, evidencia-se que o recurso foi interposto, alegando

contradição, embora o propósito claro tenha sido o de meramente rediscutir a causa, por suposto erro no

julgamento, o que evidencia pretensão colidente com a própria natureza do recurso interposto, e reveladora do

caráter protelatório da atuação processual.

A propósito, assim tem decidido esta Corte:

 

AI 00125525520124030000, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, e-DJF3 11/10/2012: "DIREITO PROCESSUAL

CIVIL, CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. INEXISTÊNCIA DE

OMISSÃO. MULTA. CARÁTER PROTELATÓRIO DO RECURSO. 1. Caso em que são manifestamente

improcedentes os embargos de declaração, pois, decidiu a Turma, expressamente que "o conflito entre o artigo

8º do Decreto-lei 1.736/79 foi estabelecido em relação ao artigo 135, III, do CTN, e não com o artigo 146, III,

b, da Constituição Federal, daí porque sequer necessário adentrar no juízo de inconstitucionalidade para efeito

de aplicação do princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no âmbito,

inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE de

05/06/2008); seja porque, ainda que se queira ampliar a discussão para o foco constitucional, a existência de

precedente da Suprema Corte, firmado no RE 562.276, dispensa, nos termos do parágrafo único do artigo 481

do Código de Processo Civil, a reserva de Plenário. De fato, a questão jurídica da atribuição, por lei ordinária,

de responsabilidade tributária solidária pela mera condição de sócio, contrariando os termos do artigo 135, III,

do CTN, é inconstitucional, conforme já declarado pelo Supremo Tribunal Federal". 2. A hipótese não é de

omissão, contradição ou obscuridade, mas de mero inconformismo da parte com a interpretação e solução

dada à causa, em face da qual pede reexame e reconsideração, o que, por certo e evidente, não cabe na via dos

embargos declaratórios. Para corrigir suposto error in judicando, o remédio cabível não é, por evidente, o dos

embargos de declaração, cuja impropriedade é manifesta, de forma que a sua utilização para mero reexame do

feito motivado por inconformismo com a interpretação e solução adotadas, revela-se imprópria à configuração

de vício sanável na via eleita. Assim, se o acórdão violou o artigo 97 da CF ou a Súmula Vinculante nº 10,

como mencionado, caso seria de discutir a matéria em via própria e não em embargos declaratórios. 3. A

utilização de tal recurso para mero reexame do feito motivado por inconformismo com a interpretação e

solução adotadas, e ainda fundado em omissão claramente inexistente, revela o caráter manifestamente

protelatório dos embargos declaratórios. Existindo recurso próprio e diverso para revisar e apreciar o
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inconformismo diante do que decidido pelo acórdão da Turma, a oposição de embargos de declaração, sem

existir omissão, contradição e obscuridade, para alcançar o efeito interruptivo do prazo para a interposição do

recurso efetivamente devido (artigo 538, CPC), na pendência do exame de impugnação imprópria ao fim

pretendido, evidencia o propósito protelatório com manifesto prejuízo aos princípios da celeridade e eficiência

do processo e da prestação jurisdicional, a autorizar, portanto, a aplicação da multa de 1% sobre o valor

atualizado da causa originária (artigo 538, parágrafo único, CPC). 4. Embargos declaratórios rejeitados, com

aplicação de multa pelo caráter protelatório do recurso."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008052-63.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em face de sentença que julgou extinta a execução fiscal, em virtude do cancelamento da

inscrição na dívida ativa (artigo 26 da LEF), condenando a exequente em honorários advocatícios fixados em 10%

sobre o valor atualizado da causa.

Apelou a PFN, alegando, (1) que não cabe verba honorária, em caso de cancelamento da inscrição na dívida ativa,

nos termos do artigo 26 da Lei 6.830/80; e (2) "qualquer erro no preenchimento da declaração ou guias de

recolhimento o desencontro de informações inviabiliza a vinculação do pagamento ao débito em aberto,

motivando a inscrição imediata em dívida ativa e o ajuizamento da execução fiscal, em face da indisponibilidade

do interesse público", requerendo, quando menos, a redução da verba honorária.

'Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que o artigo 26 da Lei 6.830/80

somente tem aplicação quando o executivo fiscal tenha sido extinto sem acarretar despesas ao executado com o

exercício do direito de defesa. No caso de cancelamento da inscrição com pedido de desistência da execução fiscal

somente depois da citação, a Fazenda Nacional, em função dos princípios da responsabilidade e causalidade

processual, deve ressarcir o executado das despesas com o exercício do direito de defesa, através quer de

embargos (Súmula 153/STJ), quer de exceção de pré-executividade. Cabe assinalar, outrossim, que a Lei 8.952, de

13.12.94, alterando a redação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, previu o cabimento da

condenação em verba honorária, nas execuções, embargadas ou não, mediante apreciação eqüitativa do juiz.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes (grifos nossos):

 

AGRESP 1.048.727, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/08/08: "PROCESSUAL CIVIL -

EXECUÇÃO FISCAL - CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO NA DÍVIDA ATIVA - CITAÇÃO DO

DEVEDOR - CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. Discute-

se nos autos a possibilidade de condenação da Fazenda Pública em honorários, na hipótese de extinção da

execução fiscal antes do julgamento do feito, motivada por cancelamento da inscrição da dívida, em

decorrência do pagamento integral do débito. 2. A jurisprudência do STJ firmou-se em sentido idêntico ao

acórdão do Tribunal a quo, em outros termos, na execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa,

2008.61.82.008052-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : GEREMED SAUDE E SEGURANCA OCUPACIONAL LTDA

ADVOGADO : FABIO ROMEU CANTON FILHO e outro

No. ORIG. : 00080526320084036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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após a citação do devedor, implica sucumbência e condenação da Fazenda Pública ao pagamento de

honorários advocatícios. Agravo regimental improvido."

RESP 1.026.615, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJE 16/04/08: "RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO CONFIGURADA.

CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA APÓS CITAÇÃO E DEFESA DO EXECUTADO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. É entendimento sedimentado o de não haver omissão no

acórdão que, com fundamentação suficiente, ainda que não exatamente a invocada pelas partes, decide de

modo integral a controvérsia posta. 2. É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de que, havendo

extinção da execução fiscal em virtude de pedido de desistência do exeqüente, efetivado após a citação do

executado, são devidos os honorários advocatícios. Precedentes: AgRg no Resp 907176/RJ, 1ª T., Min.

Francisco Falcão, DJ de 07.05.2007; AgRg no REsp 763037/MG, 2ª T., Min. Humberto Martins, DJ de

23.04.2007; Resp 785921/MG, 2ª T., Min. Castro Meira, DJ de 27.02.2007. 3. Recurso especial a que se nega

provimento."

RESP 749.539, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ 22/11/07: "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO DE DÍVIDA ATIVA APÓS A CITAÇÃO DO

DEVEDOR. ENCARGOS DA SUCUMBÊNCIA. 1. A orientação das Turmas que integram a Primeira Seção

desta Corte firmou-se no sentido de que, em execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa após

a citação do devedor implica a condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos ônus sucumbenciais.

Aplica-se, por analogia, o disposto na Súmula 153/STJ: "A desistência da execução fiscal, após o oferecimento

dos embargos, não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência. "Nesse sentido: AgRg no REsp

818.522/MG, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.8.2006; REsp 641.525/RS, 2ª Turma, Rel. Min.

Eliana Calmon, DJ de 10.5.2006; REsp 689.705/RN, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 16.5.2005. 2. Na

hipótese, a própria Fazenda Nacional admite que o executado "adimpliu com o débito na forma como

informou", por meio de exceção de pré-executividade. Por outro lado, não há elementos nos autos aptos a

demonstrar que a Fazenda Nacional requereu o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa antes da citação do

devedor. Desse modo, malgrado não acolhida a exceção de pré-executividade, revela-se manifesto que o pedido

de desistência da execução, e a sua conseqüente extinção, decorreu dos argumentos formulados na exceção de

pré-executividade. Assim, é cabível a fixação de verba honorária. 3. Recurso especial provido."

Desse modo, é inequívoco, em tal contexto, que a execução fiscal, objeto de embargos ou de exceção de pré-

executividade pelo devedor, pode ensejar a condenação da exequente em verba honorária, desde que ausente

qualquer responsabilidade da própria executada pela propositura da ação.

Sob tal ângulo de análise, resta inquestionável que a execução fiscal ocorreu por culpa da executada que, apesar

de efetuar o recolhimento do débito fiscal, relativo ao IRPJ, em 30/10/2003, 25/11/2003 e 22/12/2003 (f. 29/31),

preencheu incorretamente a DCTF, que originou duplicidade de cobrança entre o débito em quota única (valor R$

4.246,65), e as três quotas referentes ao mesmo (cada uma no valor de R$ 1.415,55), conforme extraído da decisão

da Receita Federal no PA 10880 554688/2006-32, CDA 80 2 06 062945-01 (f. 66), sem comprovação de que

houve declaração retificadora. E no tocante ao PA 10880 510665/2007-05, CDA 80 2 07 013508-55, a Receita

Federal reconheceu que o pagamento do débito fiscal foi anterior à data da inscrição em dívida ativa, mas

observou que um dos pagamentos efetuados não foi alocado automaticamente pelo sistema, pois o DARF foi

recolhido com código de receita errado e teve que ser corrigido por REDARF (f. 69).

Como se observa, a execução fiscal foi proposta com base nos documentos, elaborados erroneamente pelo

contribuinte, sem qualquer retificação naquela oportunidade, o que prejudica a imputação de causalidade e

responsabilidade processual à FAZENDA NACIONAL pelo ônus decorrente da defesa judicial.

A hipótese é, pois, de reforma da sentença para excluir a condenação da FAZENDA NACIONAL em verba

honorária.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para reformar

a sentença, com a exclusão da verba honorária, a que foi condenada a exequente.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010445-58.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

2008.61.82.010445-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação à sentença de improcedência de embargos à execução fiscal do Município de São Paulo,

contra ECT, relativa à Taxa de Fiscalização de Anúncio, exercício de 2005, com condenação em verba honorária

de R$ 500,00 (quinhentos reais).

Apelou a ECT, alegando que: (1) possui natureza de prestadora de serviço público exclusivo da União e não

explora atividade econômica; (2) a Lei Municipal 13.474/02, artigo 5º, III, IV, VIII e XIV, prevê não-incidência

da Taxa de Fiscalização de Anúncio a entes públicos ou de utilidade pública e interesse social, a anúncios

destinados à orientação do público, de fixação obrigatória por disposição legal ou regulamentar e aos destituídos

de valor publicitário; (3) "a não-incidência é medida que se impõe à apelante, face a sua natureza de prestadora

de um serviço público, exclusivo da União, que reconhecidamente pelo STF, goza das mesmas prerrogativas e

privilégios concedidos à Fazenda Pública, vez que se trata da própria União (entidade pública) na consecução

do serviço postal", sendo que "o mesmo raciocínio é aplicado às entidades declaradas de utilidade pública, pois

sua prestação pelo Estado é obrigatória" (f. 77), daí a aplicabilidade dos incisos III e IV do artigo 5º da Lei

Municipal 13.474/02, que prevêem que a taxa não incide em "anúncios e emblemas de entidades públicas" e

quanto "aos anúncios e emblemas de (...) entidades declaradas de utilidade pública"; (4) os anúncios da ECT não

se revestem de valor publicitário, são placas indicativas de locais a que o público deve aceder no uso do serviço

público postal, e "no caso não há 'valor' publicitário e sim a observância do princípio da eficiência da

administração pública (art. 37, caput, da CF)", daí a pertinência do inciso VIII do artigo 5º da Lei Municipal

13.474/02, que dispõe que não incide a taxa aos "anúncios destinados, exclusivamente, à orientação do público,

desde que sem qualquer legenda, dístico ou desenho de valor publicitário" (f. 78); (5) "como empresa pública

federal, que exerce com exclusividade os serviços postais, tem a incumbência, por força de lei, de garantir aos

seus usuários a plenitude do conhecimento de seus serviços e atividades, como deflui do disposto no artigo 3º da

Lei nº 6.538/78" (f. 79), razão pela qual não se sujeita à taxa de anúncio, conforme inciso XIV do artigo 5º da Lei

Municipal 13.474/02; que confere não-incidência aos "anúncios de afixação obrigatória decorrentes de

disposição legal ou regulamentar, sem qualquer legenda, dísticos ou desenho de valor publicitário" (f. 79); (6) 

"portanto, há exclusão do crédito tributário em virtude da isenção (art. 175, I do CTN), com fulcro nas hipóteses

de não-incidência dos incisos III, IV, VIII e XIV da Lei Municipal nº 13.474/02, não sendo possível que a

Empresa Brasileira de Correio e Telégrafos seja arrolada como sujeito passivo da obrigação tributária, de forma

que a cobrança da taxa de fiscalização de anúncio, se mostra equivocada, em razão dos fundamentos constantes

na própria lei municipal instituidora da taxa de anúncio" (f. 80); e (7) ao menos, é devida a redução da verba

honorária, nos termos do artigo 20, § 4º, do CPC.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, evidenciado que os Municípios podem instituir "taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou

pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou

postos a sua disposição", conforme artigo 145, II, da Carta Federal. Exercendo tal competência, a Municipalidade

de São Paulo editou a Lei 9.806/84, cujo artigo 1º, caput, dispôs que "a taxa de fiscalização de anúncios é devida

em razão da atividade municipal de fiscalização do cumprimento da legislação disciplinadora da exploração ou

utilização, por qualquer meio ou processo, de anúncios nas vias e nos logradouros públicos, ou em locais deles

visíveis ou, ainda, em outros locais de acesso ao público".

A ECT, por sua vez, não possui privilégio, por sua natureza jurídica ou porque órgão da Administração Indireta da

União, que permita o afastamento do exercício da competência tributária municipal. De fato, a lei municipal, no

que tratou da não-incidência, não pode ser invocada em benefício da ECT porque a interpretação de regra de tal

conteúdo deve ser literal, em observância ao artigo 111 do Código Tributário Nacional. As atividades da ECT,

embora configurem serviço público, sob privilégio na respectiva exploração, não geram "anúncios e emblemas",

tais como os próprios das entidades públicas, sem valor publicitário, e que são tratados como hipóteses de não

incidência pelos incisos III e IV do artigo 5º da Lei Municipal 13.474/02. Placas indicativas de local onde

prestados serviços postais, assim como anúncios, têm claro perfil publicitário, no sentido de divulgação de um

serviço, de uma utilidade, que não se equipara, portanto, às que são destinadas à não-incidência segundo a

finalidade da lei municipal.

A propósito, assim firmou-se a jurisprudência, inclusive da Corte, a teor do seguinte precedente:

 

ADVOGADO : HENRIQUE LAZZARINI MACHADO e outro

APELADO : Prefeitura Municipal de Sao Paulo SP

ADVOGADO : CLOVIS FAUSTINO DA SILVA e outro
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AC 2007.61.82.047992-1, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJF3 19/10/2010: "PROCESSUAL CIVIL.

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. AGRAVO LEGAL. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E

TELÉGRAFOS - ECT. TAXA DE ANÚNCIO - EXECÍCIO DO PODER DE POLÍCIA - LEGITIMIDADE DA

COBRANÇA - PRECEDENTES. 1. O município é competente para instituir "taxas, em razão do exercício do

poder de polícia ou pela utilização efetiva ou potencial, de serviços público específicos e divisíveis, prestados ao

contribuinte ou postos a sua disposição", consoante artigo 145, II, da Constituição Federal de 1988. 2. O artigo

1º, da Lei Municipal nº 9.806/84, dispondo sobre a referida exação, estabelece que a taxa de fiscalização de

anúncios "é devida em razão da atividade municipal de fiscalização do cumprimento da legislação

disciplinadora da exploração ou utilização, por qualquer meio ou processo, de anúncios nas vias e nos

logradouros públicos, ou em locais deles visíveis ou, ainda, em outros locais de acesso ao público, levada a

efeito pelos diversos agentes municipais". 3. Trata-se, na espécie, do exercício do poder de polícia da

municipalidade, que tem competência peculiar para tanto, e, assim, também, de exigir a respectiva taxa. 4.

Como é sabido, a dívida ativa regularmente inscrita na repartição competente goza da presunção de certeza e

liquidez e tem o efeito de prova pré-constituída. Necessária, para ilidi-la, prova em contrário, concretamente

demonstrável. 5. Competia à embargante o ônus da prova da desconstituição da dívida ativa por ocasião da

interposição dos embargos e, por isso, a alegação lançada de forma genérica não se mostra suficiente para

ilidir a presunção legal que goza o título em execução. 6. Afastada a alegada nulidade do título diante da

ausência de notificação fiscal, visto que na própria Certidão de Dívida Ativa consta a data em que a

embargante foi notificada da autuação, ou seja, 27/12/05. 7. Legitimidade da cobrança da taxa de fiscalização

de anúncio, visto que é cabível tal exação sempre que atendidos os requisitos para a sua incidência, os quais

não foram infirmados consistentemente pela parte recorrente. Precedentes desta Corte. 8. A exigibilidade do

tributo independe do fato de a ECT se tratar de empresa pública federal, uma vez que não há interferência em

sua finalidade, mas sim fiscalização no limite urbano da cidade. 9. A alegação de que a ECT presta serviço

público postal não impede a cobrança da referida taxa, não gozando a empresa, porque vinculada à

Administração Indireta da União, de qualquer prerrogativa especial, para efeito de afastar o exercício regular,

pelo município, de sua competência tributária. 10. Cumpre asseverar que embora seja a referida entidade

empresa prestadora de serviço público de prestação obrigatória e exclusiva do Estado, conforme já afirmado

pelo Supremo Tribunal Federal, é certo que o art. 111 do CTN determina que o sentido da lei deve ser aplicado

de modo estrito, impedindo a criação de hipóteses nela não previstas. 11. Adotando interpretação restritiva do

artigo 5º, da Lei Municipal de São Paulo nº. 13.474/2002, tem-se como inaplicável à Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos - ECT a norma de não-incidência do tributo, não se podendo recorrer à analogia para

aplicar o benefício legal. 12. A questão da constitucionalidade da taxa de fiscalização de anúncios, cobrada

com amparo no princípio constitucional da autonomia municipal, inclusive, para fins de renovação anual, já

se encontra pacificada perante os Tribunais Superiores e esta Corte. Precedentes. 9. Agravo legal a que se nega

provimento."

 

A ECT, perante outros Municípios, que igualmente cobram taxas de anúncio e fiscalização, teve sua pretensão

rejeitada por outros Tribunais Federais:

 

AC 2003.38.00018172-5, Rel. Des. Fed. REYNALDO FONSECA, e-DJF1 23/10/2009: "PROCESSUAL CIVIL

E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. EBCT. TAXA DE FISCALIZAÇÃO, LOCALIZAÇÃO E

FUNCIONAMENTO E TAXA DE FISCALIZAÇÃO DE ANÚNCIOS. MUNICÍPIO DE BELO HORIZONTE.

CONSTITUCIONALIDADE. INOCORRÊNCIA DE IDENTIDADE DE BASE DE CÁLCULO COM O IPTU.

IMUNIDADE RECÍPROCA: SOMENTE EM RELAÇÃO AOS IMPOSTOS. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. ART. 20 DO CPC. 1. "A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, apesar de ter sido

constituída como empresa pública federal, possui natureza tipicamente pública por prestar serviço público

sujeito à responsabilidade exclusiva da administração direta. A atividade exercida pela ECT é abarcada pela

imunidade tributária recíproca, garantia da federação estatuída no art. 150, VI, a, da Constituição Federal."

(AC 2002.38.00.015305-4/MG, Rel. Desembargadora Federal Maria Do Carmo Cardoso, Oitava Turma,e-

DJF1 p.645 de 31/07/2009). Todavia, na dicção do colendo Supremo Tribunal Federal, a imunidade tributária

recíproca -- C.F., art. 150, VI, a -- somente é aplicável a impostos, não alcançando as taxas (RE 364202/RS, 2ª

Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJ de 28/10/2004, p. 51). 2. De outra parte, o Excelso Pretório " já

decidiu pela constitucionalidade da cobrança da taxa de fiscalização de anúncios - TFA e taxa de fiscalização,

localização e funcionamento - TFLF, ambas do Município de Belo Horizonte, por entender que são exigidas

com fundamento no efetivo poder de polícia pelo ente municipal. Firmou-se, ainda, o entendimento de que não

há identidade entre a base de cálculo das referidas taxas com a do IPTU(...)(STF, Ag.Reg. no Agravo de

Instrumento 618150/MG, Relator Min. Eros Grau, 2ª turma, 13/03/07) 3. Precedentes desta Corte: AC

1997.01.00.043562-0/MT, Rel. Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma,e-DJF1

p.225 de 18/09/2009; AC 2000.38.00.000219-8/MG, Rel. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto, Sétima

Turma,e-DJF1 p.342 de 31/07/2009 e AC 1998.38.00.021972-3/MG, Rel. Juiz Federal Convocado Mark Yshida
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Brandão, Oitava Turma,e-DJF1 p.316 de 29/05/2009. 4. Verba honorária elevada para 20% sobre o valor

atribuído aos embargos à execução. CPC, art. 20, §§ 3º e 4º. 5. Apelação da EBCT improvida. Apelação da

Fazenda Pública Municipal provida."

 

AC 2003.50.01004273-5, Rel. Des. Fed. LEOPOLDO MUYLAERT, DJU 27/03/2009: "ADMINISTRATIVO -

EMBARGOS À EXECUÇÃO - EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELÉGRAFOS-ECT -

COBRANÇA DE TAXAS PELO MUNICÍPIO - EXERCÍCIO DO PODER DE POLÍCIA - RECURSO

ADMINISTRATIVO - SUSPENSÃO DOS JUROS - DESCABIMENTO - RECURSO DESPROVIDO. 1. A

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT é empresa pública prestadora de serviços postais, cujas

atividades são à disposição da coletividade mediante contraprestação financeira. 2. É legítima a cobrança da

taxa de localização, funcionamento e de fiscalização de anúncio luminoso ou iluminado próprio, pois está

inserida no exercício do poder de polícia, inerente à atividade do poder público municipal. 3. A mora,

ensejadora da cobrança dos juros, constitui-se de pleno direito toda vez que o contribuinte deixa de recolher o

tributo na época própria. Não se pode confundir a suspensão do crédito tributário com a suspensão da

exigibilidade dos juros de mora, haja vista o disposto no parágrafo único do art. 151 do CTN. 4. Recurso

desprovido. Sentença confirmada."

 

Finalmente, certo que é devida a verba honorária ao exeqüente, mantendo-se o quantum fixado pela r. sentença

que, na espécie, não se revela excessivo e atende ao princípio da eqüidade, na forma da jurisprudência da Turma,

firmada à luz do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil, e considerando as circunstâncias do caso concreto.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0020957-03.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, em face de sentença, que julgou parcialmente procedentes os embargos à

execução fiscal, ajuizada pela Fazenda Nacional, para cobrança de COFINS, em face de massa falida,

reconhecendo a inexigibilidade da multa moratória e do encargo do Decreto-lei 1.025/69, fixada sucumbência

recíproca.

Apelou a PFN, alegando, em suma, que são devidos da massa da falida o encargo do Decreto-lei 1.025/69, pelo

que pugnou pela reforma da sentença.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557, do Código de Processo Civil.

Inicialmente, não cabe remessa oficial, quanto à multa, pois fundada a sentença em jurisprudência plenária ou

sumular da Suprema Corte, nos termos do artigo 475, § 3º, do Código de Processo Civil.

Quanto ao encargo do Decreto-lei nº 1.025/69, restou consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

firme no sentido de que deve ser mantida a sua cobrança na execução fiscal, conforme revela o seguinte acórdão,

submetido ao regime do artigo 543-C do Código de Processo Civil, verbis:

2008.61.82.020957-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : MARCAPE IND/ DE AUTO PECAS LTDA Falido(a)

ADVOGADO : MANUEL ANTONIO ANGULO LOPEZ e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00209570320084036182 2F Vr SAO PAULO/SP
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RESP 1.110.924, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, DJE 19/06/09: "DIREITO PROCESSUAL CIVIL E

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. ENCARGO DE 20% PREVISTO NO

DECRETO-LEI 1.025/69. MASSA FALIDA. EXIGIBILIDADE. PRECEDENTES DA PRIMEIRA SEÇÃO.

RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C DO CPC E RESOLUÇÃO 8/STJ. 1.

Hipótese em que se discute a exigibilidade do encargo de 20% previsto no Decreto-Lei 1.025/69 nas execuções

fiscais propostas contra massa falida, tendo em vista o disposto no artigo 208, § 2º, da antiga Lei de Falências,

segundo o qual "A massa não pagará custas a advogados dos credores e do falido". 2. A Primeira Seção

consolidou entendimento no sentido de que o encargo de 20%, imposto pelo artigo 1º do Decreto-Lei 1.025/69

pode ser exigido da massa falida. Precedentes: EREsp 668.253/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin; EREsp

466.301/PR, Rel. Ministro Humberto Martins; EREsp 637.943/PR, Rel. Ministro Castro Meira e EREsp

448.115/PR, Rel. Ministro José Delgado. 3. Recurso afetado à Seção, por ser representativo de controvérsia,

submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução 8/STJ. 4. Recurso especial provido."

 

O Superior Tribunal de Justiça consolidou a interpretação sobre a controvérsia, nos termos da Súmula 400, verbis

: "O encargo de 20% previsto no DL n. 1.025/1969 é exigível na execução fiscal proposta contra a massa

falida".

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial, e

dou provimento à apelação, para reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031518-86.2008.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de embargos à execução fiscal opostos por Drogaria e Perfumaria Morizono Ltda. - ME em face do

Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo - CRF/SP, objetivando afastar a cobrança de multas com

fundamento no artigo 24 da Lei nº 3.820/1960 (Valor da execução em 8/4/2006: R$ 10.084,23).

O MM. Juízo a quo julgou extinta a ação quanto às Certidões de Dívida Ativa de nº 115812/06 e 115813/06, com

resolução do mérito, nos termos do artigo 269, inciso IV c.c. artigo 219, § 5º, ambos do Código de Processo Civil,

em virtude da prescrição. No que concerne às demais Certidões, julgou procedentes os embargos, extinguindo o

feito com julgamento do mérito, com fulcro no artigo 269, inciso I do Código de Processo Civil, por considerá-las

eivadas de nulidade, ante a ausência de juntada ao processo dos autos de infração que originaram as respectivas

cobranças. Condenou o CRF ao pagamento de honorários advocatícios arbitrados em 10% do valor atualizado do

débito, nos termos dos parágrafos 3º e 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil. Não submeteu a sentença ao

reexame necessário.

Apela o CRF, sustentando que as multas descritas nas Certidões de Dívida Ativa de nº 115812/06 e 115813/06

não foram atingidas pela prescrição, pois: a) as penalidades impostas pelo Conselho não se enquadram na

definição de dívida tributária prevista no artigo 3º do Código Tributário Nacional, afastando-se a utilização do

prazo de prescrição quinquenal aplicável aos tributos; b) tomando-se por base o prazo prescricional de dez anos

previsto no artigo 205 do Código Civil, as multas não estão prescritas; e c) a prescrição foi interrompida pelo

despacho que ordenou a citação da executada. Quanto às Certidões restantes (CDAs nº 115814/06, 115815/06,

115816/06 e 115817/06), alega a regularidade de tais títulos executivos, por atenderem às exigências legais, já que

indicam claramente o número da Dívida Ativa, a Data de Emissão/inscrição na Dívida Ativa, o valor originário do
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débito, o valor dos juros e sua forma de cálculo, a origem da dívida (multa) e sua natureza, o fundamento legal

(artigo 24 da Lei nº 3.820/1960), bem como o termo inicial para contagem de juros e correção monetária.

Regularmente processado o feito, vieram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Quanto à remessa oficial, verifico não ser mesmo o caso de submissão da sentença ao reexame necessário, pois o

valor discutido, no caso em apreço, é inferior a 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2º do artigo 475 do Código de

Processo Civil).

Passo, a seguir, à análise do recurso interposto.

Inicialmente, acolho a arguição do apelante concernente à regularidade das Certidões de Dívida Ativa de nº

115814/06, 115815/06, 115816/06 e 115817/06.

Isso porque os referidos títulos executivos trazem em seu bojo o número da Notificação para Recolhimento da

Multa, o valor da multa e os dispositivos legais embasadores da penalidade aplicada, conferindo à executada

meios para identificar a origem do débito e impugnar sua exigência.

Ademais, nas Notificações de Recolhimento de Multa de fls. 117, 118, 130 e 131, há indicação dos autos de

infração que originaram as multas cobradas nas CDAs mencionadas.

A respeito do tema, já decidiu a Terceira Turma desta Corte, consoante o seguinte julgado:

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA POR INFRAÇÃO ÀS

NORMAS METROLÓGICAS. EXCESSO DE EXECUÇÃO. NULIDADE. 1. Os requisitos recursais de adequação,

pertinência, e fundamentação, entre tantos outros, convergentemente destinados a conferir objetividade e lógica

ao julgamento, não permitem o processamento de recurso que, na sua íntegra ou em relação a qualquer tópico

específico, contenha razões remissivas, dissociadas ou inovadoras da lide. 2. Não acarreta nulidade a falta de

juntada do auto de infração - cuja existência material é atestada pela CDA, na qual consta o número do

respectivo auto -, pois o título executivo é, por definição, o resumo necessário dos elementos essenciais à

execução fiscal, prescindindo de qualquer outra documentação. 3. A definição da penalidade a ser aplicada

compete à Administração Pública e a alegação da embargante, tal como deduzida, não é suficiente para elidir a

presunção de veracidade e legitimidade de que goza o ato administrativo, mesmo porque a fiscalização procedeu,

sem prova em contrário, em estrita observância aos parâmetros formais e legais, para a apuração da infração e a

cominação da multa, como demonstram os documentos juntados aos autos. 4. A defesa genérica, que não articule

e comprove objetivamente os fatos alegados, é inidônea à desconstituição do auto de infração que deu origem ao

título executivo."

(AC nº 2003.61.82.016814-4, Relator Desembargador Federal CARLOS MUTA, j. 28/02/2007, DJU 07/03/2007,

p. 222, grifos meus)

 

Todavia, com relação ao decreto de prescrição das multas indicadas nas Certidões de Dívida Ativa de nº

115812/06 e 115813/06, não merece reparos a sentença.

De acordo com o artigo 174 do CTN, "a ação para cobrança do crédito tributário prescreve em 5 (cinco) anos,

contados da data da sua constituição definitiva".

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça manifesta-se favoravelmente à aplicação da prescrição

quinquenal prevista no art. 1º do Decreto-lei nº 20.910/32.

E, de fato, o Superior Tribunal de Justiça, em reiterados julgados, consolidou seu entendimento no sentido "de que

o art. 2º do Decreto-Lei n. 4.597/42 estendeu às autarquias federais o prazo prescricional disposto no art. 1º do

Decreto n. 20.910/32, segundo o qual todas as dívidas passivas da União prescrevem em cinco anos" (REsp

374790, Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ 06.04.2006; AgRg no REsp 536573, Ministro LUIZ FUX,

DJ 22.03.2004).

Assim, em observância ao princípio da simetria, sujeita-se ao disposto no artigo 1º do Decreto n. 20.910/1932,

pois, se a Administração Pública dispõe do prazo de cinco anos para ser acionada por seus débitos, o mesmo deve

ser aplicado no caso de cobrança da Administração Pública contra o administrado.

Nesse sentido, reiterados julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça: AGA 889000, Segunda Turma,

Relator Ministro Herman Benjamin, DJ. 24.10.2007, p. 206; RESP 860691, Segunda Turma, Relator Ministro

Humberto Martins, DJ. 20.10.2006, p. 336)

Portanto, sendo o Conselho Regional de Farmácia uma autarquia federal, devem as multas aplicadas pelo órgão

obedecer à prescrição quinquenal.

No caso em estudo, a constituição definitiva dos créditos deu-se a partir de 25/1/2001 e 11/6/2001, conforme

constam nas Certidões de Dívida Ativa como termos iniciais para a cobrança do principal acrescido de juros e

correção monetária (fls. 19/20).

Assim sendo, o prazo prescricional teve início em 25/1/2001 e 11/6/2001, datas em que os valores tornaram-se

devidos e definitivamente constituídos, não havendo que se falar, portanto, na necessidade de posterior
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lançamento pelo exequente.

O ajuizamento da execução deu-se no dia 19 de dezembro de 2006 (fls. 18).

Em se tratando de execução ajuizada na vigência da Lei Complementar nº 118, de 9 de fevereiro de 2005, a qual

alterou o artigo 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, deve-se considerar como termo final para contagem do

prazo prescricional a data do despacho que ordenou a citação.

No caso em espécie, o despacho citatório foi proferido em 11/4/2007 (fls. 30).

Dessa maneira, estão prescritas as multas indicadas nas Certidões de Dívida Ativa de nº 115812/06 e 115813/06,

já que entre as datas de constituição definitiva dos débitos (25/1/2001 e 11/6/2001) e o despacho citatório

(11/4/2007) decorreu integralmente o prazo prescricional de cinco anos.

Verificada uma das causas de extinção do crédito tributário, qual seja, a prescrição, de rigor a extinção de tais

débitos.

No que diz respeito aos débitos cobrados nas Certidões de Dívida Ativa de nº 115814/06, 115815/06, 115816/06 e

115817/06, deve a execução fiscal prosseguir regularmente, visto que não atingidos pela prescrição, pois entre as

datas de constituição definitiva dos débitos (31/10/2002, 27/11/2002, 4/11/2005 e 22/11/2005- fls. 21/24) e o

despacho citatório (11/4/2007) não transcorreu o quinquênio prescricional.

Apesar de reconhecida a prescrição em relação a parte dos débitos, perfeitamente possível o prosseguimento da

execução fiscal pelo valor residual executado, não atingido pela prescrição e, portanto, não desprovido de

liquidez, uma vez que dotado de valores autônomos e específicos.

Configurada, pois, a hipótese de mero excesso de execução, em que é possível excluir ou destacar do título

executivo os valores excedentes (débito prescrito) através de mero cálculo aritmético, devendo a ação prosseguir

pelo saldo efetivamente devido.

Nesse sentido, remansoso o entendimento do Superior Tribunal de Justiça: AgRg no RESP 53.349/SP, Relatora

Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, j. 6/4/2000, v.u., DJ 22/5/2000.

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação do CRF, com fulcro no artigo 557, § 1º-A, do Código de

Processo Civil, para determinar o prosseguimento da execução fiscal com relação às Certidões de Dívida Ativa de

nº 115814/06, 115815/06, 115816/06 e 115817/06.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0003963-24.2009.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de remessa oficial em mandado de segurança impetrado para deferir renovação de matrícula

extemporânea.

A liminar foi deferida.

Foram prestadas informações.

Em sentença, o MM. Juízo concedeu a segurança.

Não houve apelação.

O MPF opinou pela manutenção da sentença.

É a síntese do necessário, passo a decidir.

Inicialmente, ressalto que o indeferimento da renovação da matrícula por inadimplência reveste-se de conduta

absolutamente de acordo com os ditames legais, respaldada, na espécie, na Lei nº 9.870/99 em seu artigo 5º que:

"Os alunos já matriculados, salvo quando inadimplentes, terão direito à renovação das matrículas, observado o
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calendário escolar da instituição, regimento escolar ou cláusula contratual."

Vale mencionar que as alterações introduzidas pela lei em comento, em substituição à Medida Provisória nº 1.890-

67, que regulamentava a matéria até então, pretendeu o legislador conferir caráter privado à relação estabelecida

entre aluno e estabelecimento de ensino, de modo a salvaguardar e preservar o direito da instituição de ensino em

relação aos inadimplentes, não os temporários, na medida em que os revezes da vida ocorrem a todo momento e

são imprevisíveis na maioria dos casos, mas sim quanto aos contumazes que se valem de liminares para

concluírem o curso sem o cumprimento da contraprestação que deles se espera.

Entretanto, no caso, o motivo do indeferimento da rematrícula foi a extemporaneidade, e não a inadimplência .

A jurisprudência deste Tribunal entende que a extemporaneidade, desde que justificada, como no caso de

dificuldades financeiras, não é óbice para o indeferimento da rematrícula:

PROCESSUAL CIVIL - CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR - RENOVAÇÃO DE

MATRÍCULA - PRAZO - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES. 1.A renovação da matrícula, mesmo que fora do

prazo previsto no calendário universitário, configura direito líquido e certo, uma vez que, na espécie, restou

comprovada a situação de justa causa, decorrente de dificuldades financeiras impeditivas a que o ato fosse

praticado a tempo e modo. Além disso, o reconhecimento do direito não importa em prejuízo à instituição de

ensino ou mesmo a terceiros, consolidando o acerto da solução adotada. 2.Precedentes (TRF da 3.ª Região,

REOMS n.º 243297, Processo: 2002.61.00.004643-5/SP Órgão Julgador: TERCEIRA TURMA, Data da Decisão:

21/05/2003, DJU DATA:11/06/2003, PÁGINA: 442, Relator JUIZ CARLOS MUTA)

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - REMATRÍCULA - FORA DO PRAZO - POSSIBILIDADE

- PRECEDENTES. I - O pagamento das mensalidades é condição "sine qua non" para a existência do ensino

superior em instituições privadas, representando a contraprestação de uma relação contratual estabelecida

voluntariamente entre as partes. II - A Lei 9.870/99, em seu artigo 5º, prevê o direito à renovação de matrículas

fazendo expressa ressalva para o caso de inadimplência . III - O ato impeditivo da matrícula não se justifica,

havendo prova nos autos de que o impetrante honrou com suas obrigações contratuais, quitando as mensalidades

devidas ainda que a destempo, deixando de efetuar sua matrícula. IV - Precedentes da 3ª Turma. V - Apelação

provida. (AMS 00037476020054036111, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES, TRF3 -

TERCEIRA TURMA, DJU DATA:24/01/2007)

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR -INDEFERIMENTO DE MATRÍCULA FORA DO PRAZO

ESTIPULADO ADMINISTRATIVAMENTE.

1- A existência de dificuldades financeiras para a realização de matrícula não se constitui em óbice à sua

efetivação fora do prazo estabelecido pela instituição de ensino, se o aluno regularizou seu débito.

2- Remessa oficial improvida (TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO, REOMS n.º 240073, Processo:

2002.61.00.002312-5/SP, Órgão Julgador: SEXTA TURMA, Data da Decisão: 25/06/2003, DJU

DATA:15/08/2003, pg. 672, Relator JUIZ LAZARANO NETO)

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. MATRÍCULA. PERDA DE PRAZO. POSSIBILIDADE DA

EFETIVAÇÃO FORA DO PERÍODO ESTABELECIDO. AUSENTE PROVA DA ALEGADA VIOLAÇÃO,

INCABÍVEL A UTILIZAÇÃO DO MANDADO DE SEGURANÇA. INDEFERIMENTO DA INICIAL I. A existência

de mero atraso para a realização de matrícula possibilita a sua efetivação fora do prazo estabelecido pela

instituição de ensino, quando não resultar noutro prejuízo acadêmico. II. Trata-se de atraso no atendimento da

obrigação, não de seu descumprimento. III .Não havendo prova, entretanto, de que tenha a instituição de ensino

se recusado operar a matrícula da impetrante, sequer de que tenha esta a requerido, incabível a utilização do

remédio constitucional. IV. Indeferida a inicial, nos termos do Art. 8º, da Lei n. 1.533/51 (TRF 3.ª Região,

REOMS n.º 237490, Processo: 2002.61.23.000105-0/SP, Órgão Julgador: TERCEIRA TURMA, Data da

Decisão: 23/10/2002, DJU DATA:20/11/2002, pg. 259 Relator JUIZ BAPTISTA PEREIRA)

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - MATRÍCULA EFETUADA A DESTEMPO - AUSÊNCIA

DE PREJUÍZO À INSTITUIÇÃO DE ENSINO 1. O ato praticado pela autoridade de indeferir a renovação de

matrícula do impetrante por inadimplência de parcelas reveste-se de conduta absolutamente de acordo com os

ditames legais, respaldada, na espécie, na Lei n.º 9.870/99. 2. Os presentes autos giram em torno da

intempestividade da matrícula, e não do inadimplemento. 3. Não havendo inadimplemento, resta comprovado o

direito líquido e certo à rematrícula, que não pode ser obstado devido à extemporaneidade, conforme orientação

jurisprudencial. 4. A matrícula realizada a destempo não configura qualquer prejuízo à instituição de ensino. 5.

Remessa oficial não provida. (REOMS 00087097820094036114, JUIZ CONVOCADO RUBENS CALIXTO, TRF3

- TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/09/2010 PÁGINA: 407 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

Ademais, a matrícula realizada a destempo não configura qualquer prejuízo à instituição de ensino.

 

Indevida à espécie, a condenação na verba honorária, a teor da Súmula 512 do Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, nego seguimento à remessa oficial, nos termos do artigo 557 do CPC.

Publique-se, intime-se.
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011097-93.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em ação cominatória proposta pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, em

face da CIA PAULISTA DE TRENS METROPOLITANOS, com o objetivo de "anular a contratação decorrente

do PREGÃO ELETRÔNICO Nº 8241831061", determinando "que a RÉ se abstenha iniciar procedimento de

licitação que tenham como objeto a entrega de correspondência, bem como a agrupada, documentos ou objetos

enquadrados como tal".

A sentença julgou improcedente o pedido, revogando a antecipação dos efeitos da tutela anteriormente concedida,

condenando a autora no pagamento de verba honorária, fixada em 10% sobre o valor atualizado da causa.

Apelou a ECT alegando, em suma, que: (1) o Pregão Eletrônico impugnado prevê a contração de "prestação de

serviços de moto frete para transportes de pequenos volumes e documentos"; (2) tais serviços destinam-se "ao

transporte de correspondências, documentos e pequenos volumes", envolvendo, pois, "a entrega a terceiros de

carta" (artigo 47 da Lei 6.538/78); (3) "ainda que se entenda ser possível a contratação de serviço de entrega de

outros itens que não os elencados pelo artigo 9º da referida lei, posto que não estariam sujeitos ao monopólio

postal, não é o que ocorre com o Pregão Eletrônico em questão, que repita-se, prevê como um de seus objetos a

entrega de carta"; e (4) o contrato firmado viola o monopólio postal, explorado pela UNIÃO, através da ECT, nos

termos do entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal (ADPF 46) e demais jurisprudência sobre o

tema.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido da constitucionalidade da exploração, pela União

Federal, em regime de monopólio, das atividades postais (artigo 9°, I, da Lei 6.538/78), executado através da

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, a partir do julgamento da ADPF 46 (sessão de 05.08.09),

Relator para Acórdão Ministro EROS GRAU, DJe 35 de 26.02.10, Ata 4/2010, in verbis:

 

"ARGÜIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PÚBLICA DE

CORREIOS E TELEGRÁFOS. PRIVILÉGIO DE ENTREGA DE CORRESPONDÊNCIAS. SERVIÇO

POSTAL. CONTROVÉRSIA REFERENTE À LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO

NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS E OBRIGAÇÕES CONCERNENTES AO SERVIÇO POSTAL.

PREVISÃO DE SANÇÕES NAS HIPÓTESES DE VIOLAÇÃO DO PRIVILÉGIO POSTAL.

COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGAÇÃO DE AFRONTA AO

DISPOSTO NOS ARTIGOS 1º, INCISO IV; 5º, INCISO XIII, 170, CAPUT, INCISO IV E PARÁGRAFO

ÚNICO, E 173 DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA LIVRE

CONCORRÊNCIA E LIVRE INICIATIVA. NÃO-CARACTERIZAÇÃO. ARGUIÇÃO JULGADA

IMPROCEDENTE. INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO CONFERIDA AO ARTIGO 42

DA LEI N. 6.538, QUE ESTABELECE SANÇÃO, SE CONFIGURADA A VIOLAÇÃO DO PRIVILÉGIO

POSTAL DA UNIÃO. APLICAÇÃO ÀS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9º, DA LEI. 

1. O serviço postal --- conjunto de atividades que torna possível o envio de correspondência, ou objeto postal,

de um remetente para endereço final e determinado --- não consubstancia atividade econômica em sentido
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estrito. Serviço postal é serviço público.

2. A atividade econômica em sentido amplo é gênero que compreende duas espécies, o serviço público e a

atividade econômica em sentido estrito. Monopólio é de atividade econômica em sentido estrito, empreendida

por agentes econômicos privados. A exclusividade da prestação dos serviços públicos é expressão de uma

situação de privilégio. Monopólio e privilégio são distintos entre si; não se os deve confundir no âmbito da

linguagem jurídica, qual ocorre no vocabulário vulgar.

3. A Constituição do Brasil confere à União, em caráter exclusivo, a exploração do serviço postal e o correio

aéreo nacional [artigo 20, inciso X].

4. O serviço postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, empresa pública,

entidade da Administração Indireta da União, criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de março de 1.969. 

5. É imprescindível distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a prestação dos serviços públicos, do

regime de monopólio sob o qual, algumas vezes, a exploração de atividade econômica em sentido estrito é

empreendida pelo Estado.

6. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestação dos

serviços que lhe incumbem em situação de privilégio, o privilégio postal.

7. Os regimes jurídicos sob os quais em regra são prestados os serviços públicos importam em que essa

atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade. 

8. Argüição de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu

interpretação conforme à Constituição ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua aplicação às

atividades postais descritas no artigo 9º desse ato normativo."

 

O artigo 9° da Lei n° 6.538/78 dispõe que:

 

"São exploradas pela União, em regime de monopólio, as seguintes atividades postais:

I - recebimento, transporte e entrega, no território nacional, e a expedição, para o exterior, de carta e cartão-

postal;

II - recebimento, transporte e entrega, no território nacional, e a expedição, para o exterior, de

correspondência agrupada:

III - fabricação, emissão de selos e de outras fórmulas de franqueamento postal.

§ 1º - Dependem de prévia e expressa autorização da empresa exploradora do serviço postal;

a) venda de selos e outras fórmulas de franqueamento postal;

b) fabricação, importação e utilização de máquinas de franquear correspondência, bem como de matrizes para

estampagem de selo ou carimbo postal.

§ 2º - Não se incluem no regime de monopólio:

a) transporte de carta ou cartão-postal, efetuado entre dependências da mesma pessoa jurídica, em negócios de

sua economia, por meios próprios, sem intermediação comercial;

b) transporte e entrega de carta e cartão-postal; executados eventualmente e sem fins lucrativos, na forma

definida em regulamento."

A CIA PAULISTA DE TRENS METROPOLITANOS fez o Pregão 8241831061 para "prestação de serviços de

transportes de pequenos volumes e documentos, através de 'Postos de Serviços', na região da Grande São Paulo,

por motocicletas com os respectivos condutores" (f. 41).

Por outro lado, o pregão prevê que a entrega de documentos e pequenos volumes entre os seus postos de serviços

não se realizará por meios próprios, mas através de terceiros, por serviço de moto frete, com intermediação

comercial no sentido vedado pela legislação (artigo 9º, § 2º, a, da Lei 6.538/78).

Ademais, os termos do edital do pregão ("pequenos volumes e documentos") permitem incluir na prestação do

serviço de entrega uma enormidade de objetos, equiparada ou inserida no conceito legal de carta, previsto no

artigo 47 da Lei 6.538/78: "objeto de correspondência, com ou sem envoltório, sob a forma de comunicação

escrita, de natureza administrativa, social, comercial, ou qualquer outra, que contenha informação de interesse

específico do destinatário", o que nos faz constatar, pois, ofensa ao monopólio postal.

Acerca da prestação de serviço de entrega de pequenos volumes ou documentos, já decidiu a jurisprudência nos

seguintes termos:

 

RESP 1.008.416, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES, DJe 14/10/2010: "ADMINISTRATIVO. RECURSO

ESPECIAL. ATUAÇÃO DO ESTADO NO DOMÍNIO ECONÔMICO. MONOPÓLIO POSTAL. ADPF 46-

7/DF JULGADA IMPROCEDENTE PELO STF. ART. 9º DA LEI 6.538/78. BOLETOS DE COBRANÇA DE

MENSALIDADE. INCLUSÃO NO CONCEITO DE CARTA. RECURSO PROVIDO. 1. O STF, finalizando o

julgamento da ADPF 46-7/DF, assim se manifestou, verbis: (...) 2. Este Superior Tribunal de Justiça firmou a

orientação de que os documentos bancários e os títulos de crédito incluem-se no conceito de carta, estando a

sua distribuição, portanto, inserida no monopólio postal da União. Precedentes. 3. Entende-se que, na mesma
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situação, estão os boletos de cobrança de mensalidade expedidos por associação aos seus associados, pois o

transporte da correspondência, no caso, não ocorre "entre dependências da mesma pessoa jurídica, em

negócios de sua economia, por meios próprios, sem intermediação comercial", tampouco são "executados

eventualmente e sem fins lucrativos, na forma definida em regulamento", conforme exige o § 2º do art. 9º da

Lei 6.538/78. 4. Recurso especial provido."

AC 2005.61.00.006672-1, Rel. Juiz Conv. LEONEL FERREIRA, DJF3 29/09/2011: "ADMINISTRATIVO.

MONOPÓLIO DOS CORREIOS. CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. ENTREGA DE

CORRESPONDÊNCIA AGRUPADA (MALOTE). PRESTAÇÃO DE SERVIÇO POR EMPRESA QUE NÃO

A ECT. IMPOSSIBILIDADE. 1. O Plenário do STF, na sessão do dia 05/08/09, ao julgar improcedente a

ADPF sob n.º 46/DF, declarou que a Lei n.º 6.538/78, que trata do monopólio dos Correios, foi recepcionada e

está de acordo com a Constituição Federal. 2. Pretensa contratação de empresa para a prestação de serviços de

entrega de documentos entre sua sede e suas filiais, ou somente entre as filiais, serviço que se amolda

perfeitamente da definição de "CORRESPONDÊNCIA AGRUPADA", constante do artigo 47 da Lei m.º

6.358/78. 3. Ainda que se "enviasse a uma de suas filiais um memorando interno ou uma contra-fé de ação

judicial contra ele ajuizada", certamente através deste mesmo serviço serviam enviadas também cartas e

correspondências, estas sujeitas ao monopólio. 4. A legislação de regência de serviço postal não veda que a

troca de correspondências, cartas ou "documentos internos", sejam prestados pela empresa, com exclusão do

"monopólio" da ECT, desde que sejam prestados por meios próprios e sem intermediação comercial, nos

exatos termos da letra "a" do § 2º do artigo 9º da Lei n.º 6.538/78. 5. Apelação improvida."

REO 00060609020104058300, Rel. Des. Fed. FRANCISCO WILDO, DJE 19/05/2011: "CONSTITUCIONAL

E ADMINISTRATIVO. REMESSA OFICIAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. MONOPÓLIO POSTAL

DA UNIÃO. CORREIOS. LICITAÇÃO PARA ENTREGA DE CORRESPONDÊNCIAS. CONCEITO DE

CARTA. ABRANGÊNCIA. LEI N.º 6.538/78. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA QUE

CONCEDEU A SEGURANÇA PARA ANULAR O PROCEDIMENTO LICITATÓRIO ABERTO PELO

MUNICÍPIO DE JABOATÃO DOS GUARARAPES. 1. O Plenário do STF, na sessão do dia 05/08/09, ao

julgar improcedente a ADPF sob n.º 46/DF, declarou que a Lei n.º 6.538/78, que trata do monopólio dos

Correios, foi recepcionada e está de acordo com a Constituição Federal. Informativo 554 do STF. 2. Se o edital

do Processo Licitatório n.º 013/2010 - Pregão Presencial n.º 005/2010 -, aberto pelo Município de Jaboatão dos

Guararapes, tem como objeto a "coleta/entrega e transporte de documentos pelo sistema de moto-frete"' e,

mais precisamente a sua caracterização, no item 9.1 do referido edital como "coleta/entrega e transporte de

correspondência e afins", não subsistem dúvidas de que tais documentos integram o conceito de "carta" e/ou

"correspondência agrupada" previstos na lei, situação que fere o monopólio postal da União. 3. Remessa

oficial improvida."

AMS 2006.83.00002420-1, Rel. Des. Fed. JOSÉ LUCENA, DJE 04/06/2010: "ADMINISTRATIVO E

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANÇA. SUSPENSÃO DE PROCEDIMENTO LICITATÓRIO.

CONTRATAÇÃO DE EMPRESA PARTICULAR PARA ENTREGA RÁPIDA DE DOCUMENTOS E

PEQUENOS VOLUMES ATRAVÉS DE MOTOCICLETAS. VIOLAÇÃO À ATIVIDADE MONOPOLIZADA

PELA UNIÃO. ATIVIDADES POSTAIS. EXCLUSIVIDADE DA ECT-EMP.BRASILEIRA DE CORREIOS

E TELÉGRAFOS. DECRETO-LEI Nº 509/69 E LEI Nº 6.538/78. RECEPÇÃO PELA CF/88.

PRECEDENTES. 1. Apelação interposta pelo Estado de Pernambuco contra a sentença concessiva da

segurança, que determinou a suspensão do procedimento licitatório deflagrado para a contratação de empresa

especializada no ramo de entrega rápida de documentos e pequenos volumes através de motocicletas a se

realizar no âmbito dos órgãos integrantes da estrutura administrativa do referido Estado. 2. De acordo com o

entendimento consagrado pelos Tribunais, o Decreto-lei nº 509/69 e a Lei nº 6.538/78 foram recepcionados

pela CF/88, de forma que ficou mantido o monopólio da União sobre os serviços de natureza postal, cuja

execução se dá, com exclusividade, pela ECT. 3. Na hipótese dos autos, verifica-se que o objeto da licitação

impugnada, qual seja, a contratação de empresa especializada no ramo de entrega rápida de documentos e

pequenos volumes através de motocicleta, não se enquadra nas exceções ao regime de monopólio das

atividades postais previstas pelo art. 9º, parágrafo 2º, da Lei nº 6.538/78, em especial, a da alínea "a", que

assim dispõe: transporte de carta ou cartão-postal, efetuado entre dependências da mesma pessoa jurídica, em

negócios de sua economia, por meios próprios, sem intermediação comercial. 4. Não obstante o argumento,

segundo o qual, os serviços serão prestados no âmbito dos órgãos governamentais do Estado de Pernambuco, a

remuneração pela realização deles vem a caracterizar a intermediação comercial, que não é admitida pela

norma em referência. 5. Comprovada a violação, pelo Estado de Pernambuco, ao ordenamento constitucional

em vigor, que consagra o monopólio da União das atividades postais, através do presente certame, cujo objeto é

a atribuição deste serviço a uma empresa particular. Apelação e remessa obrigatória improvidas. Sentença

mantida."

AC 2001.38.00.026855-1, Rel. Des. Fed. SELENE ALMEIDA, e-DJF1 04/09/2009: "ADMINISTRATIVO.

SERVIÇO POSTAL. MONOPÓLIO DA UNIÃO. ENTREGA DE CORRESPONDÊNCIAS POR MEIO DE

EMPRESA TERCEIRIZADA. ALEGAÇÃO DE LEGALIDADE FRENTE AO ART. 14 DA LEI 9.492/97.
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VIOLAÇÃO AO MONOPÓLIO POSTAL DA UNIÃO. ARTIGOS 21, INCISO X E 170 DA CONSTITUIÇÃO.

1. A Constituição Federal de 1988 deixou aberta a possibilidade de, através de lei ordinária, declarar-se uma

atividade econômica como monopólio estatal, quando, no parágrafo único do art. 170, dispôs que o exercício

de qualquer atividade econômica é livre, salvo nos casos previstos em lei. 2. Ante a ressalva do parágrafo único

do art. 170 da CF/88, tem-se por recepcionado o Decreto-lei 509/69 e a Lei 6.538/78, que declaram ser a

atividade postal monopólio da União, a qual exercida com exclusividade pela Empresa Brasileira de Correios e

Telégrafos - ECT. 3. O Decreto n°29.251/51, que trata do regulamento dos serviços postais e de

telecomunicações, em seu art. 36 define que carta é todo papel, mesmo sem envoltório, com endereço

comunicação ou nota de caráter atual e pessoal. Considera-se também, carta todo objeto correspondência com

endereço, cujo conteúdo só possa ser desvendado por violação, critério que foi adotado pelo art. 47 da Lei n°

6.538/78 que adota "as seguintes definições: CARTA - objeto correspondência, com ou sem envoltório, sob a

forma de comunicação escrita, de natureza administrativa social, comercial, ou qualquer outra, que contenha

informação de interesse específico do destinatário." 4. Embora o art. 14 da lei 9.492/97 disponha que "a

remessa da intimação poderá ser feita por portador do próprio tabelião, ou por qualquer outro meio, desde que

o recebimento fique assegurado e comprovado através de protocolo, aviso de recepção (AR) ou documento

equivalente" tal disposição não lhe confere o direito de utilizar os serviços postais oferecidos pela autora ou

outras empresas privadas, tal como vem praticando. 5. A interpretação empregada pelo apelante atenta contra

o princípio da hierarquia das normas, porquanto viola o monopólio dos serviços postais assegurado na

Constituição da República. Ademias, a prerrogativa de utilização de outros meios não significa autorização

para agir de forma ilícita, vez que a liberdade de agir encontra limites naquilo que for legalmente proibido 6.

Viola o monopólio da atividade postal exercida pela ECT a entrega de outros documentos do interesse do

cartório. Nesse caso, é inequívoca a efetivação de comunicação por meio de correspondência, pois o transporte

e a entrega ao destinatário estão inseridos no conceito de serviço postal descrito no artigo 7° da Lei 6.538/78. 7.

Na hipótese dos autos, reputa-se correta a sentença que afasta a possibilidade de entrega das correspondências

por meio de empresa terceirizada, tendo em vista que tal ato viola o monopólio da atividade postal exercido pela

ECT. 8. Apelação do Cartório de Protesto de Títulos e Documentos de Sete Lagoas/MG improvida."

 

Por fim, em razão da sucumbência integral da requerida, deve esta arcar com as custas e os honorários, estes

calculados em 10% do valor atualizado da causa, atendendo à orientação consagrada no âmbito da Turma (AC

95.03.071924-0, Relator Des. Fed. CARLOS MUTA, DJU de 31.08.05; AC 2003.61.00.032333-2, Relatora Des.

Fed. CECILIA MARCONDES, DJF3 de 17.06.08), à luz do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento apelação e à remessa

oficial, tida por submetida, para reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016223-27.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de mandado de segurança impetrado por aluno do curso superior de Ciências Jurídicas, com o objetivo de

lhe garantir o direito à colação de grau e à entrega do certificado de conclusão e do diploma.

Alegou o impetrante, em suma, que: (1) concluiu o curso no ano de 2004, sendo aprovado, "conforme comprova
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RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : CESAR LEANDRO GOUVEIA SALES

ADVOGADO : ALBERTO CARILAU GALLO e outro

CODINOME : CEZAR LEANDRO GOUVEIA SALES

APELADO : Universidade Bandeirante de Sao Paulo UNIBAN

ADVOGADO : ANA PAULA CHIOVITTI

No. ORIG. : 00162232720094036100 14 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     679/2551



pela juntada do boletim de avaliações de notas e freqüência, expedida pela universidade impetrada"; porém, em

07/11/2008 "a universidade emitiu novo boletim de avaliações de notas e freqüência, onde fez constar que o

impetrante fora reprovado/não cumpriu o estágio supervisionado: pratica jurídica I e estágio supervisionado:

pratica jurídica II, que consistia em visitas especiais", que foram comprovadamente, realizadas; (2) tendo em

vista a recusa da instituição de ensino, impetrou o Mandado de Segurança 2008.61.00.028636-9, cuja segurança

foi denegada, sobrevindo a baixa definitiva em 10/06/2009; (3) dirigiu-se novamente à Secretaria da impetrada, a

fim de regularizar a situação, quando foi informado da cobrança da taxa de rematrícula para cursar o Estágio

Supervisionado (Prática Jurídica I e II); (4) "referido estágio acima descrito, é a declaração de estágio de no

mínimo 400 (quatrocentas) horas, de escritório de advocacia que é credenciado junto a Ordem dos Advogados do

Brasil, e que para tanto, o impetrante deve no período de 30.06.09 a 30.07.09, solicitar sua rematrícula"; (5) por

mais uma vez tentou apresentar a declaração de estágio à Universidade, porém sem lograr êxito, sendo informado

que "haviam pendências financeiras e que nenhum acordo fora encontrado", sem o que não se "pode realizar a

rematrícula, muito menos colar grau e conseqüentemente jamais vai obter seu certificado de conclusão do curso

de direito"; e (6) porém, o débito foi objeto de composição, celebrada entre seu genitor e a instituição de ensino, e,

além disso, o extrato de pendências financeiras cobra boleto relativo a 2005, tendo o impetrante concluído o curso

em 2004.

A Universidade assevera, nas informações, que "para o impetrante colar grau e consequentemente obter seu

diploma, é necessário inicialmente realizar a renovação de sua matrícula e cumprir todos os estágios

obrigatórios pendentes".

A sentença julgou extinto o feito, sem resolução do mérito (artigo 267, V, do CPC), em face da coisa julgada, e

condenou "a parte-autora em 10% sobre o valor dado a causa atualizado".

Apelou o impetrante, requerendo a reforma da sentença, afirmando "que o mérito ora discutido, versa sobre

matéria diversa do que fora anteriormente julgado pela digna 4ª Vara Cível Federal", e pugnando "seja

determinado a expedição do certificado de conclusão do curso de direito, bem como emitido o respectivo diploma

e a colação de grau, do curso que concluiu em 2.004", devendo, ainda, ser a recorrida condenada nos ônus da

sucumbência.

Sem contra-razões, subiram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pelo afastamento da

coisa julgada e, no mérito, pela denegação da segurança.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, o recurso é manifestamente improcedente, pois a análise dos autos revela que os elementos que

identificam as ações são, de fato, coincidentes.

O inteiro teor do MS 2008.61.00.028636-9 não foi juntado pelo impetrante, mas constam excertos que nos

auxiliam na análise da questão, a exemplo da decisão de apreciação do pedido liminar (f. 22):

"Trata-se de mandado de segurança impetrado por CÉSAR LEANDRO GOUVEIA SALES contra ato do

REITOR DA UNIVERSIDADE BANDEIRANTE DE SÃO PAULO - UNIBAN, visando a concessão de

liminar que determine à impetrada que lhe possibilite colar grau e lhe expeça o Certificado de Conclusão de

Curso e o Diploma. Para tanto sustenta que apesar de ter sido aprovado e de ter realizado todas as visitas

necessárias, a impetrada se recusa a fornecer os documentos. Para a concessão de liminar, devem estar

presentes os requisitos insculpidos no inciso II do artigo 70 da Lei nº 1533/51. Pois bem. Afirma o impetrante

que a autoridade impetrada não estaria permitindo sua colação de grau, bem como estaria se recusando a

fornecer o certificado de conclusão de curso e o diploma, sob o fundamento de que teria deixado de realizar as

visitas obrigatórias junto ao IPREM, Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, Câmara Municipal de São

Paulo, Tribunal de Impostos e Taxas, Museu do Tribunal de Justiça e Prefeitura da Aeronáutica de São Paulo.

Sustenta ter realizado as tais visitas e pretende comprovar suas alegações com os documentos de fls. 12/17.

Ocorre que não há nos autos documento que comprove que a recusa se deu especificamente pelos motivos

alegados na inicial. Observo que o documento de fls. 11 dá conta de que o impetrante foi reprovado nos

Estágios Supervisionados das Disciplinas Jurídica I e Jurídica II. Entretanto, não se faz possível concluir que

as visitas demonstradas pelos documentos de fls. 12/17 sejam suficientes para permitir a aprovação nas

referidas disciplinas. Ou seja, numa análise sumária do contido nos autos, não vislumbro a presença do fumus

boni juris a amparar a pretensão do impetrante, na medida em que não restou inequívoco o direito alegado.

Isto posto, ausente um dos requisitos, indefiro a liminar requerida."

 

Como se verifica, o primeiro mandamus foi impetrado para determinar "à impetrada que lhe possibilite colar grau

e lhe expeça o Certificado de Conclusão de Curso e o Diploma". No caso dos autos, o impetrante pugna,

novamente, pelo direito de "colar grau, receber o certificado do curso e o diploma de bacharel em ciências

jurídicas", cuja recusa, já naquele mandado de segurança se deu pela reprovação no Estágio Supervisionado, nas

disciplinas Prática Jurídica I e II.

Ora, é clara e nítida a identidade de ações, ocorrendo neste writ reprodução daquela ação mandamental

(2008.61.00.028636-9), cuja sentença denegou a segurança, extinguindo o feito, com resolução do mérito, nos
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termos do artigo 269, I, CPC (f. 24), tendo ocorrido baixa ao arquivo, em 10/06/09 (f. 25), contendo as mesmas

partes, a mesma causa de pedir, e o mesmo pedido, restando caracterizado, pois, o fenômeno da coisa julgada, nos

termos do artigo 301 do Código de Processo Civil, o que impede sua apreciação, como bem identificado pelo

Juízo a quo.

A alegação de que o indeferimento à colação de grau e fornecimento à documentação acadêmica naquele

mandamus teria sido a reprovação no Estágio Supervisionado, pelo não cumprimento de "visitas especiais", que

teriam sido realizadas; e que neste seria a declaração de estágio, realizada em escritório, que estaria sendo

recusada, diante da necessidade de realização de rematrícula, não afasta o fundamento da coisa julgada, até porque

já naqueles autos restou identificada a ausência de documentos comprobatórios de que a recusa "se deu

especificamente pelos motivos alegados na inicial"; assim como "que o impetrante foi reprovado nos Estágios

Supervisionados das Disciplinas Jurídica I e Jurídica II".

Na espécie, porém, a sentença condenou o impetrante ao pagamento de honorários advocatícios, no entanto, é

incabível a fixação de verba honorária, conforme a Súmula 512 do Supremo Tribunal Federal, verbis: "não cabe

condenação em honorários de advogado na ação de mandado de segurança".

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, tão-

somente para excluir da sentença a verba honorária, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0007932-14.2009.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de remessa oficial, em ação de repetição do IRPF, sobre os ganhos de aposentadoria, por isenção, em

decorrência de cardiopatia grave.

Alegou o autor, em suma, que: (1) sofre de problemas cardíacos desde agosto de 2008, "decorrentes da idade e

disfunção física", tendo sido "diagnosticado com insuficiência grave confirmada por cateterismo, uma patologia

de caráter permanente"; (2) apesar de ter se submetido à cirurgia de revascularização do miocárdio, mesmo após

recuperação, "houve a confirmação de que, de fato, a patologia previamente identificada possuía caráter

permanente, e o autor teria de conviver com a denominado MIOCARDIOPATIA SEGMENTAR ISQUÊMICA"

, doença inserida na definição de cardiopatia grave (doença cardíaca de caráter permanente); e (3) todavia, seu

pedido de isenção do imposto de renda foi negado, por considerar o laudo médico do Hospital Geral de São Paulo

que o autor não era portador da mencionada cardiopatia, não reconhecendo o seu verdadeiro estado de saúde, o

que é ilegal, nos termos do artigo 6º, inciso XIV, da Lei 7.713/88, com as alterações promovidas pela Lei

11.052/04.

A sentença condenou a ré à restituição do IRPF sobre proventos de reforma do autor, a partir de setembro de

2008, "devendo ser compensados os valores eventualmente já restituídos por ocasião dos ajustes anuais", com

correção pela taxa SELIC, fixada a verba honorária de 10% sobre o valor da condenação.

Sem recurso voluntário, subiram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal, nos termos do

artigo 75 da Lei 10.741/03, pela confirmação da sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido da isenção do IRPF, nos termos do artigo

6º, incisos XIV e XXI, da Lei 7.713/88, quando provada a existência de quadro médico de moléstia grave,
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conforme a descrição legal.

Neste sentido, são os seguintes precedentes:

 

RESP 1.059.290, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJe de 01.12.08: "TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA

PESSOA FÍSICA. ISENÇÃO. ART. 6º, XIV, DA LEI N. 7.713/88. PORTADOR DE PARALISIA

INCAPACITANTE. MARCO INICIAL. DATA DA APOSENTADORIA. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA

CONFORME O ART. 111, II, DO CTN. PRECEDENTES. 1. No caso dos autos, o recorrido, servidor público,

foi acometido por paralisia incapacitante, que foi constatada por perícia médica em 22.12.2002, tendo se

aposentado em 15.9.2005. O Tribunal a quo concedeu a isenção pleiteada retroagindo seus efeitos à data da

constatação da doença. 2. À vista do art. 111, II, do CTN, a norma tributária concessiva de isenção deve ser

interpretada literalmente, sendo que, na hipótese, ao conceder a isenção do imposto de renda a partir da data

da comprovação da doença, a Corte a quo isentou a remuneração do servidor, o que vai de encontro à

interpretação do art. 6º, XIV, da Lei n. 7.713/88, que prevê que a isenção se dá sobre os proventos de

aposentadoria e não sobre a remuneração. 3. Recurso especial provido."

RESP 812.799, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU de 12.06.06, p. 450: "TRIBUTÁRIO. RECURSO

ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FÍSICA. INCIDÊNCIA SOBRE PROVENTOS DE

APOSENTADORIA. CARDIOPATIA GRAVE. ISENÇÃO. TERMO INICIAL: DATA DO DIAGNÓSTICO

DA PATOLOGIA. DECRETO REGULAMENTADOR (DECRETO Nº 3.000/99, ART. 39, § 5º) QUE

EXTRAPOLA OS LIMITES DA LEI (LEI 9.250/95, ART. 30). INTERPRETAÇÃO. 1. Trata-se de ação

processada sob o rito ordinário ajuizada por TEREZINHA MARIA BENETTI PORT objetivando ver

reconhecida a isenção de imposto de renda retido sobre os seus proventos de aposentadoria com fundamento

na Lei 9.250/95, art. 30, por ser portadora de cardiopatia grave. A sentença julgou procedente o pedido ao

reconhecer que a restituição deve ocorrer a partir do acometimento da doença. O TRF/4ª Região negou

provimento ao apelo voluntário e à remessa oficial sob os mesmos fundamentos utilizados na sentença.

Recurso especial da Fazenda apontando violação dos arts. 30 da Lei 9.250/95 e 39, §§ 4º e 5º do Decreto

3.000/99. Defende que o art. 39, §§ 4º e 5º do Decreto 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda) estabelece

que as isenções no caso das moléstias referidas no art. 30 da Lei 9.250/95 aplicam-se a partir da emissão do

laudo ou parecer que as reconhecem. Sem contra-razões. 2. A Lei 9.250/95, em seu art. 30, estabelece que, para

efeito de reconhecimento da isenção prevista no inciso XIV, do art. 6º, da Lei 7.713/88, a doença deve ser

comprovada mediante laudo pericial emitido por serviço médico oficial (da União, Estados, Distrito Federal ou

Municípios). O Decreto 3.000/99, art. 39, § 5º, por sua vez, preceitua que as isenções deverão ser aplicadas aos

rendimentos recebidos a partir do mês da emissão do laudo pericial ou parecer que reconhecer a moléstia, se

esta for contraída após a aposentadoria, reforma ou pensão. 3. Do cotejo das normas dispostas, constata-se

claramente que o Decreto 3.000/99 acrescentou restrição não prevista na lei, delimitando o campo de

incidência da isenção de imposto de renda. Extrapola o Poder Executivo o seu poder regulamentar quando a

própria lei, instituidora da isenção, não estabelece exigência, e o decreto posterior o faz, selecionando critério

que restringe o direito ao benefício. 4. As relações tributárias são revestidas de estrita legalidade. A isenção por

lei concedida somente por ela pode ser revogada. É inadmissível que ato normativo infralegal acrescente ou

exclua alguém do campo de incidência de determinado tributo ou de certo benefício legal. 5. Entendendo que o

Decreto 3.000/99 exorbitou de seus limites, deve ser reconhecido que o termo inicial para ser computada a

isenção e, conseqüentemente, a restituição dos valores recolhidos a título de imposto de renda sobre proventos

de aposentadoria, deve ser a partir da data em que comprovada a doença, ou seja, do diagnóstico médico, e não

da emissão do laudo oficial, o qual certamente é sempre posterior à moléstia e não retrata o objetivo primordial

da lei. 6. A interpretação finalística da norma conduz ao convencimento de que a instituição da isenção de

imposto de renda sobre proventos de aposentadoria em decorrência do acometimento de doença grave foi

planejada com o intuito de desonerar quem se encontra em condição de desvantagem pelo aumento dos

encargos financeiros relativos ao tratamento da enfermidade que, em casos tais (previstos no art. 6º, da Lei

7.713/88) é altamente dispendioso. 7. Recurso especial não-provido."

RESP 677.603, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 25.04.05, p. 249: "TRIBUTÁRIO. RESTITUIÇÃO. IMPOSTO

DE RENDA. CARDIOPATIA GRAVE. LEI N.º 7.713/88. DECRETO N.º 3.000/99. COMPETÊNCIA PARA

EMISSÃO DO LAUDO QUE ATESTA A MOLÉSTIA GRAVE. INSS. 1. Os proventos da inatividade de

servidor, portador de cardiopatia grave, não sofrem a incidência do Imposto de Renda, ainda que a doença

tenha sido adquirida após a aposentadoria, a teor do disposto no art. 6º, inciso XIV, da Lei n.º 7.713/88. No

mesmo sentido, preceitua o art. 39, inciso XXXIII, do Decreto n.º 3.000/99, que regulamenta a tributação,

fiscalização, arrecadação e administração do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. 2.

Precedentes: RESP 411704 / SC ; Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ de 07.04.2003; RESP 184595

/ CE ; Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 19.06.2000; RESP 73687 / RS ; Rel. Min.

HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ de 04.03.1996. 3. Hipótese em que a controvérsia a ser dirimida

cinge-se em definir se, de acordo com o art. 30, da Lei n.º 9.250/95, somente o laudo de médico pertencente ao

quadro do Ministério da Fazenda atestando que o recorrido é portador de cardiopatia grave desde janeiro de
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2002 (fl. 26) poderia atestar a moléstia para fins de isenção do Imposto de Renda Pessoa Física - tese defendida

pela recorrente - , ou se o laudo do INSS, carreado à fl. 07 dos autos, datado de 22.01.2002, que considerou o

autor da demanda portador de Doença Isquêmica Crônica do Coração há 5 (cinco) anos daquela data, seria

suficiente para tanto. 4. Deveras, a ratio legis do art. 30, da Lei n.;º 9.250 ('Art. 30. A partir de 1º de janeiro de

1996, para efeito do reconhecimento de novas isenções de que tratam os incisos XIV e XXI do art. 6º da Lei nº

7.713, de 22 de dezembro de 1988, com a redação dada pelo art. 47 da Lei nº 8.541, de 23 de dezembro de 1992,

a moléstia deverá ser comprovada mediante laudo pericial emitido por serviço médico oficial, da União, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.') resta atendida quando o beneficiário do favor fiscal é

periciado e atestada a doença por médicos da União, como soem ser os da Previdência Social e os do Ministério

da Fazenda. 5. Acórdão calcado em matéria fática, qual seja o laudo que atesta que: '(...) Encontra-se às fls. 08

dos autos encaminhamento do Ministério do Trabalho e Emprego (Delegacia Regional da Paraíba) ao INSS

para manifestação sobre a comprovação de invalidez permanente do autor. Na mesma folha surge parecer da

junta médica do INSS, datado de 21.01.2002, declarando ser o servidor sequelado de AVC, desde maio de 1998.

(...) Destarte, a documentação trazida aos autos permite que se identifique com clareza qual a doença que

acometeu o servidor aposentado, ora apelado, e a data do seu princípio.(...)', refutando a alegação da Fazenda

acerca da ausência de indicação da data do início da doença. Ponto insindicável pelo STJ (Súmula n.º 07) 6.

Deveras, 'a regra insculpida no art. 111 do CTN, na medida em que a interpretação literal se mostra

insuficiente para revelar o verdadeiro significado das normas tributárias, não pode levar o aplicador do direito

à absurda conclusão de que esteja ele impedido, no seu mister de interpretar e aplicar as normas de direito, de

se valer de uma equilibrada ponderação dos elementos lógico-sistemático, histórico e finalístico ou teleológico

que integram a moderna metodologia de interpretação das normas jurídicas' (RESP n.º 411704/SC, Rel. Min.

João Otávio de Noronha, DJ de 07.04.2003). 7. O Sistema Jurídico hodierno vive a denominada fase do pós-

positivismo ou Estado Principiológico na lição de Norberto Bóbbio, de sorte que, na aplicação do direito ao

caso concreto é mister ao magistrado inferir a ratio essendi do princípio maior informativo do segmento

jurídico sub judice. 8. Consectariamente, a aplicação principiológica do direito implica em partir-se do

princípio jurídico genérico ao específico e deste para a legislação infraconstitucional, o que revela, in casu,

que a solução adotada pelo Tribunal a quo adapta-se ao preceito constitucional da defesa da dignidade da

pessoa humana. 9. A isenção do Imposto de Renda, em favor dos inativos portador de moléstia grave tem como

objetivo, diminuir o sacrifício do aposentado, aliviando os encargos financeiros relativos ao tratamento. 10.

Recurso especial da Fazenda Nacional improvido."

AMS 2004.61.00023034-6, Rel. Juíza ELIANA MARCELO, DJU de 29.11.06, p. 234: "DIREITO

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. ISENÇÃO FISCAL. ARTIGO 6º, XIV, DA LEI Nº 7.713/88, COM

REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 11.052/04. PORTADOR DE CARDIOPATIA GRAVE. 1. O inciso XIV do

artigo 6º da Lei nº 7.713/88, com a redação dada pela Lei nº 11.052/04, prevê a isenção do imposto de renda

aos portadores de cardiopatia grave, benefício fiscal que se reputa devido, quando diagnosticado por laudo

oficial, nos termos do artigo 30, da Lei nº 9.250/95. 2. Caso em que houve laudo pericial oficial atestando ser o

impetrante portador de cardiopatia grave, tendo sido concedido o benefício, ora requerido, temporariamente,

por dois anos (f. 39). 3. O impetrante, ao solicitar a renovação do benefício, teve o mesmo cassado, pois,

conforme revisão médica oficial, efetuada por Junta do Ministério da Fazenda, concluiu-se que o mesmo não

fazia jus à isenção, pautando-se nas 'normas de Brasília', cujo laudo respaldou a autoridade para aquela

cassação (f. 82). 4. Despiciendo, atentar para o livre convencimento do juiz, ponderando todos os elementos

fáticos, ainda que sob análise de ato legal, para a concessão da ordem, tendo como base o parecer médico

contrário ao lançado pela Administração. Ademais, não consta dos autos que foi oportunizado ao impetrante o

direito de contraditar o laudo emitido. A prévia concessão do benefício pelo Poder Público é indício suficiente

da veracidade das alegações postas na inicial, sendo, portanto, descabida a redução de seus proventos, sem que

lhe seja oferecido meios de impugnar o indeferimento daquele benefício, dentre os quais o direito de ser

acompanhado por profissional, especialista em cardiologia, de sua confiança. 5. Precedentes."

 

Na espécie, não existe dúvida de que o autor é portador de moléstia grave, desde setembro/2008 (f. 27),

considerando a declaração prestada pelo Dr. Antônio Carlos B. Camargo, assegurando a subsistência da patologia

(cardiopatia grave), de caráter permanente (f. 28), condições estas confirmadas pela declaração da Secretaria de

Saúde (f. 35), além do laudo médico pericial, que é categórico em afirmar que "mesmo com o tratamento

cirúrgico efetuado, a parte afetada pelo infarto não é recuperada, levando a uma falência da musculatura,

traduzindo a insuficiência cardíaca que é considerada cardiopatia grave"; que o autor é portador de

"insuficiência coronariana e miocardiopatia isquêmica"; que "não tem cura", é "degenerativa de evolução

progressiva", "de caráter permanente", e "irreversível", entre outros, restando inequívoco, pois, o direito do autor

à isenção, nos termos da sentença proferida.

Configurada a existência de indébito fiscal, resta evidente o direito à repetição.

Em relação aos consectários legais, a sentença decidiu de acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de

Justiça, no sentido da aplicação exclusiva, no período em questão, da Taxa SELIC (RESP 1.111.175, Rel. Min.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     683/2551



DENISE ARRUDA, DJE 01/07/09; RESP 1.010.509, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJU de 28/04/08; e ERESP

861.548, Rel. Min. ELIANA CALMON); e assim, igualmente, ao fixar a verba honorária em 10% sobre o valor

da condenação, em consonância com o artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil (AGA 1.032.450, Rel. Min.

ELIANA CALMON, DJE 14/08/08).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000870-69.2009.4.03.6124/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de embargos à execução fiscal opostos pelo Município de Santa Albertina/SP em face do Conselho

Regional de Farmácia do Estado de São Paulo - CRF/SP, objetivando afastar a cobrança de multas com

fundamento no artigo 24 da Lei nº 3.820/1960, em razão da ausência de responsável técnico farmacêutico em

centro de saúde do embargante (Centro de Saúde III) (Valor da execução em 27/2/2008: R$ 1.091,99).

O MM. Juízo a quo julgou procedentes os embargos, nos termos do artigo 269, inciso I do Código de Processo

Civil, para cancelar a Certidão de Dívida Ativa que embasa a execução fiscal. Consignou que a exigência de

responsável farmacêutico não se estende aos dispensários de medicamentos localizados em unidades básicas de

saúde municipais. Condenou o embargado ao pagamento de honorários advocatícios arbitrados em 20% do valor

atribuído à causa, nos termos do artigo 20, § 3º do Código de Processo Civil. Não submeteu a sentença ao

reexame necessário.

Apela o CRF/SP, sustentando tratar-se o estabelecimento autuado de dispensário de medicamentos, e não de posto

de medicamentos e, como tal, realiza atividade privativa de profissional farmacêutico, nos termos do artigo 1º do

Decreto nº 85.878/1981. Aduz, ainda, que os dispensários de medicamentos não compõem o rol do artigo 19 da

Lei n. 5.991/1973, o qual elenca os estabelecimentos dispensados da manutenção de responsável técnico

farmacêutico. Pugna, por fim, pela redução da condenação na verba honorária para percentual inferior a 5% do

valor da causa.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, verifico não ser o caso de submissão da sentença ao reexame necessário, já que o valor discutido, no

caso em espécie, é inferior a 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

Quanto ao apelo interposto, não assiste razão ao Conselho Regional de Farmácia ao afirmar a necessidade de

manutenção de farmacêutico responsável pelos estabelecimentos dispensários de medicamentos.

Entende-se por dispensário de medicamento, nos termos do artigo 4º da Lei n. 5.991/1973, o "setor de

fornecimento de medicamentos industrializados, privativo de pequena unidade hospitalar ou equivalente".

Por sua vez, o artigo 15, "caput", do referido diploma legal prescreve que "a farmácia e a drogaria terão,

obrigatoriamente, a assistência de técnico responsável, inscrito no Conselho Regional de Farmácia, na forma da

lei".

Da análise da legislação supra, verifica-se que a obrigatoriedade na manutenção de responsável técnico

devidamente inscrito no CRF restringe-se apenas e tão-somente à farmácia e à drogaria, assim definidas no artigo

4º da lei acima mencionada:

 

"X - Farmácia - estabelecimento de manipulação de fórmulas magistrais e oficinais, de comércio de drogas,
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medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos, compreendendo o de dispensação e o de atendimento

privativo de unidade hospitalar ou de qualquer outra equivalente de assistência médica;

XI - Drogaria - estabelecimento de dispensação e comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacêuticos e

correlatos em suas embalagens originais".

 

A jurisprudência desta Corte (AC 2005.61.23.001271-0, Relator Desembargador Federal Nery Júnior, Terceira

Turma, julgado em 28/5/2009, DJ de 23/6/2009; AC 2005.61.00.004511-0, Relator Desembargador Federal

Carlos Muta, Terceira Turma, julgado em 21/5/2009, DJ de 9/6/2009; AC 2009.03.99.000281-1, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, Terceira Turma, Julgado em 12/3/2009, DJ de 24/3/2009), é

uníssona no entender pela desnecessidade da presença de farmacêutico responsável por dispensário de

medicamentos, bem como a do Superior Tribunal de Justiça, como se nota exemplificativamente dos seguintes

julgados:

 

"ADMINISTRATIVO - CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA - DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTO.

1. A Lei 5.991/73 só exigiu a presença de responsável técnico e sua inscrição no CRF às farmácias e drogarias

(art. 15).

2. Os dispensários de medicamentos, conceituados no art. 4º, XIV, da referida lei não estão obrigados a cumprir

a exigência imposta às farmácias e drogarias.

3. O Decreto 20.931, de 11/1/1932, não se aplica à espécie, porque é anterior à Lei 5.991/73. Mesmo que se

entenda recepcionado, extrapolou ele os limites da lei.

4. Recurso especial improvido".

(RESP 550.589/PE, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ. de 15/3/2004, destaquei)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.

CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. HOSPITAL. DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS.

INEXIGIBILIDADE DA ASSISTÊNCIA DE FARMACÊUTICO. PRECEDENTES. RECURSO INCAPAZ DE

INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. A exigência de se manter profissional farmacêutico abrange apenas as drogarias e farmácias, não se aplicando

aos dispensários de medicamentos situados em hospitais e clínicas.

2. O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que a Lei 5.991/73, em seu art. 15, somente

exigiu a presença de responsável técnico, bem como sua inscrição no respectivo conselho profissional às

farmácias e drogarias. Destarte, os dispensários de medicamentos, situados em hospitais e clínicas (art. 4º, XIV),

não estão obrigados a cumprir as referidas exigências.

3. Agravo regimental desprovido".

(AgRg no Ag 999.005/SP, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 10/6/2008, DJe de

25/6/2008, destaquei)

 

Por fim, ainda que se considerassem aplicáveis ao caso a Portaria n. 1.017/2002, do Ministério da Saúde, e a

Resolução 391 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, estas não poderiam desbordar daquilo que está

previsto na Lei n. 5.991/1973. E o próprio Decreto 3.181/1999, que regulamentou a Lei n. 9.787/1999,

expressamente revogou o antigo Decreto 793/93, que continha exigência não prevista em lei acerca da

necessidade de farmacêutico em dispensários de medicamentos, pondo termo a qualquer discussão sobre a

validade da exigência ora questionada.

Todavia, quanto ao montante da condenação em honorários advocatícios, merece reparos a sentença, para que tal

verba seja fixada em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, consoante a jurisprudência desta Corte (Terceira

Turma, AC 2001.61.10.007179-4, Relator Des. Federal Carlos Muta, j. 06/11/08, v.u., DJ 18/04/2008; AC

2007.61.82.042699-0, Relatora Des. Federal Cecília Marcondes, j. 07/05/09, v.u., DJ 19/05/2009, p.125; AC

2001.03.99.041046-0, Relator Des. Federal Marcio Moraes, j. 02/04/09, v.u., DJ 14/04/2009, p.438; Quarta

Turma, AC 2000.61.19.011396-1, Des. Federal Alda Basto, DJ 05/10/2005, p. 247; Sexta Turma, AC

2005.61.82.004610-2, Des. Federal Consuelo Yoshida, DJ 01/06/2009, p. 196).

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à

apelação do CRF, para que sua condenação na verba honorária seja reduzida para 10% sobre o valor da causa.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008623-97.2009.4.03.6182/SP
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo Conselho Regional de Enfermagem de São Paulo - COREN-SP, em face de

sentença que julgou extinta a execução fiscal ajuizada contra Michele Brito da Silva, nos termos do artigo 267, VI,

do Código de Processo Civil, em razão da aplicabilidade da lei nº 12.514/11, que veda aos conselhos profissionais

a execução judicial de anuidades inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente de pessoa física ou jurídica

inadimplente.

O MM. Juízo a quo deixou de condenar a exequente em sucumbência.

O valor executado, na data de 9/3/2009, era de R$ 630,08, referente a três anuidades de auxiliar de enfermagem

(2005, 2006 e 2007) (fls. 2/4).

O Conselho Regional de Enfermagem de São Paulo - COREN-SP, em seu recurso, pleiteia a reforma da sentença,

sustentando a higidez do título executivo, bem como a inaplicabilidade da lei nº 12.514/11, requerendo o

prosseguimento da execução fiscal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

A apelação não merece provimento.

O artigo 20, da Lei 10.522 de 19 de julho de 2002, alterado pela Lei 11.033, de 21 de dezembro de 2004, assim

dispõe:

 

"Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais). 

§ 1o Os autos de execução a que se refere este artigo serão reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem os limites indicados.

§ 2o Serão extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as execuções que versem

exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil

reais). 

§ 3o O disposto neste artigo não se aplica às execuções relativas à contribuição para o Fundo de Garantia do

Tempo de Serviço.

§ 4o No caso de reunião de processos contra o mesmo devedor, na forma do art. 28 da Lei no 6.830, de 22 de

setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado no caput deste artigo, será considerada a soma dos

débitos consolidados das inscrições reunidas." 

A jurisprudência consolidou-se no sentido de que este dispositivo era aplicável também aos Conselhos

Profissionais, não prevendo a extinção de executivos fiscais, mas apenas o arquivamento para as execuções de até

R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Essa orientação, além de ser seguida pela Terceira Turma (AC n. 2000.61.02.008667-3, j. 18/9/2002, DJ

9/10/2002, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes; AI n. 2005.03.00.069508-3, j. 27/08/2009,

DJF3 de 15/9/2009, de minha relatoria e AC n. 2008.03.99.056492-4, j. 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010, de minha

relatoria, à guisa de exemplo), também se encontrava em consonância com o disposto na Súmula n. 452 do

Superior Tribunal de Justiça, aplicável à hipótese, por analogia, in verbis:

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."

 

Ocorre que a cobrança judicial dos débitos dos Conselhos Profissionais foi regulamentada pela Lei n. 12.514, de

28 de outubro de 2011, nos seguintes termos:

 

2009.61.82.008623-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Conselho Regional de Enfermagem em Sao Paulo COREN/SP

ADVOGADO : GIOVANNA COLOMBA CALIXTO e outro

APELADO : MICHELE BRITO DA SILVA

No. ORIG. : 00086239720094036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes o

valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." (grifos meus)

 

A simples leitura dos aludidos dispositivos legais - cuja aplicação é imediata por tratarem de regras processuais

para a cobrança judicial de créditos dos órgãos profissionais, consoante o princípio tempus regit actum -

demonstra a existência de duas regras que variam conforme o valor em cobrança: a) para os créditos inferiores a

R$ 5.000,00 (art. 7º c/c art. 6º, I), é faculdade do Conselho/credor promover a cobrança judicial, sendo vedada a

apreciação dessa discricionariedade pelo Poder Judiciário, nos termos do entendimento anteriormente exposto e

consagrado na Súmula n. 452 do Superior Tribunal de Justiça; e b) para dívidas referentes a anuidades, fica

vedada a cobrança judicial de valores inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou

jurídica, não se cogitando, nesse hipótese, de anuência ou não do Conselho/credor.

Desta feita, considerando que, no caso em análise, o crédito em cobrança na execução fiscal originária enquadra-

se na hipótese prevista no art. 8º, da Lei n. 12.514/2011, afigura-se cabível a extinção do feito.

Ante o exposto, nego seguimento à apelação nos termos do art. 557 do CPC.

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023177-37.2009.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta em face de r. sentença que julgou extinta a execução fiscal (valor de R$ 22.478,06

em jun/09), com fundamento no art. 269, V, do CPC, por entender que com a habilitação do crédito na falência

houve renúncia em relação a presente via de execução. Não houve condenação na verba honorária.

 

Apelação da exequente, fls. 43/48, pugnando pela reforma da r. sentença, alegando, em síntese, que o fato de ter

habilitado seu crédito no Juízo Falimentar não obsta o prosseguimento do feito contra o patrimônio dos demais

co-obrigados legais. Alega, no mais, que o "encaminhamento processual assumidos pelo Douto Juízo

Monocrático retirou do credor o ensejo de trazer para os autos elementos outros relevantes para a aferição do

comportamento dos sócios do apelado."

 

Regularmente processado o recurso, os autos subiram a esta Corte.

 

É a síntese do necessário.

 

Relatado, decido.

 

A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo.

 

No curso do processo, a exequente informou que a empresa executada teve sua falência decretada pelo r. Juízo de

2009.61.82.023177-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : LIDERSTEEL COM/ DE PRODUTOS SIDERURGICOS LTDA Falido(a)

No. ORIG. : 00231773720094036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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Direito da 36ª Vara Cível Central da Comarca de São Paulo. Na mesma ocasião, informou que "adotou

providências cabíveis perante o juízo falimentar visando à inclusão do seu crédito no Quadro Geral de Credores

para pagamento da massa falida.", bem como que desistia de qualquer penhora anteriormente requerida e, ao

final, requereu o sobrestamento e remessa do feito ao arquivo para aguardar o desfecho do processo falimentar.

 

Diante do noticiado, o d. Juízo entendeu que os atos praticados pela exequente - habilitação do crédito na falência

e pedido de arquivamento do feito - acarretaria a renúncia com relação a presente via de execução, tendo em vista

não ser possível a duplicidade da garantia, e julgou extinta a presente executiva, com resolução do mérito.

 

O crédito fazendário não se sujeita à habilitação no Juízo Falimentar, consoante disposto no art. 29 da LEF. Senão

vejamos:

 

"Art. 29 - A cobrança judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública não é sujeita a concurso de credores ou

habilitação em falência, concordata, liquidação, inventário ou arrolamento."

 

Trata-se, portanto, de uma norma que visa proteger o crédito tributário face a sua natureza pública.

 

Ao proceder a habilitação dos valores executados nos autos de falência, entendo que a intenção da exequente foi,

apenas e tão-somente, de se resguardar quanto à efetiva satisfação de seu crédito. Logo, tal comportamento não

pode ser interpretado como renúncia ao prosseguimento do feito, vez que consistente em uma providência

meramente suplementar.

 

Nesse sentido é o entendimento já consolidado desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA DA EXECUTADA. PENHORA NO ROSTO DOS AUTOS

FALIMENTARES. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO. 

I. A instauração do juízo universal da falência não extingue a execução fiscal. 

II. Sobrevindo a falência da executado é de se requer a penhora no rosto dos autos da falência ou a habilitação

do crédito, restando suspensa a execução. 

III. O pedido de suspensão da execução fiscal não se configura desistência tácita, pois o crédito tributário goza

das prerrogativas de indisponibilidade e de interesse público.

IV. Remessa dos autos da execução fiscal à Vara de origem, onde será arquivada para fins de aguardar o

desfecho da falência. 

V. Apelação provida." 

(TRF3 - Quarta Turma, AC 1391492, processo 200461820248740, Rel. Des. Fed. Alda Basto, j. 27/05/10, v.u.,

publicado em DJF3 CJ1 de 15/07/2010, p. 996)

"EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA. PENHORA NO ROSTO. EXTINÇÃO. INDEVIDA. PROVIMENTO À

APELAÇÃO. 

1. O crédito fazendário reveste-se de uma série de prerrogativas, dentre as quais, o de não se sujeitar à

habilitação em falência, conforme disposto no art. 29 da LEF. 

2. O fato de a Fazenda ter habilitado seu crédito no juízo falimentar não implica na desistência da execução,

trata-se de "providência meramente suplementar" da Fazenda em busca da efetiva satisfação de seu crédito. 

3. Apelação e remessa oficial, tida por ocorrida, providas." 

(TRF3 - Terceira Turma, AC 1443705, processo 200561820105313, Rel. Des. Fed. Nery Júnior, j. 01/10/09, v.u.,

publicado no DJF3 CJ1 de 12/01/2010, p.586)

"EXECUÇÃO FISCAL. DECRETAÇÃO DE FALÊNCIA. HABILITAÇÃO DO CRÉDITO JUNTO AO JUÍZO

FALIMENTAR. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO DO FEITO. SENTENÇA QUE INTERPRETA COMO

DESISTÊNCIA TÁCITA. NULIDADE. 

1. O valor discutido, no caso em apreço, é superior a 60 (sessenta) salários mínimos, o que torna imperiosa a

aplicação do duplo grau de jurisdição obrigatório (§ 2º do artigo 475 do CPC). 

2. Informação da União de já ter sido efetivada a providência cabível nos autos do processo falimentar (penhora

no rosto dos autos, reserva de numerário ou habilitação em falência), de modo a garantir a satisfação do crédito

excutido nestes autos. 

3. Ao proceder à habilitação em falência dos valores executados, a exeqüente adotou medida de caráter

meramente suplementar, de modo a assegurar a efetiva satisfação de seu crédito, não podendo tal conduta ser

interpretada como desistência tácita do prosseguimento da execução fiscal. 

4. Apelação e remessa oficial, tida por ocorrida, providas, a fim de anular a sentença e determinar o retorno dos

autos à Vara de origem para o prosseguimento do feito. 
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(TRF3 - Terceira Turma, AC 1391225, processo 200461820269238, Rel. Juiz Fed. Conv. Rubens Calixto, j.

28/05/09, v.u., publicado no DJF3 CJ1 de 09/06/2009, p. 214)

 

Por tais fundamentos, com fundamento no § 1º-A do artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO à apelação.

Remetam-se os autos ao Juízo de origem para o regular prosseguimento do feito.

 

Após as cautelas de praxe, remetam-se os autos à Vara de Origem.

 

Int.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025461-18.2009.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, em face de sentença que julgou extinta a execução

fiscal, em virtude do cancelamento da inscrição na dívida ativa (artigo 26 da LEF), condenando a exequente em

honorários advocatícios arbitrados em R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, que não cabe verba honorária, em caso de cancelamento da

inscrição na dívida ativa, nos termos do artigo 26 da Lei nº 6.830/80.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que o artigo 26 da Lei 6.830/80

somente tem aplicação quando o executivo fiscal tenha sido extinto sem acarretar despesas ao executado com o

exercício do direito de defesa. No caso de cancelamento da inscrição com pedido de desistência da execução fiscal

somente depois da citação, a Fazenda Nacional, em função dos princípios da responsabilidade e causalidade

processual, deve ressarcir o executado das despesas com o exercício do direito de defesa, através quer de

embargos (Súmula 153/STJ), quer de exceção de pré-executividade. Cabe assinalar, outrossim, que a Lei 8.952, de

13.12.94, alterando a redação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, previu o cabimento da

condenação em verba honorária, nas execuções, embargadas ou não, mediante apreciação eqüitativa do juiz.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes (grifos nossos):

 

AgRg no RESP 1.048.727, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/08/08: "PROCESSUAL CIVIL -

EXECUÇÃO FISCAL - CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO NA DÍVIDA ATIVA - CITAÇÃO DO

DEVEDOR - CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. Discute-

se nos autos a possibilidade de condenação da Fazenda Pública em honorários, na hipótese de extinção da

execução fiscal antes do julgamento do feito, motivada por cancelamento da inscrição da dívida, em

decorrência do pagamento integral do débito. 2. A jurisprudência do STJ firmou-se em sentido idêntico ao

acórdão do Tribunal a quo, em outros termos, na execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa,

após a citação do devedor, implica sucumbência e condenação da Fazenda Pública ao pagamento de

honorários advocatícios. Agravo regimental improvido."

RESP 1.026.615, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJU 16/04/08: "RECURSO ESPECIAL.

2009.61.82.025461-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : ARLIQUIDO COML/ LTDA

ADVOGADO : RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA e outro

No. ORIG. : 00254611820094036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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EXECUÇÃO FISCAL. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO CONFIGURADA.

CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA APÓS CITAÇÃO E DEFESA DO EXECUTADO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. É entendimento sedimentado o de não haver omissão no

acórdão que, com fundamentação suficiente, ainda que não exatamente a invocada pelas partes, decide de

modo integral a controvérsia posta. 2. É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de que, havendo

extinção da execução fiscal em virtude de pedido de desistência do exeqüente, efetivado após a citação do

executado, são devidos os honorários advocatícios. Precedentes: AgRg no Resp 907176/RJ, 1ª T., Min.

Francisco Falcão, DJ de 07.05.2007; AgRg no REsp 763037/MG, 2ª T., Min. Humberto Martins, DJ de

23.04.2007; Resp 785921/MG, 2ª T., Min. Castro Meira, DJ de 27.02.2007. 3. Recurso especial a que se nega

provimento."

RESP 749.539, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJU 22/11/07: "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO

ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO DE DÍVIDA ATIVA APÓS A

CITAÇÃO DO DEVEDOR. ENCARGOS DA SUCUMBÊNCIA. 1. A orientação das Turmas que integram a

Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que, em execução fiscal, o cancelamento da inscrição de

Dívida Ativa após a citação do devedor implica a condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos ônus

sucumbenciais. Aplica-se, por analogia, o disposto na Súmula 153/STJ: "A desistência da execução fiscal,

após o oferecimento dos embargos, não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência. "Nesse sentido:

AgRg no REsp 818.522/MG, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.8.2006; REsp 641.525/RS, 2ª Turma,

Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 10.5.2006; REsp 689.705/RN, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de

16.5.2005. 2. Na hipótese, a própria Fazenda Nacional admite que o executado "adimpliu com o débito na

forma como informou", por meio de exceção de pré-executividade. Por outro lado, não há elementos nos autos

aptos a demonstrar que a Fazenda Nacional requereu o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa antes da

citação do devedor. Desse modo, malgrado não acolhida a exceção de pré-executividade, revela-se manifesto

que o pedido de desistência da execução, e a sua conseqüente extinção, decorreu dos argumentos formulados

na exceção de pré-executividade. Assim, é cabível a fixação de verba honorária. 3. Recurso especial provido."

 

Desse modo, é inequívoco, em tal contexto, que a execução fiscal, objeto de embargos ou de exceção de pré-

executividade pelo devedor, pode ensejar a condenação da exequente em verba honorária, desde que ausente

qualquer responsabilidade da própria executada pela propositura da ação.

Sob tal ângulo de análise, resta inquestionável que a execução fiscal não ocorreu por culpa da executada, pois o

débito fiscal, relativo ao IRPJ, foi objeto de PER/DCOMP's, protocoladas em 30/12/2004, conforme informado

pela Secretaria da Receita Federal (f. 48), antes do ajuizamento e citação na execução fiscal, sendo reconhecida,

pela própria exequente, a situação, tanto que promovido o cancelamento administrativo, o que acarreta a

comprovação da causalidade e da responsabilidade processual da exequente.

Sobre os honorários advocatícios, firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor arbitrado

permita a justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou

para a imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da

condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da

responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.211.113, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 11/11/2010: "PROCESSUAL CIVIL.

HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. VALOR DA CAUSA, DA

CONDENAÇÃO OU DO VALOR FIXO. REGIME DOS RECURSOS REPETITIVOS (ART. 543-C). RESP

PARADIGMA 1.155.125/MG. SÚMULA 7/STJ. 1. "Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não

está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à

causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de

equidade" (REsp 1.155.125/MG, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Seção, julgado em 10.3.2010, DJe

6.4.2010). 2. A fixação da verba honorária de sucumbência cabe às instâncias ordinárias, uma vez que resulta

da apreciação equitativa e avaliação subjetiva do julgador frente às circunstâncias fáticas presentes nos autos,

razão pela qual insuscetível de revisão em sede de recurso especial, a teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de

Justiça. Recurso especial não conhecido."

AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO

QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas "a", "b" e "c", do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária , no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental
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não provido."

RESP 651.282, Rel. Min. CESAR ROCHA, DJU 02/04/07: "RECURSO ESPECIAL. AÇÃO

DECLARATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS EM

20% SOBRE O VALOR DA CAUSA. VIOLAÇÃO DO ART. 20, § 4º, DO CPC. A verba honorária, fixada

"consoante apreciação eqüitativa do juiz" (art. 20, § 4º/CPC), por decorrer de ato discricionário do magistrado,

deve traduzir-se num valor que não fira a chamada lógica do razoável, pois em nome da eqüidade não se pode

baratear a sucumbência, nem elevá-la a patamares pinaculares. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa extensão, provido."

 

Como se observa, na aplicação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, o que se deve considerar não é

parâmetro do percentual do valor da causa, visto em abstrato, mas a equidade, diante de critérios de grau de zelo

do profissional, lugar de prestação do serviço, natureza e importância da causa, trabalho do advogado e tempo

exigido para o serviço.

Na espécie, o valor da causa, em 18/05/2009, alcançava a soma de R$ 633.215,00 (f. 02), tendo sido fixada a

verba honorária em R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), o que não se revela, nas circunstâncias do caso

concreto, à luz da equidade e demais requisitos especificados no § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil,

como excessivo.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial, tida por submetida.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044734-80.2009.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de embargos à execução fiscal opostos pela Prefeitura Municipal de São Paulo em face do Conselho

Regional de Farmácia do Estado de São Paulo - CRF/SP, objetivando afastar a cobrança de multas com

fundamento no artigo 24 da Lei nº 3.820/1960, em razão da ausência de responsável técnico farmacêutico em

unidade de saúde da embargante (UBS Alto de Pinheiros). (Valor da execução em 17/4/2008: R$ 20.645,09)

O MM. Juízo a quo julgou procedentes os embargos, para declarar ilegais as multas aplicadas e tornar

insubsistentes os títulos executivos e a correspondente execução fiscal. Consignou que o dever de manutenção de

responsável farmacêutico não alcança o estabelecimento da embargante, por se tratar de ambulatório médico.

Ressaltou, ainda, que o fato de o ambulatório manter medicamentos manipulados por farmácia, destinados sob

receita aos seus clientes, sem finalidade comercial, não a obriga a manter assistência de farmacêutico e nem a

obter certificado de regularidade e de habilitação legal junto ao Conselho Regional de Farmácia, uma vez que o

ato não implica dispensação. Por fim, condenou o embargado ao pagamento de honorários advocatícios à

embargante, arbitrados em R$ 500,00, nos termos do artigo 20, parágrafos 3º e 4º do Código de Processo Civil.

Não submeteu a sentença ao reexame necessário.

Apela o CRF/SP, sustentando que a embargante, enquanto dispensário de medicamentos, realiza atividade

privativa de profissional farmacêutico, nos termos do artigo 1º do Decreto n. 85.878/1981. Aduz, ainda, que os

dispensários de medicamentos não compõem o rol do artigo 19 da Lei n. 5.991/1973, o qual elenca os

estabelecimentos dispensados da manutenção de responsável técnico farmacêutico.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

2009.61.82.044734-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : BIANKA VALLE EL HAGE e outro

APELADO : Prefeitura Municipal de Sao Paulo SP

ADVOGADO : GERBER DE ANDRADE LUZ e outro

No. ORIG. : 00447348020094036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, verifico que o entendimento adotado pelo MM. Juízo a quo está em consonância com a

jurisprudência desta Turma, no sentido de não submeter a sentença ao reexame necessário se o valor discutido for

inferior a 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

No mais, não assiste razão ao apelante quando afirma ser necessária a manutenção de um farmacêutico

responsável pelos estabelecimentos dispensários de medicamentos.

Entende-se por dispensário de medicamento, nos termos do artigo 4º da Lei n. 5.991/1973, o "setor de

fornecimento de medicamentos industrializados, privativo de pequena unidade hospitalar ou equivalente".

Por sua vez, o artigo 15, "caput", do referido diploma legal prescreve que "a farmácia e a drogaria terão,

obrigatoriamente, a assistência de técnico responsável, inscrito no Conselho Regional de Farmácia, na forma da

lei".

Da análise da legislação supra, verifica-se que a obrigatoriedade na manutenção de responsável técnico

devidamente inscrito no CRF restringe-se apenas e tão-somente à farmácia e à drogaria, assim definidas no artigo

4º da lei acima mencionada:

 

"X - Farmácia - estabelecimento de manipulação de fórmulas magistrais e oficinais, de comércio de drogas,

medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos, compreendendo o de dispensação e o de atendimento

privativo de unidade hospitalar ou de qualquer outra equivalente de assistência médica; 

XI - Drogaria - estabelecimento de dispensação e comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacêuticos e

correlatos em suas embalagens originais". 

 

A jurisprudência desta Corte (AC 2005.61.23.001271-0, Relator Desembargador Federal Nery Júnior, Terceira

Turma, julgado em 28/5/2009, DJ de 23/6/2009; AC 2005.61.00.004511-0, Relator Desembargador Federal

Carlos Muta, Terceira Turma, julgado em 21/5/2009, DJ de 9/6/2009; AC 2009.03.99.000281-1, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, Terceira Turma, Julgado em 12/3/2009, DJ de 24/3/2009), é

uníssona no entender pela desnecessidade da presença de farmacêutico responsável por dispensário de

medicamentos, bem como a do Superior Tribunal de Justiça, como se nota exemplificativamente dos seguintes

julgados:

 

"ADMINISTRATIVO - CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA - DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTO. 

1. A Lei 5.991/73 só exigiu a presença de responsável técnico e sua inscrição no CRF às farmácias e drogarias

(art. 15). 

2. Os dispensários de medicamentos, conceituados no art. 4º, XIV, da referida lei não estão obrigados a

cumprir a exigência imposta às farmácias e drogarias. 

3. O Decreto 20.931, de 11/1/1932, não se aplica à espécie, porque é anterior à Lei 5.991/73. Mesmo que se

entenda recepcionado, extrapolou ele os limites da lei. 

4. Recurso especial improvido". 

(RESP 550.589/PE, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ. de 15/3/2004, destaquei)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.

CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. HOSPITAL. DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS.

INEXIGIBILIDADE DA ASSISTÊNCIA DE FARMACÊUTICO. PRECEDENTES. RECURSO INCAPAZ DE

INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO. 

1. A exigência de se manter profissional farmacêutico abrange apenas as drogarias e farmácias, não se

aplicando aos dispensários de medicamentos situados em hospitais e clínicas. 

2. O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que a Lei 5.991/73, em seu art. 15, somente

exigiu a presença de responsável técnico, bem como sua inscrição no respectivo conselho profissional às

farmácias e drogarias. Destarte, os dispensários de medicamentos, situados em hospitais e clínicas (art. 4º, XIV),

não estão obrigados a cumprir as referidas exigências. 

3. Agravo regimental desprovido". 

(AgRg no Ag 999.005/SP, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 10/6/2008, DJe de

25/6/2008, destaquei)

 

Por fim, ainda que se considerassem aplicáveis ao caso a Portaria n. 1.017/2002, do Ministério da Saúde, e a

Resolução 391 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, estas não poderiam desbordar daquilo que está

previsto na Lei n. 5.991/1973. E o próprio Decreto 3.181/1999, que regulamentou a Lei n. 9.787/1999,

expressamente revogou o antigo Decreto 793/93, que continha exigência não prevista em lei acerca da

necessidade de farmacêutico em dispensários de medicamentos, pondo termo a qualquer discussão sobre a

validade da exigência ora questionada.

Ante o exposto, nego seguimento à apelação, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     692/2551



Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0024443-77.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de dupla apelação e remessa oficial em ação declaratória de inexistência de relação jurídica tributária em

relação à incidência de imposto de renda sobre o resgate de complementação de renda pago pela CITIPREVI sob

a forma de renda periódica, na proporção das contribuições do autor vertidas ao plano de previdência privada

entre janeiro de 1989 e dezembro de 1995, com os consectários legais.

A sentença declarou "a inexistência de relação jurídico-tributária entre as parte, afastando-se a incidência do

imposto de renda, na modalidade fonte ou na Declaração de Ajuste Anual, incidente sobre o resgate parcial de

recursos e percepção dos benefícios de aposentadoria, no que corresponder às contribuições aportadas pelo

autor (participante pessoa física), ao plano de previdência complementar entre janeiro de 1989 a dezembro de

1995", fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa.

Foram opostos e rejeitados embargos de declaração do autor (f. 136), o qual apelou, alegando que: (1) apesar de

ter julgado procedente, a sentença não apreciou "o pedido de isenção quanto à correção monetária, carteira de

fundo e demais consectários" (f. 146); (2) mesmo após embargos declaratórios, a matéria não foi apreciada; (3)

"a acessoriedade dos rendimentos de capital leva a ter a sua impossibilidade de tributação, porquanto decorrente

de verba que já foi tributada" (f. 160); (4) "a mudança na legislação não poderá ocasionar uma deterioração dos

valores já tributados, pois o aporte ao fundo já se deu sobre o valor líquido, não bruto" (f. 160).

Por sua vez, recorreu a PFN, informando a desistência expressa de recorrer quanto a não-incidência do IR sobre a

complementação de aposentadoria no período de 01/01/89 a 31/12/95, conforme item 2.1 da Portaria 294/2010,

por se tratar de tema já julgado pelo STF sob a forma do artigo 543-B do Código de Processo Civil, mas

sustentando a aplicação do prazo de prescrição quinquenal e o decurso dele.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, dentro dos limites da manifestação fazendária sobre o desinteresse em apelar, não se conhece da

remessa oficial (art. 19, §2º, Lei 10.522/02).

Passo ao exame das apelações e da remessa oficial, esta no tocante à matéria não relativa ao mérito da

inexigibilidade fiscal.

No mérito, para exame dos demais pontos devolvidos ao Tribunal, cabe destacar que pacificada a jurisprudência

quanto à inexigibilidade de nova tributação sobre pagamento de benefício previdenciário complementar, quanto à

parcela já tributada, anteriormente, quando do recolhimento, pelo empregado, de contribuição própria ao Fundo de

Previdência.

A propósito, o precedente firmado, em sede de recurso repetitivo (artigo 543-C, CPC), no RESP 1.012.903, Rel.

Min. TEORI ZAVASCKI:

 

2010.61.00.024443-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : ELCIO PAULO PEREIRA

ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO e outro

: RUBENS JOSE NOVAKOSKI F VELLOZA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00244437720104036100 1 Vr SAO PAULO/SP
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"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. COMPLEMENTAÇÃO DE APOSENTADORIA. LEI 7.713/88

(ART. 6º, VII, B), LEI 9.250/95 (ART. 33). 1. Pacificou-se a jurisprudência da 1ª Seção do STJ no sentido de

que, por força da isenção concedida pelo art. 6º, VII, b, da Lei 7.713/88, na redação anterior à que lhe foi dada

pela Lei 9.250/95, é indevida a cobrança de imposto de renda sobre o valor da complementação de

aposentadoria e o do resgate de contribuições correspondentes a recolhimentos para entidade de previdência

privada ocorridos no período de 1º.01.1989 a 31.12.1995 (EREsp 643691/DF, DJ 20.03.2006; EREsp

662.414/SC, DJ 13.08.2007; (EREsp 500.148/SE, DJ 01.10.2007; EREsp 501.163/SC, DJe 07.04.2008). 2. Na

repetição do indébito tributário, a correção monetária é calculada segundo os índices indicados no Manual de

Orientação de Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução 561/CJF, de

02.07.2007, do Conselho da Justiça Federal, a saber: (a) a ORTN de 1964 a fevereiro/86; (b) a OTN de

março/86 a dezembro/88; (c) pelo IPC, nos períodos de janeiro e fevereiro/1989 e março/1990 a fevereiro/1991;

(d) o INPC de março a novembro/1991; (e) o IPCA - série especial - em dezembro/1991; (f) a UFIR de

janeiro/1992 a dezembro/1995; (g) a Taxa SELIC a partir de janeiro/1996 (ERESP 912.359/MG, 1ª Seção, DJ

de 03.12.07). 3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

 

Como se observa, indevida a tributação do "valor correspondente às contribuições cujo ônus tenha sido do

participante", já que este montante foi tributado quando do recolhimento das próprias contribuições na vigência

da Lei 7.713/1988, entre 01/01/1989 e 31/12/1995.

Quanto à extensão da inexigibilidade, revela-se improcedente a tese do contribuinte de ampliá-la de modo a

alcançar todos os acréscimos verificados em relação ao valor originário das contribuições por ele vertidas ao

Plano de Previdência Privada, na vigência da Lei 7.713/1988. A jurisprudência reconhece a inexigibilidade de

nova tributação apenas sobre o principal das contribuições feitas pelo próprio beneficiário, com correção

monetária, ficando todos os demais valores acrescidos sujeitos à tributação, por configuraram acréscimo

patrimonial e renda tributável.

A propósito, podem ser citados os seguintes julgados, superior e regional, entre outros:

 

AgRgERERESP 983.617, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJe 23/03/2009: "TRIBUTÁRIO. AGRAVO

REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL. RATEIO

PATRIMONIAL DECORRENTE DA EXTINÇÃO DO PLANO DE PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR

GERIDO PELA CENTRUS. DECISÃO AGRAVADA QUE INDEFERE LIMINARMENTE OS EMBARGOS

DE DIVERGÊNCIA ANTE A INCIDÊNCIA DA SÚMULA 168/STJ. DESPROVIMENTO DO AGRAVO

REGIMENTAL. 1. Nos presentes autos, a controvérsia consiste em saber se, no rateio de que trata o § 3º do

art. 14 da Lei 9.650, de 27 de maio de 1998, o Imposto de Renda das Pessoas Físicas incide, ou não, sobre a

fração patrimonial decorrente das contribuições efetuadas pelos participantes do plano de previdência

complementar gerido pela Fundação Banco Central de Previdência Privada - Centrus, incluída a rentabilidade

patrimonial correspondente a tais contribuições. 2. Esta Seção, ao julgar os EREsp 380.011/RS (Rel. Min.

Teori Albino Zavascki, DJ de 2.5.2005, p. 149), enfrentou situação análoga ao caso em apreço, ocasião em que

assentou o seguinte entendimento: "(...) sobre o montante restituído aos autores a título de rateio da entidade

de previdência privada, deve incidir o Imposto de Renda: (a) na parte que, porventura, exceder ao valor total

das contribuições realizadas pelo participante, atualizadas monetariamente; e (b) na parcela relativa às

contribuições (atualizadas monetariamente) do participante no período anterior a 1º/01/1989 e posterior a

1º/01/1996. Desse modo, incidirá o referido imposto sobre todos os valores que não corresponderem às

contribuições do participante realizadas no período de vigência da Lei 7.713/88." 3. O acórdão embargado não

divergiu da supracitada orientação jurisprudencial, que, aliás, tem sido aplicada nos mais recentes julgados

desta Corte. Confiram-se, a título de exemplo, os seguintes precedentes: AgRg nos EREsp 433.937/AL, 1ª

Seção, Rel. Min. José Delgado, DJe de 19.5.2008; AgRg no Ag 952.031/DF, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado,

DJe de 14.4.2008; AgRg no Ag 957.479/DF, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 25.3.2008; AgRg no

Ag 954.349/DF, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 10.3.2008; AgRg no REsp 984.518/DF, 1ª

Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJe de 5.3.2008; AgRg no Ag 845.482/DF, 2ª Turma, Rel. Min.

Castro Meira, DJ de 26.4.2007, p. 237. 4. Ademais, na sessão realizada em 10 de dezembro de 2008, em razão

do procedimento contido no art. 543-C do Código de Processo Civil e na Resolução do STJ nº 8/2008, a

controvérsia foi dirimida pela Primeira Seção desta Corte, ocasião em que ficou decidido: "A quantia que

couber por rateio a cada participante, superior ao valor das respectivas contribuições, constitui acréscimo

patrimonial (CTN, art. 43) e, como tal, atrai a incidência de imposto de renda." (REsp 760.246/PR, Rel. Min.

Teori Albino Zavascki). 5. Agravo regimental desprovido."

 

AC 2003.34.00013482-7, Rel. Juiz Conv. ITELMAR RAYDAN, e-DJF1 31/07/2009: "TRIBUTÁRIO.

CONTRIBUIÇÃO À PREVIDÊNCIA PRIVADA. SERVIDORES DO BANCO CENTRAL. MIGRAÇÃO

PARA O REGIME JURÍDICO ÚNICO (RJU). IMPOSTO DE RENDA SOBRE O RATEIO DO
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PATRIMÔNIO DE ENTIDADE DE PREVIDÊNCIA SOCIAL. LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL.

CONTRIBUIÇÕES PAGAS ÀS ALUDIDAS ENTIDADES E/OU FUNDOS. LEI Nº 7.713/88 E LEI Nº

9.250/95 E MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1.459/96 (ART. 8º). 1. Os autores objetivam a não incidência do

imposto de renda nos valores decorrentes dos investimentos e aplicações e não apenas os devidos em razão do

recolhimento na fonte, ou seja, sobre a integralidade de receitas que compõem os fundos de previdência

privada. 2. É de se salientar que na liquidação, o capital rateado é proveniente de três fontes, quais sejam, o

fundo para o qual converge as contribuições dos participantes, as contribuições da entidade empregadora e os

investimentos feitos pelo fundo, na gerência dos valores arrecadados. 5.Ocorre, que também neste caso, a

situação é similar a incidência ou não do imposto de renda quando se trata da percepção ou resgate do

benefício. Isto significa dizer que somente será devida a restituição referente a contribuição vertida pelo

participante durante a vigência da Lei 7.713/88. 3. De fato, a situação em comento em relação à percepção ou

resgate do benefício não se altera. No caso das devoluções das cotas recolhidas ao fundo, não há dúvida

quanto à incidência do imposto de renda a partir da entrada em vigor da Lei n. 9.250/95, ocasião em que

passou a ser permitida a dedução das contribuições da base de cálculo do tributo, conforme se extrai da

conjugação do art. 4º, inciso V, com o art. 33 do indigitado diploma legal. 4. De igual forma, não é devido o

tributo em causa sobre a parcela do rateio constituída por contribuições vertidas pelo participante durante a

vigência da Lei nº 7.713/88 (período de 1º de janeiro de 1989 a 31 de dezembro de 1995), incidindo contudo

sobre as demais parcelas, bem como naquelas vertidas pelo patrocinador e os lucros dos investimentos do

fundo, vez que caracterizam acréscimo patrimonial, fato gerador do IR (art. 43 do CTN). 5. Veja-se que o

raciocínio aplicado em ambos os casos é idêntico. Sob esta perspectiva, o STJ se posicionou no sentido de que:

"Impende salientar que, quer se trate de resgates e benefícios decorrentes de contribuições, quer de rateio do

patrimônio de extinta entidade de previdência privada, somente não há incidência do Imposto de Renda sobre o

resgate de valores decorrentes das contribuições efetuadas pelo participante sob a égide da Lei 7.713/88.

Quanto aos montantes pagos pelo empregador e aos ganhos provenientes de investimentos e lucros da

entidade, há a incidência da exação. Precedente: AgRg nos EREsp 608.357/PR, Rel. Ministra DENISE

ARRUDA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 27.09.2006, DJ 23.10.2006.4. Agravo regimental desprovido"

(AgRg no REsp 908.732/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe

02/10/2008) 6. Precedentes do STJ: (REsp 1035493/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA

TURMA, julgado em 03/04/2008, DJe 14/04/2008; REsp 844.339/DF, Rel. MIN. CARLOS FERNANDO

MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO), SEGUNDA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe

31/03/2008; AgRg no REsp 989.062/GO, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em

18/12/2007, DJ 25/02/2008 p. 1; AgRg nos EREsp 608357/PR, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA

SEÇÃO, julgado em 27/09/2006, DJ 23/10/2006 p. 243). 7. Quanto à incidência dos juros de mora para os

casos de repetição de indébito, tenho que deve obedecer ao critério de cálculo constante do Manual de

Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal - Resolução 242, de 03/07/01 e a partir de

janeiro de 1996, a correção monetária deve ser calculada exclusivamente pela taxa SELIC, que já engloba a

correção monetária e os juros de mora, nos termos do §4º, do art. 39, da Lei nº 9.250/95, sob pena de ocorrer

bis in idem. 8. No que toca aos honorários advocatícios, o STJ tem se manifestado no sentido de que "...

Pleiteada a isenção total dos rendimentos decorrentes de complementação de aposentadoria pagos por Fundo

de Pensão e tendo o julgado deferido apenas em parte tal pedido, presente a sucumbência recíproca, que

autoriza a compensação dos honorários de advogado, nos termos do art. 21 do CPC." (REsp 1011554/CE, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 26/09/2008). 9. Apelação e

Remessa oficial parcialmente providas para reconhecer o direito à não incidência do imposto de renda no

rateio dos valores correspondentes às contribuições efetuadas pelos segurados, somente no período de vigência

da Lei 7.713/88, de modo que incidirá o imposto de renda nas parcelas vertidas pelo patrocinador e nos ganhos

e rendimentos do fundo de pensão."

 

Correto, pois, o entendimento da RFB, que foi transcrito no próprio comunicado feito pela METLIFE ao autor,

acerca da tributação na fonte, quando ressaltado que, em consulta fiscal, foi confirmado "o entendimento de que

não há incidência do imposto de renda nos pagamentos de resgate (total/parcial) ou de benefícios

correspondentes às parcelas de contribuições efetuadas por pessoas físicas no período de 1º de janeiro de 1989

a 31 de dezembro de 1995, bem como sua atualização monetária" (f. 29, grifos do original), assim sequer é

cabível a reforma da sentença para acrescer a inexigibilidade da tributação sobre a correção monetária do

principal, e menos ainda sobre outros consectários ou acréscimos à luz da jurisprudência consolidada. 

Ademais, não merece prosperar a alegação fazendária de prescrição quinquenal, pois a presente demanda não trata

de repetição de valores tributados indevidamente, mas de declaração de inexistência de relação jurídico-tributária

correspondente à incidência de imposto de renda sobre os valores recebidos como complementação de

aposentaria.

Em relação aos honorários, a sentença decidiu de acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, ao

fixar a verba honorária pela sucumbência em consonância com o artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil
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(AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento às apelações e à remessa

oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012090-87.2010.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, em ação cautelar proposta para permitir "a garantia do

Juízo antecipadamente, em relação aos débitos CDAs 80310001676-18; 80610055212-92; 80610055213-73;

80710013731-64; 80710013732-45; que para tanto oferece em garantia uma Gleba contendo 990.682,00m²

desmembrado da antiga Fazenda Telha, situada a margem do Rio Joanes, Camaçari/BA - Matrícula 3240 R-01 e

R-02 da Matrícula 3240 do Cartório do Primeiro Ofício de Registro de Imóveis e hipotecas de Camaçari/BA,

Avaliando em R$ 64.394.330,00; mandando gravá-lo para tanto e, após, determinando ao Sr. Dr. Procurador da

Fazenda Nacional que proceda a emissão da Certidão Positiva com efeitos de Negativa, a teor do art. 206 do

Código Tributário Nacional, em 24 horas".

A sentença julgou procedente o pedido, para "autorizar a prestação de garantia por meio do imóvel objeto da

matrícula nº 3.240, do 1º Ofício de Registro de Imóveis da Comarca de Camaçari - BA, e garantir à requerente o

direito à obtenção de certidão de regularidade fiscal, em relação aos débitos dos PAs nºs 10830.000361/2009-83,

10830.000363/2009-72, 10830.000364/2009-17, 10830.000365/2009-61 e 10830.000367/2009-51", condenando a

ré ao pagamento de honorários advocatícios arbitrados em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Apelou a PFN, alegando, em suma, que (1) "não se opôs ao meio processual (ação cautelar) utilizado pela

requerente para oferecimento de garantia objetivando a emissão de Certidão de Regularidade Fiscal", mas "não

concordou e não concorda com o bem oferecido em garantia"; (2) a requerente ofereceu em garantia imóvel de

matrícula 3.240 do 1° Ofício de Registro de Imóveis da Comarca de Camaçari - Estado da Bahia, de propriedade

de terceiro, tendo sido apresentada autorização da pessoa jurídica proprietária do imóvel - CST Expansão Urbana

Ltda, subscrita por José Ernesto Silva Gonzaléz e Fernando Ballalai Alves Neto, "todavia, não restou

demonstrado nos autos que os subscritores do referido documento de autorização são sócios administradores da

pessoa jurídica proprietária do imóvel com poderes para oferecer o imóvel em garantia, vez que sequer foi

juntado aos autos o contrato social da empresa CST Expansão Urbana Ltda"; (3) a nomeação não observou a

ordem do artigo 11 da Lei 6.830/80 e, igualmente, não houve concordância do credor; (4) trata-se de imóvel

localizado em comarca diversa, o que possibilita a recusa, nos termos do artigo 656, III, do Código de Processo

Civil; e (5) mostra-se indevida a condenação ao pagamento dos honorários advocatícios, pois "não se opôs ao

meio processual (ação cautelar) utilizado pela apelada para oferecimento de garantia objetivando a certidão de

regularidade fiscal", requerendo, a exclusão da verba honorária, ou, quando menos, a sua redução 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, consolidada a jurisprudência no sentido da possibilidade de "antecipação de penhora", pelo

contribuinte quanto a débitos a serem objeto de execução fiscal, para o fim específico de garantir a emissão de

certidão de regularidade fiscal.

A propósito, entre outros, os seguintes precedentes:

2010.61.05.012090-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : CST CIA DE SINTETICOS E TERMOPLASTICOS

ADVOGADO : SEBASTIAO DIAS DE SOUZA e outro

No. ORIG. : 00120908720104036105 3 Vr CAMPINAS/SP
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ERESP 779.121, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJU 07/05/2007: "TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL.

AÇÃO CAUTELAR. CAUÇÃO. ART. 206 DO CTN. CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA.

POSSIBILIDADE. 1. É lícito ao contribuinte oferecer, antes do ajuizamento da execução fiscal, caução no

valor do débito inscrito em dívida ativa com o objetivo de, antecipando a penhora que garantiria o processo de

execução, obter certidão positiva com efeitos de negativa. Precedentes. 2. Entendimento diverso do perfilhado

pelo Tribunal de origem levaria à distorção inaceitável: o contribuinte que contra si já tivesse ajuizada

execução fiscal, garantida por penhora, teria direito à certidão positiva com efeitos de negativa; já quanto

àquele que, embora igualmente solvente, o Fisco ainda não houvesse proposto a execução, o direito à

indigitada certidão seria negado. 3. Embargos de divergência providos.

ERESP 710421, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJU 06/08/2007: "TRIBUTÁRIO. MEDIDA

CAUTELAR. CAUÇÃO. CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA. VIABILIDADE. 1. É lícito

ao contribuinte, antes do ajuizamento da execução fiscal, oferecer caução no valor do débito inscrito em dívida

ativa com o objetivo de, antecipando a penhora que garantiria o processo de execução, obter certidão positiva

com efeitos de negativa. Precedentes. 2. Embargos de divergência não providos".

EDRESP 815.629, Rel. p/ acórdão Ministra ELIANA CALMON, DJU 06/11/2006: "PROCESSO CIVIL E

TRIBUTÁRIO - GARANTIA REAL - DÉBITO VENCIDO MAS NÃO EXECUTADO - PRETENSÃO DE

OBTER CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA (ART. 206 DO CTN). 1. É possível ao

contribuinte, após o vencimento da sua obrigação e antes da execução, garantir o juízo de forma antecipada,

para o fim de obter certidão positiva com efeito negativo (art. 206 CTN). 2. O depósito pode ser obtido por

medida cautelar e serve como espécie de antecipação de oferta de garantia, visando futura execução. 3.

Depósito que não suspende a exigibilidade do crédito. 4. Embargos de divergência conhecido mas improvido."

 

Note-se que a "antecipação de penhora" para garantir a emissão da certidão de regularidade fiscal tem respaldo em

vetusta jurisprudência, firmada pelo extinto Tribunal Federal de Recursos através da Súmula 38 que, embora se

refira à penhora, evidencia a nítida possibilidade da antecipação se a execução fiscal não foi ainda ajuizada por

inércia ou conveniência do Fisco, pois não pode ser o contribuinte penalizado, com a supressão do direito à

certidão fiscal, se a garantia, que possui, não pode ser oferecida por falta de ajuizamento da execução fiscal, cuja

propositura não lhe cabe, mas depende de iniciativa de outrem.

Decorre da jurisprudência consolidada, o entendimento de que a via cautelar é adequada para assegurar, mediante

"antecipação de penhora", o direito à emissão, pelo Fisco, de certidão de regularidade fiscal, cabendo apenas

discutir se, no caso concreto, a garantia oferecida tem aptidão para funcionar como antecipação de penhora, para

fins do artigo 206 do Código Tributário Nacional.

As objeções fazendárias, a partir da preferência estabelecida pela legislação, não podem ser impeditivas ao

atendimento da pretensão deduzida, que não é a de suspender a exigibilidade fora dos limites do artigo 151 do

Código Tributário Nacional, mas a de garantir a certidão de regularidade, pois não se trata, aqui, de tornar

definitivo e vinculante o oferecimento, quando de sua conversão ou admissão como penhora na execução fiscal,

até porque tal decisão compete ao Juízo das Execuções Fiscais, com a observância do artigo 11 da LEF.

O que cabe analisar, em ação de tal espécie diante de tal finalidade, é, apenas, se, para os efeitos específicos e

limitados de certidão fiscal, a caução indicada tem o condão de funcionar como "antecipação da penhora".

Neste sentido, consta dos autos que o oferecimento do seguinte imóvel (f. 140/2):

 

"Uma área de terras medindo 1.050.150,00m², desmembrada da antiga 'Fazenda Telha', situada no lugar de

igual denominação, à margem do rio Joanes no Município de Camaçari, Estado da Bahia, confrontando-se ao

Norte, com propriedade de José Antônio da Costa e terras devolutas do Estado, ao Leste, ao Sul e Oeste, com

terreno da Marinha, separados pelo Riacho Limoeiro, área de terras essas que por força de escritura Pública

de Demarcação, orientação de rumos e outras avencas amigáveis firmada entre a ENCIL S/ª, e terceiros

vizinhos confinantes, lavrada a 13 de setembro de 1978, às fls. 53 a 55 do Livro n° 034, do Tabelionato do 10º

Ofício de Notas de Salvador, transcrito em 19 de outubro de 1978, Matrícula 696, Registro Geral 102 e

averbada à margem da transcrição anterior sob n° 18926, no Cartório de Registro de Imóveis e Hipotecas da

Comarca de Mata de São João-Bahia, foi definitivamente definida como possuindo 990.682,00m²".

 

Conforme a certidão emitida em 19.08.2010 (f. 140/2), tal imóvel pertence à uma terceira pessoa jurídica, empresa

coligada à requerente, tendo sido juntada a anuência da proprietária CST EXPANSÃO URBANA LTDA, assim

autorizando a empresa "Coligada CST COMPANHIA DE SINTÉTICOS E TERMOPLÁSTICOS, com sede na

Via Anhanguera, s/n, Km 96, na Cidade de Campinas, Estado de São Paulo, a oferecer para Garantia do

Juízo, em Ação Cautelar a ser proposta, pela CST COMPANHIA DE SINTÉTICOS E TERMOPLÁSTICOS,

em uma das Varas da Justiça Federal da Comarca de Campinas - São Paulo, o imóvel de sua propriedade" (f.

151/2), não sendo necessário a juntada do contrato social da empresa CST Expansão Urbana Ltda, para averiguar
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se os subscritores são sócios administradores, pois a autorização foi autenticada pelo Tabelionato do 6º Ofício de

Notas de Salvador.

Consta, igualmente, a avaliação imobiliária por três empresas (f. 144/7), tendo sido apurado seu valor comercial

de R$ 64.394.330,00 (f. 144), R$ 69.347.740,00 (f. 145/6) e R$ 69.347.740,00 (f. 147), estando satisfeita, de

forma suficiente, a demonstração da titularidade e da suficiência da garantia, inclusive porque não consta qualquer

restrição sobre o imóvel. 

A suficiência porque, segundo demonstrado, os débitos inscritos em dívida ativa, porém ainda não executados,

somam R$ 11.390.680,88, e são assim discriminados: (1) CDA 80.3.10.001676-18 (PA 10830000361/2009-83) -

R$ 3.465.226,98 (f. 99); (2) CDA 80.6.10.055212-92 (PA 10830000363/2009-72), - R$ 6.131.488,04 (f. 110); (3)

CDA 80.6.10.055213-73 (PA 10830000364/2009-17), - R$ 918.315,76 (f. 89); (4) CDA 80.7.10.013731-64 (PA

10830000365/2009-61) - R$ 8.314,24 (f. 92); e (5) CDA 80.7.10.013732-45 (PA 10830000367/2009-51) - R$

867.335,86 (f. 94).

As alegações fazendárias não tocaram em aspectos fáticos que pudessem invalidar a proposição, efetuada a partir

do bem acima descrito, com a documentação de propriedade sem ônus e com a anuência e avaliação do imóvel, ou

que pudessem demonstrar a sua insuficiência - a valia das avaliações do imóvel não foi impugnada pela Fazenda

Nacional - diante do que se pretende garantir, considerados os créditos tributários que foram constituídos e

inscritos em dívida ativa.

Em relação aos honorários advocatícios, cumpre destacar que o risco da ação é sempre do autor, que deve assumir

a sucumbência em caso de insucesso na demanda, salvo se for do réu a responsabilidade ou causalidade do

ajuizamento, o que, no caso, se verificou, pois houve resistência da PFN em relação ao bem indicado como

"antecipação de penhora" para garantir a emissão da certidão de regularidade fiscal, sendo imputável a conduta ao

réu para fins de responsabilidade e causalidade processual, tendo sido arbitrada a verba honorária de forma

moderada, não se justificando a redução à luz do artigo 20, § 4º, CPC.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial, tida por submetida.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008823-07.2010.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

 

Trata-se de embargos de declaração opostos contra a decisão proferida nos termos do artigo 557 do CPC, a qual

reconheceu a inexigibilidade do crédito relativo ao IPTU, em razão da imunidade prevista no artigo 150, inciso

VI, alínea "a" da Constituição Federal. 

 

Na hipótese dos autos, a embargante requereu a análise da legislação aplicável, para fins de prequestionamento de

suposto vício na decisão pela via dos declaratórios, sem apontar especificamente as omissões.

 

O cabimento dos embargos de declaração restringe-se, tão-somente, às hipóteses em que a decisão apresente

obscuridade, contradição ou omissão, conforme disposições do art. 535, I e II, do CPC, ou, ainda, para correção de

erro material no julgado.

2010.61.06.008823-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : Prefeitura Municipal de Sao Jose do Rio Preto SP

ADVOGADO : ANA PAULA DE FREITAS RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00088230720104036106 5 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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No caso dos autos, inexiste qualquer omissão, contrariedade ou obscuridade que fundamente a oposição dos

presentes embargos de declaração, tendo a decisão examinado com suficiência todas as questões postas.

 

Na verdade, o que a parte embargante pretende é rediscutir os fundamentos da decisão prolatada por esta Turma, o

que é vedado na via estreita dos embargos de declaração.

 

Nesse sentido já decidiu o Egrégio STJ:

 

É incabível, nos embargos declaratórios, rever a decisão anterior, reexaminando ponto sobre o qual já houve

pronunciamento, com inversão, em conseqüência, do resultado final. Nesse caso, há alteração substancial do

julgado, o que foge ao disposto no art. 535 e incisos do CPC. (RSTJ 30/412)

 

Entretanto, por construção jurisprudencial, como são cabíveis embargos de declaração para fins de

prequestionamento, conforme indicam as Súmulas 282 e 356 do STF e 98 do STJ, assinalo que o julgado, nos

termos em que lançado, não violou os artigos 6º, § 1º da LICC, 2º da Lei n. 11.483/2007, 34, 129, 130 e 131 do

CTN, nem os artigos 150, §2º e 3º, 151, III, 156, inciso I, 173, §2º, todos da Constituição Federal.

 

Ante o exposto, voto por acolher em parte os embargos de declaração, tão-somente para fins de

prequestionamento.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000759-57.2010.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos etc.

Trata-se de embargos de declaração contra parcial provimento à apelação do contribuinte (artigo 557, CPC), em

ação de inexigibilidade da contribuição do salário-educação de produtor rural pessoa física, para efeito de

repetição dos valores recolhidos (período de fevereiro/2000 a janeiro/2009).

Alegou-se que a decisão incorreu em omissão, pois: (1) deixou de abordar, expressa e objetivamente as pretensões

"relativas às tutelas acautelatórias e declaratórias; no que consiste a suspensão da exigibilidade do crédito

tributário, bem como aquela no sentido de autorizar que a Embargante deposite judicialmente os valores devidos

até o trânsito em julgado; esta, no escopo de ver expressamente declarada que, com o advento do trânsito em

julgado, desobrigue-a de recolher a exação a fatos futuros, declarando a inexigibilidade"; e (2) reconheceu a

sucumbência recíproca, deixando de enunciar "qual o critério adotado para concluir que houve equivalência no

decaimento dos pedidos formulados pelas partes".

DECIDO.

São manifestamente improcedentes os embargos de declaração, pois a decisão embargada reconheceu, com base

na consolidação da jurisprudência, "que a contribuição ao salário-educação não é exigível dos produtores rurais,

2010.61.22.000759-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

EMBARGADO : DECISÃO DE FOLHAS

INTERESSADO : TOSHIHIRO MATSUDA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : GIOVANE MARCUSSI e outro

INTERESSADO : Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao FNDE

ADVOGADO : ANDRE LUIZ LAMKOWSKI MIGUEL e outro

No. ORIG. : 00007595720104036122 1 Vr TUPA/SP
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pessoas físicas".

Ora, estando suspensa a exigibilidade da exação, diante do julgamento proferido, resta prejudicado o pedido

formulado na apelação, de realização de depósitos judiciais, salvo decisão posterior, em sentido contrário,

hipótese em que o contribuinte ainda terá prazo de até 30 dias para pagamento ou depósito do crédito tributário

(artigo 63, § 2º, da Lei 9.430/96).

Também devem ser rejeitados os embargos, quanto à questão da sucumbência, visto que inexiste qualquer

omissão no tocante ao critério adotado para concluir pelo decaimento de ambas as partes, constando

expressamente da decisão embargada que "frente à procedência parcial do pedido, sem decaimento mínimo de

qualquer das partes, cabe fixar a sucumbência recíproca, conforme artigo 21, caput, do Código de Processo

Civil, arcando cada qual delas com os respectivos honorários advocatícios, com rateio de custas e despesas

processuais.".

Note-se que, como revelado pela decisão embargada, a ação foi ajuizada já na vigência da LC 118/2005

(08/06/2010), devendo, portanto, a prescrição quinquenal ser contada do recolhimento. O tributo questionado foi

recolhido no período de fevereiro/2000 a janeiro/2009, consequentemente, uma parcela substancial dos

recolhimentos, objeto das guias juntadas (recolhimentos anteriores a junho/2005), foi atingida pela prescrição, o

que justifica o reconhecimento da sucumbência recíproca, hipótese não de omissão, mas de mero inconformismo

do embargante com a interpretação e solução dada à causa, em face da qual pede reexame e reconsideração, o que,

evidentemente, não cabe na via dos embargos declaratórios.

Ante o exposto, rejeito os embargos declaratórios.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000777-78.2010.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos etc.

Trata-se de duplos embargos de declaração contra parcial provimento à apelação do contribuinte (artigo 557,

CPC), em ação de inexigibilidade da contribuição do salário-educação de produtor rural pessoa física, para efeito

de repetição dos valores recolhidos (período de agosto/2003 a maio/2010).

O contribuinte alegou omissão, pois: (1) deixou de abordar, expressa e objetivamente as pretensões "relativas às

tutelas acautelatórias e declaratórias; no que consiste a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, bem

como aquela no sentido de autorizar que a Embargante deposite judicialmente os valores devidos até o trânsito

em julgado; esta, no escopo de ver expressamente declarada que, com o advento do trânsito em julgado,

desobrigue-a de recolher a exação a fatos futuros, declarando a inexigibilidade"; e (2) reconheceu a sucumbência

recíproca, deixando de enunciar "qual o critério adotado para concluir que houve equivalência no decaimento

dos pedidos formulados pelas partes".

A FAZENDA NACIONAL também alegou omissão, sustentando o cabimento dos embargos de declaração,

"senão para apreciar tema não analisado, ao menos para prequestionar a matéria", aduzindo a

constitucionalidade e legalidade da contribuição ao salário-educação do produtor rural - pessoa física, tendo em

vista que equiparados à empresa, nos termos do artigo 15, parágrafo único, da Lei 8.212/91.

DECIDO.

São manifestamente improcedentes ambos os recursos, pois não existem quaisquer dos vícios sanáveis por tal via

recursal. Com efeito, quanto ao recurso do contribuinte, não existe omissão, pois a decisão embargada

2010.61.22.000777-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : CRISTINA YUKARI YAMAKI NAGANO

ADVOGADO : GIOVANE MARCUSSI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao FNDE

ADVOGADO : ANDRE LUIZ LAMKOWSKI MIGUEL e outro
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reconheceu, com base na consolidação da jurisprudência, "que a contribuição ao salário-educação não é exigível

dos produtores rurais, pessoas físicas".

Ora, estando suspensa a exigibilidade da exação, diante do julgamento proferido, resta prejudicado o pedido

formulado na apelação, de realização de depósitos judiciais, salvo decisão posterior, em sentido contrário,

hipótese em que o contribuinte ainda terá prazo de até 30 dias para pagamento ou depósito do crédito tributário

(artigo 63, § 2º, da Lei 9.430/96).

Também deve ser rejeitado o recurso, quanto à questão da sucumbência, visto que inexiste qualquer omissão no

tocante ao critério adotado para concluir pelo decaimento de ambas as partes, constando expressamente da decisão

embargada que "frente à procedência parcial do pedido, sem decaimento mínimo de qualquer das partes, cabe

fixar a sucumbência recíproca, conforme artigo 21, caput, do Código de Processo Civil, arcando cada qual delas

com os respectivos honorários advocatícios, com rateio de custas e despesas processuais.".

Note-se que, como revelado pela decisão embargada, a ação foi ajuizada já na vigência da LC 118/2005

(08/06/2010), devendo, portanto, a prescrição quinquenal ser contada do recolhimento. O tributo questionado foi

recolhido no período de agosto/2003 a maio/2010, consequentemente, uma parcela substancial dos recolhimentos,

objeto das guias juntadas (recolhimentos anteriores a junho/2005), foi atingida pela prescrição, o que justifica o

reconhecimento da sucumbência recíproca.

Da mesma forma, inexistem quaisquer dos vícios apontados nos embargos da Fazenda Nacional. Com efeito, o

que se verifica é o mero inconformismo com a interpretação e solução dada à causa, em face da qual pede

reexame, o que, evidentemente, não cabe na via dos embargos declaratórios. Para corrigir suposto error in

judicando, não são cabíveis, por evidente, embargos de declaração, que devem enfrentar omissão, contradição e

obscuridade.

Sendo o agravo à Turma o recurso próprio para revisar e apreciar o inconformismo diante do que decidido pelo

relator, a oposição de embargos de declaração, sem existir omissão, contradição e obscuridade, para alcançar o

efeito interruptivo do prazo para o recurso efetivamente devido (artigo 538, CPC), na pendência do exame de

impugnação imprópria ao fim pretendido, evidencia o propósito protelatório do recurso, com manifesto prejuízo

aos princípios da celeridade e eficiência do processo e da prestação jurisdicional, a autorizar, portanto, a aplicação

da multa de 1% sobre o valor atualizado da causa (artigo 538, parágrafo único, CPC).

Ante o exposto, rejeito ambos os embargos de declaração, fixando multa pelo caráter manifestamente protelatório

do recurso à FAZENDA NACIONAL, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000248-73.2010.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, em face de sentença que julgou procedentes os embargos à execução,

ajuizada pelo Município de São Paulo, para a cobrança, junto à UNIÃO, de IPTU, com condenação em verba

honorária no valor de R$ 1.000,00.

Apelou o Município, alegando, em suma: (1) é certo que a RFFSA, por força da Lei 11.483/07, foi incorporada

pela União, porém a simples incorporação, tendo em vista a imunidade tributária recíproca (art. 150, VI, 'a', da

CF), não tem o condão de apagar a validade jurídica dos fatos geradores ocorridos e lançados por parte do Fisco

Municipal em data anterior; e (2) "ao interpretar-se indevidamente o artigo 130 do Código Tributário Nacional,

2010.61.82.000248-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Prefeitura Municipal de Sao Paulo SP

ADVOGADO : RODRIGO DE SOUZA PINTO e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

SUCEDIDO : Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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boa parte da jurisprudência faz vistas grossas à garantia do ato jurídico perfeito uma vez que admite que ato de

estatura hierárquica infraconstitucional (lei ordinário) tenha o condão de tornar imune relação jurídica que

antes não era englobada por qualquer tipo de favor fiscal, trata-se, como decidido pelo Supremo Tribunal

Federal, de impor a chamada 'retroatividade injusta de grau mínimo'" (f. 61).

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, quanto à obrigatoriedade, ou não, do IPTU cobrado pela Municipalidade, estabelece o artigo 2º da Lei

nº 11.483/07, verbis:

 

"Art. 2º A partir de 22 de janeiro de 2007:

I - a União sucederá a extinta RFFSA nos direitos, obrigações e ações judiciais em que esta seja autora, ré,

assistente, opoente ou terceira interessada, ressalvadas as ações de que trata o inciso II do caput do art. 17

desta Lei; e

II - os bens imóveis da extinta RFFSA ficam transferidos para a União, ressalvado o disposto nos incisos I e IV

do caput do art. 8º desta Lei.

Parágrafo único. Os advogados ou escritórios de advocacia que representavam judicialmente a extinta RFFSA

deverão, imediatamente, sob pena de responsabilização pessoal pelos eventuais prejuízos que a União sofrer,

em relação às ações a que se refere o inciso I do caput deste artigo: 

I - peticionar em juízo, comunicando a extinção da RFFSA e requerendo que todas as citações e intimações

passem a ser dirigidas à Advocacia-Geral da União; e

II - repassar às unidades da Advocacia-Geral da União as respectivas informações e documentos." 

 

Assim, os bens imóveis da extinta Rede Ferroviária Federal S.A. - RFFSA foram legalmente transferidos para a

União, devendo em face da mesma, por conta da natureza do tributo, ser verificada a respectiva exigibilidade,

ainda que de período relativo a fatos geradores anteriores, conforme dispõe o artigo 130 do CTN:

 

"Art. 130. Os créditos tributários relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o domínio útil ou a

posse de bens imóveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestação de serviços referentes a tais bens, ou a

contribuições de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do título a

prova de sua quitação."

 

Como se observa, a cobrança do IPTU deve ser promovida em face de quem adquiriu os imóveis, ainda que em

data posterior aos respectivos fatos geradores. Todavia, no caso concreto, vinculada a cobrança do tributo ao

sujeito passivo, identificado pela transmissão legal do bem, o que se tem, na espécie, a favorecer a pretensão da

executada, é a cristalina regra de imunidade do artigo 150, VI, "a", da CF:

 

"Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municípios:

(...)

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros;"

 

 

A propósito de tal imunidade, assim decidiu a Turma, em execução fiscal promovida pela Municipalidade de

Sorocaba:

 

- AC nº 2007.61.10.012074-6, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 de 17.11.09, p. 453: "DIREITO

CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS. EXECUÇÃO FISCAL. iptu . LANÇAMENTO.

FEPASA. ERRO FORMAL. CDA. NOTIFICAÇÃO. REMESSA DOS CARNÊS. IMUNIDADE. RFFSA . 1.

Afastada a alegação de nulidade da CDA por erro na identificação do sujeito passivo, pois a União, que

sucedeu a RFFSA, que, por sua vez, incorporou a FEPASA, não teve prejudicada sua defesa e, por outro lado,

sendo erro meramente formal, não comprometeu a CDA. 2. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de

que, em se tratando de iptu , a remessa do carnê de pagamento ao contribuinte basta para aperfeiçoar a

notificação do lançamento tributário, sendo ônus do contribuinte a prova de que não se consolidou a

constituição do crédito tributário. Não cabe, pois, presumir inexistente ou irregular a constituição do crédito

tributário, bem como a notificação do lançamento, dada a manifesta falta de prova contra o título executivo

que, como tal, municipal ou federal, goza de presunção de liquidez e certeza. 3. Os bens imóveis da extinta
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Rede Ferroviária Federal S.A. - RFFSA foram legalmente transferidos para a União (artigo 2º da Lei nº

11.483/07), devendo em face da mesma, por conta da natureza do tributo, ser verificada a respectiva

exigibilidade, ainda que de período e relativo a fatos geradores anteriores, conforme dispõe o artigo 130 do

CTN. 4. Assim procedendo, o que se verifica é que a tributação não pode prevalecer, vez que aplicável, na

espécie, a regra de imunidade do artigo 150, VI, "a", da Constituição Federal. A alegação de que se trataria de

imóvel dissociado do patrimônio público para fins de imunidades, na medida em que destinado à exploração de

atividades econômicas e de que deve existir isonomia entre pessoas jurídicas de direito público e de direito

privado, não tem respaldo probatório, pois a utilidade anterior não vincula, necessariamente, a utilidade atual

do bem, nem é legítimo presumir-se que o bem público não esteja afetado a uma utilidade pública e que, ao

contrário, esteja sob utilização meramente econômica em regime de mercado. 5. Não existe ofensa ao princípio

da isonomia na aplicação da regra de imunidade recíproca que, enquanto garantia constitucional, atende à

necessidade de preservação do patrimônio público contra a cobrança de impostos por outros entes políticos. 6.

Precedentes."

- AC nº 2007.61.10.012098-9, Rel. Juiz Fed. Conv. ROBERTO JEUKEN, DJU de 07.04.09, p. 485:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. RFFSA. IPTU. UNIÃO. SUCESSORA.

IMUNIDADE CONSTITUCIONAL. CTN: ART. 130. 1. Cobrança de IPTU pelo Município de Sorocaba, São

Paulo que se operou em face da Rede Ferroviária Federal S/A, extinta em 22 de janeiro de 2007, por força da

Medida Provisória nº 353/2007, convertida na Lei nº 11.483/07, e sucedida pela União. 2. Bens transferidos à

União que gozam da imunidade constitucional, nos termos do disposto no art. 150, inciso VI, a, incidindo a

regra do art. 130, do Código Tributário Nacional sendo incabível a cobrança de IPTU sobre eles. 3. Apelo da

União provido, invertida a honorária."

 

A alegação de que se trataria de imóvel dissociado do patrimônio público para fins de imunidade, na medida em

que destinado à exploração de atividades econômicas e de que deve existir isonomia entre pessoas jurídicas de

direito público e de direito privado, não tem respaldo probatório, pois a utilidade anterior não vincula,

necessariamente, a utilidade atual do bem, nem é legítimo presumir-se que o bem público não esteja afetado a uma

utilidade pública e que, ao contrário, esteja sob utilização meramente econômica em regime de mercado.

Não existe ofensa ao princípio da isonomia na aplicação da regra de imunidade recíproca que, enquanto garantia

constitucional, atende à necessidade de preservação do patrimônio público contra a cobrança de impostos por

outros entes políticos.

Como se observa, ainda que o IPTU refira-se a fato gerador de data anterior à sucessão, aplica-se a regra

constitucional da imunidade recíproca como causa impeditiva à cobrança do imposto.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005639-09.2010.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo Conselho Regional de Enfermagem de São Paulo - COREN-SP, em face de

sentença que julgou extinta a execução fiscal ajuizada contra Elizete Nascimento Benedicto, nos termos do artigo

267, VI, do Código de Processo Civil, em razão da aplicabilidade da lei nº 12.514/11, que veda aos conselhos

profissionais a execução judicial de anuidades inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente de pessoa

física ou jurídica inadimplente.

O MM. Juízo a quo deixou de condenar a exequente em sucumbência.

2010.61.82.005639-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Conselho Regional de Enfermagem em Sao Paulo COREN/SP

ADVOGADO : GIOVANNA COLOMBA CALIXTO e outro

APELADO : ELIZETE NASCIMENTO BENEDICTO
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O valor executado, na data de 14/1/2010, era de R$ 652,32, referente a três anuidades de auxiliar de enfermagem

(2005, 2006 e 2007) (fls. 2/4).

O Conselho Regional de Enfermagem de São Paulo - COREN-SP, em seu recurso, pleiteia a reforma da sentença,

sustentando a higidez do título executivo, bem como a inaplicabilidade da lei nº 12.514/11, requerendo o

prosseguimento da execução fiscal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

A apelação não merece provimento.

O artigo 20, da Lei 10.522 de 19 de julho de 2002, alterado pela Lei 11.033, de 21 de dezembro de 2004, assim

dispõe:

 

"Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais). 

§ 1o Os autos de execução a que se refere este artigo serão reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem os limites indicados.

§ 2o Serão extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as execuções que versem

exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil

reais). 

§ 3o O disposto neste artigo não se aplica às execuções relativas à contribuição para o Fundo de Garantia do

Tempo de Serviço.

§ 4o No caso de reunião de processos contra o mesmo devedor, na forma do art. 28 da Lei no 6.830, de 22 de

setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado no caput deste artigo, será considerada a soma dos

débitos consolidados das inscrições reunidas." 

A jurisprudência consolidou-se no sentido de que este dispositivo era aplicável também aos Conselhos

Profissionais, não prevendo a extinção de executivos fiscais, mas apenas o arquivamento para as execuções de até

R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Essa orientação, além de ser seguida pela Terceira Turma (AC n. 2000.61.02.008667-3, j. 18/9/2002, DJ

9/10/2002, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes; AI n. 2005.03.00.069508-3, j. 27/08/2009,

DJF3 de 15/9/2009, de minha relatoria e AC n. 2008.03.99.056492-4, j. 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010, de minha

relatoria, à guisa de exemplo), também se encontrava em consonância com o disposto na Súmula n. 452 do

Superior Tribunal de Justiça, aplicável à hipótese, por analogia, in verbis:

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."

 

Ocorre que a cobrança judicial dos débitos dos Conselhos Profissionais foi regulamentada pela Lei n. 12.514, de

28 de outubro de 2011, nos seguintes termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes o

valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." (grifos meus)

 

A simples leitura dos aludidos dispositivos legais - cuja aplicação é imediata por tratarem de regras processuais

para a cobrança judicial de créditos dos órgãos profissionais, consoante o princípio tempus regit actum -

demonstra a existência de duas regras que variam conforme o valor em cobrança: a) para os créditos inferiores a

R$ 5.000,00 (art. 7º c/c art. 6º, I), é faculdade do Conselho/credor promover a cobrança judicial, sendo vedada a

apreciação dessa discricionariedade pelo Poder Judiciário, nos termos do entendimento anteriormente exposto e

consagrado na Súmula n. 452 do Superior Tribunal de Justiça; e b) para dívidas referentes a anuidades, fica

vedada a cobrança judicial de valores inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou

jurídica, não se cogitando, nesse hipótese, de anuência ou não do Conselho/credor.

Desta feita, considerando que, no caso em análise, o crédito em cobrança na execução fiscal originária enquadra-

se na hipótese prevista no art. 8º, da Lei n. 12.514/2011, afigura-se cabível a extinção do feito.

Ante o exposto, nego seguimento à apelação nos termos do art. 557 do CPC.

Publique-se. Intime-se.
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São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007928-12.2010.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de apelação à sentença de extinção da execução fiscal, ajuizada por conselho profissional, por carência de

ação, diante do valor ínfimo e antieconômico do crédito, a impedir a configuração do interesse de agir.

Apelou o conselho profissional, alegando ser válida a execução, em virtude de serem, por natureza, reduzidos os

valores das anuidades cobradas e, assim, presente o interesse processual, não se pode extinguir o feito, sob pena

de inconstitucionalidade.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, no regime da legislação precedente, consolidara-se a jurisprudência no sentido de que a regra do

artigo 20 da Lei 10.522/2002 (com a redação da Lei 11.033/2004) era aplicável aos conselhos profissionais, para

fins não de extinção, mas apenas de arquivamento sem baixa, em se tratando de dívida de valor inferior a dez mil

reais, para posterior retomada quando atingido montante superior cuja execução se revele oportuna ao credor:

 

RESP 1.152.068, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 08/02/2010: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO

FISCAL DE VALOR IRRISÓRIO - LEI 9.469/97, ART. 1º - ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA

DISTRIBUIÇÃO. 1. Em razão do que determina o art. 1º da Lei 9.469/97 é indevida a extinção das execuções

de valor irrisório, sem resolução do mérito, com base na suposta ausência de interesse de agir. 2. Arquivadas as

execuções, podem os valores devidos ser somados para retomarem o curso em ações cumuladas com valores

acima do mínimo. 3. Recurso especial provido". 

AgRg no AgRg no RESP 945.488, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJE 26/11/2009: "AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE

FARMÁCIA. EXECUÇÃO FISCAL. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ARQUIVAMENTO DO FEITO,

SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de

Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 1.111.982/SP, Relator Ministro Castro Meira, publicado no DJe

de 25/5/2009, submetido à sistemática do artigo 543-C do Código de Processo Civil (recursos repetitivos),

firmou o entendimento de que a execução fiscal relativa a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil

reais) deve ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição, devendo ser reativados se os valores dos

débitos vierem a ultrapassar tal limite, como resulta da letra do artigo 20 da Lei nº 10.522/2002. 2. Agravo

regimental improvido". 

 

RESP 1.039.881, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 04/03/2009: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARQUIVAMENTO. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ART. 20 DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 2.176-79/01, CONVERTIDA NA LEI Nº 10.522/02. NOVA REDAÇÃO DADA PELA LEI

11.033/04. 1. A Medida Provisória nº 2.176-79/01, convertida na Lei 10.522/02, com a redação dada pela Lei

11.033/04, dispõe que os executivos fiscais pendentes, referentes a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00

(dez mil reais), devem ter seus autos arquivados, e somente reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem o limite estabelecido. 2. Isto porque o novel artigo 20, § 2º, do referido diploma legal, dispõe

que: "Serão extintas as execuções que versem exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de

valor igual ou inferior a 100 Ufirs (cem Unidades Fiscais de Referência)". 3. Conseqüentemente, a hipótese é

de arquivamento que permite a reativação do feito, atividade diversa da repropositura da ação reclamada
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quando extinto o processo sem análise do mérito. Precedente: REsp 1040242, Relator Min. Luiz Fux,

17/02/2009. 4. Deveras, imiscuir as figuras do arquivamento e da extinção do processo no âmbito do direito

público, viola o princípio matriz da legalidade. 5. Recurso especial provido, nos termos do art. 557, §1º-A, do

CPC". 

RESP 1.089.568, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 18/02/2009: "PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO

FISCAL. VALOR ÍNFIMO. ARQUIVAMENTO DO FEITO SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. 1. As

execuções fiscais pendentes que se referem a débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) devem

ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição. Exegese do artigo 20 da Lei 10.522/02, com a redação

dada pela Lei 11.033/04. 2. Recurso especial provido". 

 

Também assim decidira esta Corte, aplicando o artigo 20 da Lei 10.522/02 aos conselhos profissionais:

 

AI 0037329-12-2009.4.03.0000, Rel. Des. Fel. MARLI FERREIRA, DJE 13/05/2011: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PEDIDO DE DECRETAÇÃO DE INDISPONIBILIDADE DE

VEÍCULO AUTOMOTOR - RENAJUD - VALOR DE EXECUÇÃO INFERIOR A R$10.000,00 (DEZ MIL

REAIS). 1 - O e. Superior Tribunal de Justiça já firmou o entendimento de que as execuções fiscais relativas a

débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais) devem ter seus autos arquivados, sem baixa na

distribuição, devendo ser reativados se os valores dos débitos vierem a ultrapassar o referido limite. 2 - Agravo

de instrumento prejudicado". 

 

Observava-se, porém, que o artigo 20 da Lei 10.522/02, aplicável por extensão aos conselhos profissionais,

previa, expressamente, que "Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do

Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da

União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou

inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)".

Não por outra razão, a Súmula 452 do Superior Tribunal de Justiça, ao tratar da extinção da execução fiscal de

valor irrisório, firmara o entendimento quanto a ser "vedada a atuação judicial de ofício". Extinguir ou arquivar

ação de execução fiscal, de ofício, em virtude do valor ínfimo ou até R$ 10.000,00, não era, portanto, autorizado,

seja pela legislação, seja pela jurisprudência.

A partir da Lei 12.514/2011, de aplicação imediata, por estabelecer disciplina processual sobre cobrança judicial

de créditos de órgãos profissionais, foi instituído, com base em critério de valor, regime específico, nos seguintes

termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes

o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 

 

Como se observa, a lei previu que para créditos de valor inferior a R$ 5.000,00 (artigo 6º, I, Lei 12.514/2011), é

faculdade do credor, e não do Juízo ou do devedor, deixar de executar a dívida decorrente de anuidade

profissional, aplicando-se para tal hipótese o entendimento consagrado na Súmula 452/STJ, tal qual no regime

legal anterior. Evidentemente, se o valor da execução é superior a R$ 5.000,00, não pode o conselho deixar de

promover a cobrança judicial, nem o Juízo determinar a extinção ou arquivamento da execução fiscal.

Todavia, a lei impede a execução e a cobrança, independentemente da anuência ou não do credor, de créditos de

valor inferior a 4 anuidades.

Na hipótese tratada no artigo 8º, considerando o valor indicado, a Lei 12.514/2011 impede a propositura de

execuções novas; já as que estavam em curso, quando do advento da lei, sujeitam-se à aplicação imediata do

preceito, com preservação dos atos processuais praticados, conforme o estado do processo, autorizando-se, não a

extinção, mas o arquivamento, tal como era feito no regime anterior. Evidentemente que, nos casos de crédito de

valor superior ao previsto no artigo 8º da Lei 12.514/2011, a execução fiscal não pode ser extinta ou mesmo

arquivada, salvo na improvável hipótese de pedido, neste sentido, formulado pelo conselho profissional, usando

da faculdade aplicável para as ações com valor até o limite estabelecido no artigo 7º da Lei 12.514/2011.

A legislação não restringe o direito de acesso ao Judiciário, que não se faz sem fixação e cumprimento de

condições ou pressupostos, tanto para fins de admissibilidade, como de processamento; não ofende direito

adquirido, pois atos processuais consumados não são atingidos, aplicando-se apenas aos atos no curso atual do

processo; nem invade reserva de lei complementar, por se tratar de norma processual, e não de norma de direito

tributário material, sujeita à regra do artigo 146, III, a, da Constituição Federal; estando, assim,

constitucionalmente amparada, para efeito de permitir o exame de sua repercussão no caso concreto.

Na espécie, considerando o valor da execução, não é legítima a sua retomada, como postulado pelo conselho
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apelante, devendo, porém, ser afastada a extinção em prol do arquivamento, sem baixa na distribuição.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso para

reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011208-88.2010.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de apelação à sentença de extinção da execução fiscal, ajuizada por conselho profissional, por carência de

ação, diante do valor ínfimo e antieconômico do crédito, a impedir a configuração do interesse de agir.

Apelou o conselho profissional, alegando ser válida a execução, em virtude de serem, por natureza, reduzidos os

valores das anuidades cobradas e, assim, presente o interesse processual, não se pode extinguir o feito, sob pena

de inconstitucionalidade.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, no regime da legislação precedente, consolidara-se a jurisprudência no sentido de que a regra do

artigo 20 da Lei 10.522/2002 (com a redação da Lei 11.033/2004) era aplicável aos conselhos profissionais, para

fins não de extinção, mas apenas de arquivamento sem baixa, em se tratando de dívida de valor inferior a dez mil

reais, para posterior retomada quando atingido montante superior cuja execução se revele oportuna ao credor:

 

RESP 1.152.068, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 08/02/2010: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO

FISCAL DE VALOR IRRISÓRIO - LEI 9.469/97, ART. 1º - ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA

DISTRIBUIÇÃO. 1. Em razão do que determina o art. 1º da Lei 9.469/97 é indevida a extinção das execuções

de valor irrisório, sem resolução do mérito, com base na suposta ausência de interesse de agir. 2. Arquivadas as

execuções, podem os valores devidos ser somados para retomarem o curso em ações cumuladas com valores

acima do mínimo. 3. Recurso especial provido". 

AgRg no AgRg no RESP 945.488, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJE 26/11/2009: "AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE

FARMÁCIA. EXECUÇÃO FISCAL. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ARQUIVAMENTO DO FEITO,

SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de

Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 1.111.982/SP, Relator Ministro Castro Meira, publicado no DJe

de 25/5/2009, submetido à sistemática do artigo 543-C do Código de Processo Civil (recursos repetitivos),

firmou o entendimento de que a execução fiscal relativa a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil

reais) deve ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição, devendo ser reativados se os valores dos

débitos vierem a ultrapassar tal limite, como resulta da letra do artigo 20 da Lei nº 10.522/2002. 2. Agravo

regimental improvido". 

 

RESP 1.039.881, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 04/03/2009: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARQUIVAMENTO. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ART. 20 DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 2.176-79/01, CONVERTIDA NA LEI Nº 10.522/02. NOVA REDAÇÃO DADA PELA LEI

11.033/04. 1. A Medida Provisória nº 2.176-79/01, convertida na Lei 10.522/02, com a redação dada pela Lei

11.033/04, dispõe que os executivos fiscais pendentes, referentes a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00
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(dez mil reais), devem ter seus autos arquivados, e somente reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem o limite estabelecido. 2. Isto porque o novel artigo 20, § 2º, do referido diploma legal, dispõe

que: "Serão extintas as execuções que versem exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de

valor igual ou inferior a 100 Ufirs (cem Unidades Fiscais de Referência)". 3. Conseqüentemente, a hipótese é

de arquivamento que permite a reativação do feito, atividade diversa da repropositura da ação reclamada

quando extinto o processo sem análise do mérito. Precedente: REsp 1040242, Relator Min. Luiz Fux,

17/02/2009. 4. Deveras, imiscuir as figuras do arquivamento e da extinção do processo no âmbito do direito

público, viola o princípio matriz da legalidade. 5. Recurso especial provido, nos termos do art. 557, §1º-A, do

CPC". 

RESP 1.089.568, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 18/02/2009: "PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO

FISCAL. VALOR ÍNFIMO. ARQUIVAMENTO DO FEITO SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. 1. As

execuções fiscais pendentes que se referem a débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) devem

ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição. Exegese do artigo 20 da Lei 10.522/02, com a redação

dada pela Lei 11.033/04. 2. Recurso especial provido". 

 

Também assim decidira esta Corte, aplicando o artigo 20 da Lei 10.522/02 aos conselhos profissionais:

 

AI 0037329-12-2009.4.03.0000, Rel. Des. Fel. MARLI FERREIRA, DJE 13/05/2011: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PEDIDO DE DECRETAÇÃO DE INDISPONIBILIDADE DE

VEÍCULO AUTOMOTOR - RENAJUD - VALOR DE EXECUÇÃO INFERIOR A R$10.000,00 (DEZ MIL

REAIS). 1 - O e. Superior Tribunal de Justiça já firmou o entendimento de que as execuções fiscais relativas a

débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais) devem ter seus autos arquivados, sem baixa na

distribuição, devendo ser reativados se os valores dos débitos vierem a ultrapassar o referido limite. 2 - Agravo

de instrumento prejudicado". 

 

Observava-se, porém, que o artigo 20 da Lei 10.522/02, aplicável por extensão aos conselhos profissionais,

previa, expressamente, que "Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do

Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da

União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou

inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)".

Não por outra razão, a Súmula 452 do Superior Tribunal de Justiça, ao tratar da extinção da execução fiscal de

valor irrisório, firmara o entendimento quanto a ser "vedada a atuação judicial de ofício". Extinguir ou arquivar

ação de execução fiscal, de ofício, em virtude do valor ínfimo ou até R$ 10.000,00, não era, portanto, autorizado,

seja pela legislação, seja pela jurisprudência.

A partir da Lei 12.514/2011, de aplicação imediata, por estabelecer disciplina processual sobre cobrança judicial

de créditos de órgãos profissionais, foi instituído, com base em critério de valor, regime específico, nos seguintes

termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes

o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 

 

Como se observa, a lei previu que para créditos de valor inferior a R$ 5.000,00 (artigo 6º, I, Lei 12.514/2011), é

faculdade do credor, e não do Juízo ou do devedor, deixar de executar a dívida decorrente de anuidade

profissional, aplicando-se para tal hipótese o entendimento consagrado na Súmula 452/STJ, tal qual no regime

legal anterior. Evidentemente, se o valor da execução é superior a R$ 5.000,00, não pode o conselho deixar de

promover a cobrança judicial, nem o Juízo determinar a extinção ou arquivamento da execução fiscal.

Todavia, a lei impede a execução e a cobrança, independentemente da anuência ou não do credor, de créditos de

valor inferior a 4 anuidades.

Na hipótese tratada no artigo 8º, considerando o valor indicado, a Lei 12.514/2011 impede a propositura de

execuções novas; já as que estavam em curso, quando do advento da lei, sujeitam-se à aplicação imediata do

preceito, com preservação dos atos processuais praticados, conforme o estado do processo, autorizando-se, não a

extinção, mas o arquivamento, tal como era feito no regime anterior. Evidentemente que, nos casos de crédito de

valor superior ao previsto no artigo 8º da Lei 12.514/2011, a execução fiscal não pode ser extinta ou mesmo

arquivada, salvo na improvável hipótese de pedido, neste sentido, formulado pelo conselho profissional, usando

da faculdade aplicável para as ações com valor até o limite estabelecido no artigo 7º da Lei 12.514/2011.

A legislação não restringe o direito de acesso ao Judiciário, que não se faz sem fixação e cumprimento de

condições ou pressupostos, tanto para fins de admissibilidade, como de processamento; não ofende direito
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adquirido, pois atos processuais consumados não são atingidos, aplicando-se apenas aos atos no curso atual do

processo; nem invade reserva de lei complementar, por se tratar de norma processual, e não de norma de direito

tributário material, sujeita à regra do artigo 146, III, a, da Constituição Federal; estando, assim,

constitucionalmente amparada, para efeito de permitir o exame de sua repercussão no caso concreto.

Na espécie, considerando o valor da execução, não é legítima a sua retomada, como postulado pelo conselho

apelante, devendo, porém, ser afastada a extinção em prol do arquivamento, sem baixa na distribuição.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso para

reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022385-49.2010.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo - CRF/SP, em face

de sentença que julgou extinta a execução fiscal ajuizada contra Fabiana Tartaglia, nos termos dos artigos 267, VI,

462 e 598, todos do Código de Processo Civil e art 1º da LEF, em razão da aplicabilidade da lei nº 12.514/11, que

veda aos conselhos profissionais a execução judicial de anuidades inferiores a quatro vezes o valor cobrado

anualmente de pessoa física ou jurídica inadimplente.

O MM. Juízo a quo deixou de condenar a exequente em sucumbência.

O valor executado, na data de 16/6/2010, era de R$ 642,27, referente a uma anuidade e "termo de confissão de

dívida e compromisso de pagamento de débitos" (fls. 2/4).

O Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo CRF/SP, em seu recurso, pleiteia a reforma da

sentença, sustentando a higidez do título executivo, bem como a inaplicabilidade da lei nº 12.514/11, requerendo o

prosseguimento da execução fiscal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

A apelação merece provimento.

O artigo 20, da Lei 10.522 de 19 de julho de 2002, alterado pela Lei 11.033, de 21 de dezembro de 2004, assim

dispõe:

 

"Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais). 

§ 1o Os autos de execução a que se refere este artigo serão reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem os limites indicados.

§ 2o Serão extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as execuções que versem

exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil

reais). 

§ 3o O disposto neste artigo não se aplica às execuções relativas à contribuição para o Fundo de Garantia do

Tempo de Serviço.

§ 4o No caso de reunião de processos contra o mesmo devedor, na forma do art. 28 da Lei no 6.830, de 22 de

setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado no caput deste artigo, será considerada a soma dos

débitos consolidados das inscrições reunidas." 
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A jurisprudência consolidou-se no sentido de que este dispositivo era aplicável também aos Conselhos

Profissionais, não prevendo a extinção de executivos fiscais, mas apenas o arquivamento para as execuções de até

R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Essa orientação, além de ser seguida pela Terceira Turma (AC n. 2000.61.02.008667-3, j. 18/9/2002, DJ

9/10/2002, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes; AI n. 2005.03.00.069508-3, j. 27/08/2009,

DJF3 de 15/9/2009, de minha relatoria e AC n. 2008.03.99.056492-4, j. 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010, de minha

relatoria, à guisa de exemplo), também se encontrava em consonância com o disposto na Súmula n. 452 do

Superior Tribunal de Justiça, aplicável à hipótese, por analogia, in verbis:

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."

 

Ocorre que a cobrança judicial dos débitos dos Conselhos Profissionais foi regulamentada pela Lei n. 12.514, de

28 de outubro de 2011, nos seguintes termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes o

valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." (grifos meus)

 

A simples leitura dos aludidos dispositivos legais - cuja aplicação é imediata por tratarem de regras processuais

para a cobrança judicial de créditos dos órgãos profissionais, consoante o princípio tempus regit actum -

demonstra a existência de duas regras que variam conforme o valor em cobrança: a) para os créditos inferiores a

R$ 5.000,00 (art. 7º c/c art. 6º, I), é faculdade do Conselho/credor promover a cobrança judicial, sendo vedada a

apreciação dessa discricionariedade pelo Poder Judiciário, nos termos do entendimento anteriormente exposto e

consagrado na Súmula n. 452 do Superior Tribunal de Justiça; e b) para dívidas referentes a anuidades, fica

vedada a cobrança judicial de valores inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou

jurídica, não se cogitando, nesse hipótese, de anuência ou não do Conselho/credor.

Desta feita, considerando que, no caso em análise, o crédito em cobrança na execução fiscal originária não se

enquadra na hipótese prevista no art. 8º, da Lei n. 12.514/2011, afigura-se inviável a extinção do feito.

De rigor, portanto, a reforma da sentença extintiva do processo, tendo em vista a ausência de amparo legal,

combinado com o entendimento consignado nos arestos citados.

Ante o exposto, dou provimento à apelação, nos termos do art. 557 do CPC, para determinar o prosseguimento da

execução fiscal.

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001655-44.2011.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos.

Trata-se de embargos de declaração tirados de decisão de Relator que, com fulcro no artigo 557, caput, do CPC,

negou seguimento à apelação e, com fulcro no artigo 557, § 1º-A, do CPC, deu parcial provimento à remessa
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oficial havida por submetida apenas para excluir de a União de pagar honorários advocatícios em virtude do

contido na Súmula nº 421 do STJ.

Por meio de embargos de declaração opostos a fls. 186 o autor alega, em síntese, que a decisão é contraditória

porque não há, na hipótese, remessa oficial. Diz que a sentença, com base na lei, assentou não ser caso de remessa

oficial e esta Relatora, "sem qualquer fundamentação que justificasse o afastamento da aplicação do art. 475, §

2º, do CPC", reformou de ofício a decisão no tocante aos honorários advocatícios.

É o necessário.

Decido.

Prescreve o artigo 535 do CPC o cabimento de embargos de declaração em havendo na sentença ou acórdão

obscuridade, contradição ou omissão a serem sanadas. Verificando-se que não há qualquer dos vícios acima

apontados, outra não será a conclusão senão pela inadmissibilidade dos embargos, cabendo ao juiz ou relator

rejeitá-los de plano.

É o que constato no caso em apreço, pois é contraditória a decisão da qual a conclusão não decorre logicamente de

sua fundamentação. Não existe, para fins de embargos de declaração, contradição entre sentença e decisão

monocrática ou colegiada proferida no Tribunal.

Inobstante, ao contrário do alegado pelo subscritor do recurso, constou da decisão recorrida (fls. 142v):

"Primeiramente, tenho como submetido o reexame necessário por não se cuidar de hipótese prevista no § 2º do

artigo 475 do CPC, qual seja, de direito controvertido de valor certo não excedente a sessenta salários mínimos.

A questão discutida nos autos não tem valor certo porque envolve participação em concurso público e, ainda que

o tivesse, não se pode dizer que é inferior a sessenta salários mínimos, vez que eventual aprovação do candidato

importaria pagamento de remuneração ao longo do tempo, superando, assim, o limite legal."

Portanto, à vista do sobredito, mostra-se falaciosa e reveladora de má-fé a tese apresentada nos embargos, opostos,

à evidência, com nítido caráter protelatório. Como corolário, reputo o embargante litigante de má-fé e a condeno

no pagamento de multa correspondente a 1% sobre o valor da causa, devidamente atualizado, o que faço com

fulcro no artigo 18 da norma de rito, condenação esta que a parte não fica isenta por ser beneficiária da

assistência judiciária gratuita, conforme já decidiu o E. Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. APLICAÇÃO DA MULTA PREVISTA NO ART.

538, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. COMPROVAÇÃO DO PAGAMENTO DA MULTA. AUSÊNCIA. 1. O

conhecimento de recurso interposto contra decisão em que se declarou o caráter manifestamente protelatório

dos embargos anteriormente opostos condiciona-se à comprovação do recolhimento da multa imposta em favor

da parte embargada. 2. Nos termos do art. 538, parágrafo único, do CPC, inexistente tal comprovação nos

autos, o novo recurso não merece ser conhecido. 3. A concessão do benefício da assistência judiciária não

exime o assistido das penalidades processuais legais por atos de procrastinação ou litigância de má-fé por ele

praticados no curso do processo. Precedentes. 4. Embargos de declaração não conhecidos."

(EEEAGA nº 1283021, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 18.11.2010, DJE 13.12.2010)

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO

ESPECIAL. JUSTIÇA GRATUITA. APLICAÇÃO DE PENALIDADE. MULTA. ART. 557, § 2º DO CPC.

BENEFÍCIO QUE NÃO ISENTA O RECOLHIMENTO. PRECEDENTES. I. Não se conhece do recurso

interposto sem o prévio recolhimento da multa imposta com base no art. 557, § 2º, do CPC, considerado

pressuposto recursal objetivo de admissibilidade. II. A concessão do benefício da assistência judiciária não tem

o condão de tornar o assistido infenso às penalidades processuais legais por atos de procrastinação ou

litigância de má-fé por ele praticados no curso da lide. III. Precedentes do STJ. IV. Embargos declaratórios

não conhecidos."

(EARESP nº 1113799, 4ª Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 06.10.2009, DJE 16.11.2009)

Ante o exposto, por serem manifestamente improcedentes, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao presente recurso e condeno o embargante por litigância de má-fé, nos

termos supra.

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005954-64.2011.4.03.6000/MS
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo Estado de Mato Grosso do Sul em face de sentença proferida nos autos de

ação de conhecimento, pelo rito ordinário, com pedido de tutela antecipada, movida por Satília Ferreira dos

Santos, objetivando o fornecimento gratuito de remédio necessário ao tratamento de sua enfermidade.

Aduz a autora, em sua petição inicial, que é portadora de "artrite séptica e osteomielite crônica em quadril

esquerdo" e que necessita da medicação "TEICOPLANINA 400mg", pois a bactéria que se encontra instalada na

lesão da autora é sensível somente ao referido antibiótico. Sustenta que não possui condições financeiras para

arcar com o elevado custo da medicação que, ademais, não é fornecida pelo sistema público de saúde.

Valor da causa fixado em R$ 68.400,00, na data de junho de 2011.

O pedido de concessão de tutela antecipada restou deferido (fls. 79/82), tendo a União interposto agravo de

instrumento, o qual foi convertido em retido.

A r. sentença recorrida extinguiu o feito sem resolução de mérito, nos termos do artigo 267, VI, do CPC,

entendendo que ocorreu "carência superveniente do interesse processual, em decorrência da perda do objeto da

ação após sua propositura, uma vez que o cumprimento da decisão que antecipou os efeitos da tutela esvaziou o

objeto da ação". Deixou de condenar a autora ao pagamento de verba honorária e custas, em razão da concessão

de gratuidade da justiça.

Em suas razões de apelação de fls. 179/195, o Estado de Mato Grosso do Sul requer, preliminarmente, a anulação

da sentença porquanto o "decisum que antecipou os efeitos da tutela foi proferido em sede de cognição sumária" e

poderá "ser reformado a qualquer momento, até mesmo na sentença". Alega, ainda, ilegitimidade passiva, ao

argumento de que o medicamento solicitado não integra a "Lista de Medicamentos Excepcionais e não está

presente nos 'Protocolos Clínicos e Diretrizes Terapêuticas', não podendo ser compelido a "bancar encargo

cometido ao próprio Sistema Único de Saúde/SUS". No mérito, sustenta que: a) deve ser observado o princípio da

integralidade que veda o "vazio terapêutico"; b) o paciente atendido pelo Sistema Único de Saúde/SUS deve

submeter-se aos tratamentos padronizados no próprio sistema; e c) trata-se de antibiótico de uso restrito ao

ambiente hospitalar.

Contrarrazões às fls. 197/205.

Decido.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Primeiramente o agravo retido não restou reiterado pela União Federal, razão pela qual não deve ser apreciado.

Cumpre acolher a alegação de nulidade da sentença que extinguiu o feito sem resolução de mérito em razão da

ausência de interesse processual. Isto porque a tutela antecipada, dada sua natureza provisória, demanda a

prolação de decisão, ao final do processo, com caráter de definitividade. É o que se dessume, aliás, da leitura do

artigo 273, § 5º do CPC:

"Concedida ou não a antecipação da tutela, prosseguirá o processo até final julgamento".

Há que se ter em conta, outrossim, que a reversibilidade é pressuposto da antecipação da tutela, posto que, após o

contraditório e a análise das provas colhidas na fase instrutória, poderá o magistrado modificar seu

convencimento, proferindo decisão em sentido contrário aos interesses do autor beneficiário da referida

antecipação, revogando-a em decisão fundamentada (artigo 273, § 4º, do CPC).

Ademais, houve resistência à pretensão da autora em obter a medicação necessária ao seu tratamento, justificando-

se a necessidade em recorrer ao judiciário.

Observo que, estando a causa pronta para julgamento, há que se aplicar o disposto no artigo 515, § 3º, do CPC.

Trata-se de ação condenatória com vistas ao reconhecimento do direito ao fornecimento gratuito de medicamento,

pelo Poder Público, em favor de pessoa hipossuficiente, com fundamento no direito constitucional à vida e à

saúde.

Insta asseverar que a matéria já foi objeto de apreciação incisiva perante os Tribunais Superiores.

No que se refere à legitimidade passiva, sem razão a apelante. Pacificou-se entendimento na Suprema Corte e no

C. Superior Tribunal de Justiça, no sentido da responsabilidade solidária dos entes da Federação na execução das

ações e no dever fundamental de prestação de serviço público de saúde (artigo 198 e §§ da Constituição Federal e

Lei nº 8.080/1990). Confiram-se os seguintes julgados:

APELADO : SATILIA FERREIRA DOS SANTOS

ADVOGADO : FERNANDO CEZAR PICANCO CABUSSU (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

PARTE RE' : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

PARTE RE' : MUNICIPIO DE CAMPO GRANDE MS

ADVOGADO : MARACI SILVIANE MARQUES SALDANHA RODRIGUES

No. ORIG. : 00059546420114036000 1 Vr CAMPO GRANDE/MS
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"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. OBRIGAÇÃO

SOLIDÁRIA ENTRE OS ENTES DA FEDERAÇÃO EM MATÉRIA DE SAÚDE. AGRAVO IMPROVIDO. I - O

Supremo Tribunal Federal, em sua composição plena, no julgamento da Suspensão de Segurança 3.355-AgR/RN,

fixou entendimento no sentido de que a obrigação dos entes da federação no que tange ao dever fundamental de

prestação de saúde é solidária. II - Ao contrário do alegado pelo impugnante, a matéria da solidariedade não

será discutida no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio. III - Agravo regimental improvido."

(STF - Primeira Turma - Ag. Reg. no AI nº 808059/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02/12/2010, DJ

31/01/2011 - grifei)

"Suspensão de Segurança. Agravo Regimental. Saúde pública. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da

Constituição. Audiência Pública. Sistema Único de Saúde - SUS. Políticas públicas. Judicialização do direito à

saúde. Separação de poderes. Parâmetros para solução judicial dos casos concretos que envolvem direito à

saúde. Responsabilidade solidária dos entes da Federação em matéria de saúde. Fornecimento de medicamento

: Zavesca (miglustat). Fármaco registrado na ANVISA. Não comprovação de grave lesão à ordem, à economia, à

saúde e à segurança públicas. Possibilidade de ocorrência de dano inverso. Agravo regimental a que se nega

provimento."

(STF - Tribunal Pleno - Ag. Reg. na Suspensão de Tutela Antecipada nº 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.

17/03/2010, DJ 30/04/2010 - grifei)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES DO STJ.

AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A Corte Especial firmou a orientação no sentido de que não é necessário o sobrestamento do recurso especial

em razão da existência de repercussão geral sobre o tema perante o Supremo Tribunal Federal (REsp

1.143.677/RS, Min. Luiz Fux, DJe de 4.2.2010).

2. O entendimento majoritário desta Corte Superior é no sentido de que a União, Estados, Distrito Federal e

Municípios são solidariamente responsáveis pelo fornecimento de medicamentos às pessoas carentes que

necessitam de tratamento médico, o que autoriza o reconhecimento da legitimidade passiva ad causam dos

referidos entes para figurar nas demandas sobre o tema.

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, Segunda Turma, AgReg. no REsp. 1159382/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 05/08/2010, DJ

01/09/2010 - grifei)

No mesmo sentido, os seguintes julgados do STF: AgR. AI nº 823521, AgR. AI nº 817938, AgR. SS nº 3724,

AgR. SS nº 2944, AgR. STA nº 278. No STJ: Ag.Rg. no REsp. 1028835/DF.

Passo à análise do mérito.

É certo que a saúde é um direito social (artigo 6º/CF) e, mais do que isso, plenamente assegurado pela Carta

Magna como uma garantia a todo brasileiro, constituindo um dever do Estado proporcionar tal garantia mediante

políticas sociais e econômicas que visem à redução de doenças e seus agravantes, com acesso universal igualitário

às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação (artigo 196). Tal dever foi reafirmado pela Lei n.

8.080/1990, que regulamentou o Sistema Único de Saúde - SUS.

Além disso, os artigos 5º, 196 e 198 da Constituição da República, bem como a vasta jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, são no sentido de que as previsões constitucionais atinentes à

vida e à saúde possuem aplicabilidade imediata.

Na espécie, o laudo médico de fl. 13 comprova que a autora teve diagnóstico de "artrite séptica e osteomielite

crônica em quadril esquerdo", sendo-lhe indicado o uso do medicamento "TEICOPLAMINA 400mg"-180

ampolas. Demonstrada, ainda, a hipossuficiência da autora, em face da declaração acostada à fl. 11.

Ademais, o parecer emitido pela Gerência Técnica de Ações Judiciais da Secretaria de Estado de Saúde

apresentado pelo Estado do Mato Grosso do Sul (fls. 59/61) reforça o pleito da apelada ao esclarecer que o

"medicamento solicitado é condizente para o tratamento da enfermidade que acomete a autora". 

A jurisprudência dos Tribunais Superiores tem se manifestado no sentido de que a preservação da vida e da saúde

do cidadão é um dever constitucional que o Estado não pode deixar de cumprir, conforme se verifica dos seguintes

precedentes:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.

DIREITO À SAÚDE (ART. 196, CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE PASSIVA

ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO. DESLOCAMENTO DO FEITO PARA

JUSTIÇA FEDERAL. MEDIDA PROTELATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O artigo 196 da CF impõe o dever estatal de implementação das políticas públicas, no sentido de conferir

efetividade ao acesso da população à redução dos riscos de doenças e às medidas necessárias para proteção e

recuperação dos cidadãos.
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2. O Estado deve criar meios para prover serviços médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da

implementação de políticas públicas preventivas, mercê de os entes federativos garantirem recursos em seus

orçamentos para implementação das mesmas. (arts. 23, II, e 198, § 1º, da CF).

3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente pleiteá-los de

qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custeá-los com

recursos próprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espírito de

solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituição, e não criar entraves jurídicos

para postergar a devida prestação jurisdicional. 4. In casu, o chamamento ao processo da União pelo Estado de

Santa Catarina revela-se medida meramente protelatória que não traz nenhuma utilidade ao processo, além de

atrasar a resolução do feito, revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessários

para o restabelecimento da saúde da recorrida.

5. Agravo regimental no recurso extraordinário desprovido."

(STF, Ag. Reg. no RE nº 607381/SC, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 31/05/2011, DJ 17/06/2011 -

destaquei)

"PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANÓIDE E DOENÇA MANÍACO-DEPRESSIVA CRÔNICA, COM

EPISÓDIOS DE TENTATIVA DE SUICÍDIO - PESSOAS DESTITUÍDAS DE RECURSOS FINANCEIROS -

DIREITO À VIDA E À SAÚDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZÕES DE

CARÁTER ÉTICO-JURÍDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO

GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSÁVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER

CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5º, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO

DIREITO DE RECORRER - IMPOSIÇÃO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO À

SAÚDE REPRESENTA CONSEQÜÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA. - O

direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das

pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado,

por cuja integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e

implementar - políticas sociais e econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, o acesso universal e

igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. - O direito à saúde - além de qualificar-se como

direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequência constitucional indissociável do

direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da

organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob

pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional. A

INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA

CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta

Política - que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização

federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o

Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima,

o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que

determina a própria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUIÇÃO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE

MEDICAMENTOS ESSENCIAIS À PRESERVAÇÃO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAÚDE: UM DEVER

CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NÃO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da

validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes dá efetividade a

preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, "caput", e 196) e representa, na concreção do

seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que

nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade.

Precedentes do STF. (...). Precedentes."

(STF, RE-AgR 393175/RS, Segunda Turma, Relator Min. Celso de Mello, j. 12/12/2006, DJ 2/2/2007 - destaquei)

"ADMINISTRATIVO. MOLÉSTIA GRAVE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO. DIREITO À

VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. DIREITO LÍQUIDO E CERTO DO IMPETRANTE.

1. Esta Corte tem reconhecido que os portadores de moléstias graves, que não tenham disponibilidade financeira

para custear o seu tratamento, têm o direito de receber gratuitamente do Estado os medicamentos de comprovada

necessidade. Precedentes.

2. O direito à percepção de tais medicamentos decorre de garantias previstas na Constituição Federal, que vela

pelo direito à vida (art. 5º, caput) e à saúde (art. 6º), competindo à União, Estados, Distrito Federal e Municípios

o seu cuidado (art. 23, II), bem como a organização da seguridade social, garantindo a "universalidade da

cobertura e do atendimento" (art. 194, parágrafo único, I).

3. A Carta Magna também dispõe que "A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas

sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação" (art. 196), sendo que o "atendimento

integral" é uma diretriz constitucional das ações e serviços públicos de saúde (art. 198).

4. In casu, não havendo prova documental de que o remédio fornecido gratuitamente pela administração pública
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tenha a mesma aplicação médica que o prescrito ao impetrante - declarado hipossuficiente -, fica evidenciado o

seu direito líquido e certo de receber do Estado o remédio pretendido.

5. Recurso provido."

(STJ, RMS 17425/MG, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, j. 14/09/2004, DJ 22/11/2004 - grifos

nossos)

No mesmo sentido é a jurisprudência desta Egrégia Corte, conforme se extrai dos seguintes julgados:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO.

FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA. UNIÃO FEDERAL.

SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE. LEI 8.080/90. PRECEDENTES.

1. É solidária a obrigação dos entes federados, integrantes do Sistema Único de Saúde, pelo fornecimento de

tratamentos e medicamentos necessários à garantia da saúde e vida, por isso inviável o reconhecimento da

ilegitimidade passiva da União.

2. Não se trata, pois, de distinguir, internamente, as atribuições de cada um dos entes políticos dentro do SUS,

para efeito de limitar o alcance da legitimidade passiva para ações de tal espécie, cabendo a todos e a qualquer

um deles a responsabilidade pelo efetivo fornecimento de medicamento à pessoa sem recursos financeiros através

da rede pública de saúde, daí porque inexistente a ofensa aos preceitos legais invocados (artigos 8º, 9º, 16, XV,

17, e 18, I, IV e V, Lei 8.080/90) e a incompetência da Justiça Federal, donde a manifesta inviabilidade da

reforma preconizada.

3. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido da prevalência da garantia de tutela à saúde do cidadão

hipossuficiente sobre eventual custo financeiro imposto ao Poder Público, pois o Sistema Único de Saúde deve

prover os meios para o fornecimento de medicamento e tratamento que sejam necessários, segundo prescrição

médica, a pacientes sem condições financeiras de custeio pessoal ou familiar, sem o que se afasta o Estado da

sua concepção de tutela social, reconhecida e declarada pela Constituição de 1988.

4. A verba honorária fixada não é ilegal, nem excessiva, diante dos critérios dos §§ 3º e 4º do artigo 20 do

Código de Processo Civil, considerando os critérios de equidade, grau de zelo do profissional; lugar de

prestação do serviço; natureza e importância da causa, trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o

seu serviço.

5. Agravo inominado desprovido."

(AC 0000017-45.2003.4.03.6100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. 02/08/2012, v.u., DJ

10/08/2012)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPAÇÃO DA TUTELA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -

UNIÃO FEDERAL - POSSIBILIDADE - PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS - RECURSO PROVIDO.

1. O fornecimento gratuito de medicamentos deve atingir toda a medicação necessária ao tratamento dos

necessitados, significando que não só são devidos os remédios padronizados pelo Ministério da Saúde, como

todos aqueles que porventura sejam necessários às particularidades de cada paciente. A padronização significa

que os medicamentos padronizados serão os habitualmente fornecidos, o que não impede que o SUS forneça

outro tipo de medicamento indispensável ao tratamento.

2. Sob a óptica de princípios constitucionais - da dignidade humana, do direito à saúde, da assistência social e da

solidariedade - infere-se a lesão grave e de difícil reparação que se mostra, na verdade, na expectativa de vida do

paciente, autorizando a antecipação dos efeitos da tutela recursal, nos termos do art. 527, III, CPC.

3. O direito ao medicamento pleiteado decorre de garantias constitucionais - direito à vida (art. 5º, caput) e à

saúde (art. 6º), entre outros, competindo a todos entes federativos, entre eles a União Federal, seu fornecimento.

4. Agravo de instrumento provido."

(AI 0035443-41.2010.4.03.0000, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Nery Júnior, j. 31/03/2011, v.u., DJ 15/04/2011)

 

Confiram-se, igualmente, os seguintes julgados: ApelReex. 0003367-63.2022.4.03.6104, Rel. Des. Fed. Cecília

Marcondes, j. 08/03/2012, DJ 16/03/2012; ApelReex. 0002598-63.2009.4.03.6119, Rel. Des. Fed. Consuelo

Yoshida, j. 10/05/2012, DJ 17/05/2012; AI 0073829-53.2044.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Regina Costa, j.

29/08/2007, DJ 17/09/2007; AI 0064039-45.2004.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Salette Nascimento, j. 21/09/2005, DJ

26/10/2005.

No tocante à aplicação da multa diária, cumpre asseverar que o Colendo Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento consolidado no sentido de ser cabível a imposição de multa cominatória ao devedor, em obrigação

de fazer, ainda que imposta contra a Fazenda Pública. Nesse sentido, transcrevo a seguinte ementa:

 

"RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PACIENTE COM MIASTENIA

GRAVIS. DIREITO À VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. COMINAÇÃO DE MULTA DIÁRIA.

ASTREINTES. INCIDÊNCIA DO MEIO DE COERÇÃO. PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA.
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1. Ação objetivando a condenação da entidade pública ao fornecimento

gratuito dos medicamentos necessários ao tratamento de "miastenia gravis".

2. O Sistema Único de Saúde-SUS visa a integralidade da assistência à saúde, seja individual ou coletiva,

devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando comprovado

o acometimento do indivíduo ou de um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado

medicamento para debelá-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao princípio maior, que é a garantia à

vida digna.

3. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua pretensão posto legítima e constitucionalmente

garantida, uma vez assegurado o direito à saúde e, em última instância, à vida. A saúde, como de sabença, é

direito de todos e dever do Estado.

4. A função das astreintes é vencer a obstinação do devedor ao cumprimento da obrigação e incide a partir da

ciência do obrigado e da sua recalcitrância.

5. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se de obrigação de fazer, consubstanciada no fornecimento do

medicamento Mestinow 60 mg - 180 comprimidos mensais, de forma contínua, durante o período necessário ao

tratamento, a ser definido por atestado médico, cuja imposição das astreintes no valor de R$ 300,00(trezentos

reais) objetiva assegurar o cumprimento da decisão judicial e consequentemente resguardar o direito à saúde.

6. "Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, em se tratando de obrigação de fazer, é permitido ao

juízo da execução, de ofício ou a requerimento da parte, a imposição de multa cominatória ao devedor, mesmo

que seja contra a Fazenda Pública." (AGRGRESP 189.108/SP, DJ de 02.04.2001).

7. Precedentes: REsp 699495/RS, Relator Min. LUIZ FUX, DJ 05.09.2005; REsp 775567/RS, DJ 17.10.2005

RESP nº 212.346/RJ, DJ 04/02/2002; ROMS nº 11.129/PR, DJ 18/02/2002; RESP nº 212.346/RJ, DJ 04/02/2002;

RESP nº 325.337/RJ, DJ 03/09/2001; RESP nº 127.604/RS, DJ 16/03/1998.

8. À luz do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, valor erigido com um dos fundamentos da República,

impõe-se a concessão dos medicamentos como instrumento de efetividade da regra constitucional que consagra o

direito à saúde.

9. Agravo Regimental desprovido."

(STJ, Primeira Turma, Ag.Rg. no REsp. 950725/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. 06/05/2008, v.u., DJ 18/06/2008).

Tendo em vista o resultado do julgamento, condeno as rés ao pagamento dos honorários advocatícios, os quais

fixo em 10% do valor da causa.

Ante o exposto, não conheço do agravo convertido em retido e dou parcial provimento à apelação do Estado de

Mato Grosso do Sul, para anular a sentença recorrida e, prosseguindo no julgamento do feito, com base no artigo

515, § 3º, do Código de Processo Civil, julgo procedente o pedido, confirmando a tutela antecipada, para

determinar o fornecimento do medicamento solicitado nos termos da inicial.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intime-se.

 

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial interposta em face de sentença proferida nos autos de ação civil pública, com pedido

de tutela antecipada, movida pelo Ministério Público Federal, objetivando sejam compelidos a União, o Estado de

Mato Grosso do Sul e o Município de Dourados a adotar medidas necessárias para a realização do exame de

Retinoangiografia Fluorescente Binocular no paciente Edevaldo Barbosa.

Aduz o "parquet", em sua petição inicial, que o "Sr. Edevaldo Barbosa, hoje com 67 (sessenta e sete) anos de

idade, está com apenas 10% de sua visão, necessitando urgentemente do exame de Retinografia Fluorescente

Binocular em ambos os olhos para obter parecer clínico e possibilitar a realização de sua cirurgia o mais breve

possível".

Valor da causa fixado em R$ 10.000,00, na data de julho de 2011.

O pedido de concessão de tutela antecipada restou deferido (fls. 178/179, verso).

A sentença recorrida julgou procedente o pedido, para determinar às rés, União Federal, Estado de Mato Grosso

do Sul e Município de Dourados que adotem medidas administrativas necessárias, em caráter de urgência, para a

realização do exame de Retinoangiografia Fluorescente Binocular (código nº 02.11.06.018-6) no paciente

Edevaldo Barbosa, sem condenação em custas e honorários advocatícios.

O Estado de Mato Grosso do Sul manifestou desinteresse em interpor recurso da sentença (fl.239).

A União tomou ciência da decisão à fl. 240.

A sentença foi submetida ao reexame necessário (fl. 241).

O Ministério Público Federal opinou pelo não provimento da remessa oficial (fls. 244/246).

Decido.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Trata-se de ação civil pública com vistas a compelir o Poder Público a adotar medidas necessárias para a

realização de exame por pessoa hipossuficiente, com fundamento no direito constitucional à vida e à saúde.

Insta asseverar que a matéria já foi objeto de apreciação incisiva perante os Tribunais Superiores.

No que se refere à legitimidade passiva pacificou-se entendimento na Suprema Corte e no C. Superior Tribunal de

Justiça, no sentido da responsabilidade solidária dos entes da Federação na execução das ações e no dever

fundamental de prestação de serviço público de saúde (artigo 198 e §§ da Constituição Federal e Lei nº

8.080/1990). Confiram-se os seguintes julgados:

 

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. OBRIGAÇÃO

SOLIDÁRIA ENTRE OS ENTES DA FEDERAÇÃO EM MATÉRIA DE SAÚDE. AGRAVO IMPROVIDO. I -

O Supremo Tribunal Federal, em sua composição plena, no julgamento da Suspensão de Segurança 3.355-

AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a obrigação dos entes da federação no que tange ao dever

fundamental de prestação de saúde é solidária. II - Ao contrário do alegado pelo impugnante, a matéria da

solidariedade não será discutida no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio. III - Agravo regimental

improvido."

(STF - Primeira Turma - Ag. Reg. no AI nº 808059/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02/12/2010, DJ

31/01/2011 - grifei)

"Suspensão de Segurança. Agravo Regimental. Saúde pública. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da

Constituição. Audiência Pública. Sistema Único de Saúde - SUS. Políticas públicas. Judicialização do direito à

saúde. Separação de poderes. Parâmetros para solução judicial dos casos concretos que envolvem direito à

saúde. Responsabilidade solidária dos entes da Federação em matéria de saúde. Fornecimento de medicamento

: Zavesca (miglustat). Fármaco registrado na ANVISA. Não comprovação de grave lesão à ordem, à economia, à

saúde e à segurança públicas. Possibilidade de ocorrência de dano inverso. Agravo regimental a que se nega

provimento."

(STF - Tribunal Pleno - Ag. Reg. na Suspensão de Tutela Antecipada nº 175/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.

17/03/2010, DJ 30/04/2010 - grifei)

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE

MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES DO STJ.

AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA

PROVIMENTO.

1. A Corte Especial firmou a orientação no sentido de que não é necessário o sobrestamento do recurso especial

em razão da existência de repercussão geral sobre o tema perante o Supremo Tribunal Federal (REsp

1.143.677/RS, Min. Luiz Fux, DJe de 4.2.2010).

2. O entendimento majoritário desta Corte Superior é no sentido de que a União, Estados, Distrito Federal e

Municípios são solidariamente responsáveis pelo fornecimento de medicamentos às pessoas carentes que

necessitam de tratamento médico, o que autoriza o reconhecimento da legitimidade passiva ad causam dos

referidos entes para figurar nas demandas sobre o tema.
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3. Agravo regimental não provido."

(STJ, Segunda Turma, AgReg. no REsp. 1159382/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 05/08/2010, DJ

01/09/2010 - grifei)

No mesmo sentido, os seguintes julgados do STF: AgR. AI nº 823521, AgR. AI nº 817938, AgR. SS nº 3724,

AgR. SS nº 2944, AgR. STA nº 278. No STJ: Ag.Rg. no REsp. 1028835/DF.

É certo que a saúde é um direito social (artigo 6º/CF) e, mais do que isso, plenamente assegurado pela Carta

Magna como uma garantia a todo brasileiro, constituindo um dever do Estado proporcionar tal garantia mediante

políticas sociais e econômicas que visem à redução de doenças e seus agravantes, com acesso universal igualitário

às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação (artigo 196). Tal dever foi reafirmado pela Lei n.

8.080/1990, que regulamentou o Sistema Único de Saúde - SUS.

Além disso, os artigos 5º, 196 e 198 da Constituição da República, bem como a vasta jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, são no sentido de que as previsões constitucionais atinentes à

vida e à saúde possuem aplicabilidade imediata.

Na espécie, o Inquérito Civil Público da Procuradoria da República no Município de Dourados (fls. 14/57) nos dá

notícia de que o representante Sr. Edevaldo Barbosa "não obteve sucesso ao solicitar a realização de exame de

Retinografia Fluorescente nos olhos junto à Secretaria Municipal de Saúde", e que o "o caso é de urgência pois o

paciente se encontra apenas com 10% da visão e necessita realizar esse exame antes de realizar uma cirurgia"

(sic).

A jurisprudência dos Tribunais Superiores tem se manifestado no sentido de que a preservação da vida e da saúde

do cidadão é um dever constitucional que o Estado não pode deixar de cumprir, conforme se verifica dos seguintes

precedentes:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.

DIREITO À SAÚDE (ART. 196, CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE PASSIVA

ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO. DESLOCAMENTO DO FEITO PARA

JUSTIÇA FEDERAL. MEDIDA PROTELATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O artigo 196 da CF impõe o dever estatal de implementação das políticas públicas, no sentido de conferir

efetividade ao acesso da população à redução dos riscos de doenças e às medidas necessárias para proteção e

recuperação dos cidadãos.

2. O Estado deve criar meios para prover serviços médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da

implementação de políticas públicas preventivas, mercê de os entes federativos garantirem recursos em seus

orçamentos para implementação das mesmas. (arts. 23, II, e 198, § 1º, da CF).

3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente pleiteá-los de

qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custeá-los com

recursos próprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espírito de

solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituição, e não criar entraves jurídicos

para postergar a devida prestação jurisdicional. 4. In casu, o chamamento ao processo da União pelo Estado de

Santa Catarina revela-se medida meramente protelatória que não traz nenhuma utilidade ao processo, além de

atrasar a resolução do feito, revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessários

para o restabelecimento da saúde da recorrida.

5. Agravo regimental no recurso extraordinário desprovido."

(STF, Primeira Turma, Ag. Reg. no RE nº 607381/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 31/05/2011, DJ 17/06/2011 -

destaquei)

"PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANÓIDE E DOENÇA MANÍACO-DEPRESSIVA CRÔNICA, COM

EPISÓDIOS DE TENTATIVA DE SUICÍDIO - PESSOAS DESTITUÍDAS DE RECURSOS FINANCEIROS -

DIREITO À VIDA E À SAÚDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZÕES DE

CARÁTER ÉTICO-JURÍDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO

GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSÁVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER

CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5º, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO

DIREITO DE RECORRER - IMPOSIÇÃO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO À

SAÚDE REPRESENTA CONSEQÜÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA. - O

direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das

pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado,

por cuja integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e

implementar - políticas sociais e econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, o acesso universal e

igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. - O direito à saúde - além de qualificar-se como

direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequência constitucional indissociável do

direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da

organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob

pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional. A
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INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA

CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta

Política - que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização

federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o

Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima,

o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que

determina a própria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUIÇÃO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE

MEDICAMENTOS ESSENCIAIS À PRESERVAÇÃO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAÚDE: UM DEVER

CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NÃO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da

validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes dá efetividade a

preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, "caput", e 196) e representa, na concreção do

seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que

nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade.

Precedentes do STF. (...). Precedentes."

(STF, RE-AgR 393175/RS Relator Min. Celso de Mello, j. 12/12/2006, Segunda Turma, DJ 2/2/2007 - destaquei)

"ADMINISTRATIVO. MOLÉSTIA GRAVE. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO. DIREITO À

VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. DIREITO LÍQUIDO E CERTO DO IMPETRANTE.

1. Esta Corte tem reconhecido que os portadores de moléstias graves, que não tenham disponibilidade financeira

para custear o seu tratamento, têm o direito de receber gratuitamente do Estado os medicamentos de comprovada

necessidade. Precedentes.

2. O direito à percepção de tais medicamentos decorre de garantias previstas na Constituição Federal, que vela

pelo direito à vida (art. 5º, caput) e à saúde (art. 6º), competindo à União, Estados, Distrito Federal e Municípios

o seu cuidado (art. 23, II), bem como a organização da seguridade social, garantindo a "universalidade da

cobertura e do atendimento" (art. 194, parágrafo único, I).

3. A Carta Magna também dispõe que "A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas

sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação" (art. 196), sendo que o "atendimento

integral" é uma diretriz constitucional das ações e serviços públicos de saúde (art. 198).

4. In casu, não havendo prova documental de que o remédio fornecido gratuitamente pela administração pública

tenha a mesma aplicação médica que o prescrito ao impetrante - declarado hipossuficiente -, fica evidenciado o

seu direito líquido e certo de receber do Estado o remédio pretendido.

5. Recurso provido."

(STJ, Segunda Turma, RMS 17425/MG, Relatora Ministra Eliana Calmon, j. 14/09/2004, DJ 22/11/2004 - grifos

nossos)

No mesmo sentido é a jurisprudência desta Egrégia Corte, conforme se extrai dos seguintes julgados:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO.

FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA. UNIÃO FEDERAL.

SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE. LEI 8.080/90. PRECEDENTES.

1. É solidária a obrigação dos entes federados, integrantes do Sistema Único de Saúde, pelo fornecimento de

tratamentos e medicamentos necessários à garantia da saúde e vida, por isso inviável o reconhecimento da

ilegitimidade passiva da União.

2. Não se trata, pois, de distinguir, internamente, as atribuições de cada um dos entes políticos dentro do SUS,

para efeito de limitar o alcance da legitimidade passiva para ações de tal espécie, cabendo a todos e a qualquer

um deles a responsabilidade pelo efetivo fornecimento de medicamento à pessoa sem recursos financeiros através

da rede pública de saúde, daí porque inexistente a ofensa aos preceitos legais invocados (artigos 8º, 9º, 16, XV,

17, e 18, I, IV e V, Lei 8.080/90) e a incompetência da Justiça Federal, donde a manifesta inviabilidade da

reforma preconizada.

3. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido da prevalência da garantia de tutela à saúde do cidadão

hipossuficiente sobre eventual custo financeiro imposto ao Poder Público, pois o Sistema Único de Saúde deve

prover os meios para o fornecimento de medicamento e tratamento que sejam necessários, segundo prescrição

médica, a pacientes sem condições financeiras de custeio pessoal ou familiar, sem o que se afasta o Estado da

sua concepção de tutela social, reconhecida e declarada pela Constituição de 1988.

4. A verba honorária fixada não é ilegal, nem excessiva, diante dos critérios dos §§ 3º e 4º do artigo 20 do

Código de Processo Civil, considerando os critérios de equidade, grau de zelo do profissional; lugar de

prestação do serviço; natureza e importância da causa, trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o

seu serviço.

5. Agravo inominado desprovido."

(AC 0000017-45.2003.4.03.6100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. 02/08/2012, v.u., DJ

10/08/2012)
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"AGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPAÇÃO DA TUTELA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -

UNIÃO FEDERAL - POSSIBILIDADE - PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS - RECURSO PROVIDO.

1. O fornecimento gratuito de medicamentos deve atingir toda a medicação necessária ao tratamento dos

necessitados, significando que não só são devidos os remédios padronizados pelo Ministério da Saúde, como

todos aqueles que porventura sejam necessários às particularidades de cada paciente. A padronização significa

que os medicamentos padronizados serão os habitualmente fornecidos, o que não impede que o SUS forneça

outro tipo de medicamento indispensável ao tratamento.

2. Sob a óptica de princípios constitucionais - da dignidade humana, do direito à saúde, da assistência social e da

solidariedade - infere-se a lesão grave e de difícil reparação que se mostra, na verdade, na expectativa de vida do

paciente, autorizando a antecipação dos efeitos da tutela recursal, nos termos do art. 527, III, CPC.

3. O direito ao medicamento pleiteado decorre de garantias constitucionais - direito à vida (art. 5º, caput) e à

saúde (art. 6º), entre outros, competindo a todos entes federativos, entre eles a União Federal, seu fornecimento.

4. Agravo de instrumento provido."

(AI 0035443-41.2010.4.03.0000, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Nery Júnior, j. 31/03/2011, v.u., DJ 15/04/2011)

 

Confiram-se, igualmente, os seguintes julgados: ApelReex. 0003367-63.2022.4.03.6104, Rel. Des. Fed. Cecília

Marcondes, j. 08/03/2012, DJ 16/03/2012; ApelReex. 0002598-63.2009.4.03.6119, Rel. Des. Fed. Consuelo

Yoshida, j. 10/05/2012, DJ 17/05/2012; AI 0073829-53.2044.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Regina Costa, j.

29/08/2007, DJ 17/09/2007; AI 0064039-45.2004.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Salette Nascimento, j. 21/09/2005, DJ

26/10/2005.

No tocante à aplicação da multa diária, cumpre asseverar que o Colendo Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento consolidado no sentido de ser cabível a imposição de multa cominatória ao devedor, em obrigação

de fazer, ainda que imposta contra a Fazenda Pública. Nesse sentido, transcrevo a seguinte ementa:

 

"RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PACIENTE COM MIASTENIA

GRAVIS. DIREITO À VIDA E À SAÚDE. DEVER DO ESTADO. COMINAÇÃO DE MULTA DIÁRIA.

ASTREINTES. INCIDÊNCIA DO MEIO DE COERÇÃO. PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA.

1. Ação objetivando a condenação da entidade pública ao fornecimento gratuito dos medicamentos necessários

ao tratamento de "miastenia gravis".

2. O Sistema Único de Saúde-SUS visa a integralidade da assistência à saúde, seja individual ou coletiva,

devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando comprovado

o acometimento do indivíduo ou de um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado

medicamento para debelá-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao princípio maior, que é a garantia à

vida digna.

3. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua pretensão posto legítima e constitucionalmente

garantida, uma vez assegurado o direito à saúde e, em última instância, à vida. A saúde, como de sabença, é

direito de todos e dever do Estado.

4. A função das astreintes é vencer a obstinação do devedor ao cumprimento da obrigação e incide a partir da

ciência do obrigado e da sua recalcitrância.

5. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se de obrigação de fazer, consubstanciada no fornecimento do

medicamento Mestinow 60 mg - 180 comprimidos mensais, de forma contínua, durante o período necessário ao

tratamento, a ser definido por atestado médico, cuja imposição das astreintes no valor de R$ 300,00(trezentos

reais) objetiva assegurar o cumprimento da decisão judicial e consequentemente resguardar o direito à saúde.

6. "Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, em se tratando de obrigação de fazer, é permitido ao

juízo da execução, de ofício ou a requerimento da parte, a imposição de multa cominatória ao devedor, mesmo

que seja contra a Fazenda Pública." (AGRGRESP 189.108/SP, DJ de 02.04.2001).

7. Precedentes: REsp 699495/RS, Relator Min. LUIZ FUX, DJ 05.09.2005; REsp 775567/RS, DJ 17.10.2005

RESP nº 212.346/RJ, DJ 04/02/2002; ROMS nº 11.129/PR, DJ 18/02/2002; RESP nº 212.346/RJ, DJ 04/02/2002;

RESP nº 325.337/RJ, DJ 03/09/2001; RESP nº 127.604/RS, DJ 16/03/1998.

8. À luz do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, valor erigido com um dos fundamentos da República,

impõe-se a concessão dos medicamentos como instrumento de efetividade da regra constitucional que consagra o

direito à saúde.

9. Agravo Regimental desprovido."

(STJ, Primeira Turma, Ag.Rg. no REsp. 950725/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. 06/05/2008, v.u., DJ 18/06/2008).

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa

oficial, mantendo a sentença recorrida, nos termos da fundamentação.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intime-se.
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013353-38.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação em mandado de segurança impetrado para garantir o direito de rematrícula, obstada pela

Associação Educacional Nove de Julho por estar o impetrante inadimplente.A liminar foi parcialmente deferida,

concedendo ao impetrante o direito de se rematricular nas disciplinas pendentes do 10º semestre (fls. 138/160).A

sentença denegou a segurança (fls. 176/180).Em apelação, alega o impetrante que a recusa da impetrada em

parcelar os valores atrasados é desproporcional.O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da

sentença.É a síntese do necessário.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

O indeferimento da renovação da matrícula do impetrante por inadimplência de parcelas reveste-se de conduta

absolutamente de acordo com os ditames legais, respaldada na Lei nº 9.870/99 que, em seu artigo 5º, dispõe:

"Os alunos já matriculados, salvo quando inadimplentes, terão direito à renovação das matrículas, observado o

calendário escolar da instituição, regimento escolar ou cláusula contratual."

Vale mencionar que com as alterações introduzidas pela lei em comento, em substituição à Medida Provisória nº.

1.890-67, que regulamentava a matéria até então, pretendeu o legislador conferir caráter privado à relação

estabelecida entre aluno e estabelecimento de ensino, de modo a salvaguardar e preservar o direito da instituição

de ensino em relação aos inadimplentes, não os temporários, na medida em que os revezes da vida ocorrem a todo

momento e são imprevisíveis na maioria dos casos, mas sim quanto aos contumazes que se valem de liminares

para concluírem o curso sem o cumprimento da contraprestação que deles se espera.

Ademais, o próprio artigo 6º da Lei nº. 9.870/99 dispõe que o aluno inadimplente por mais de noventa dias se

sujeita a exceptio non adimpleti contractus, prevista no artigo 476 do Código Civil, de maneira que o

estabelecimento de ensino não está obrigado a prestar serviços dessa natureza ao aluno inadimplente.

Outrossim, a questão em referência já foi objeto de apreciação por parte desta Corte, em julgados que peço vênia

para transcrever:

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - RE MATRÍCULA - INADIMPLÊNCIA.

I - É pacífico o entendimento de que o mandado de segurança é a ação escorreita para o saneamento de eventual

ilegalidade ou abuso de poder que porventura venham a ser concretizados por estabelecimentos privados de

ensino, já que estes agem por delegação do Poder Público. O mesmo se diga quanto à competência federal para

conhecer da matéria, à luz do enunciado da Súmula 15 do extinto TFR.

II - O pagamento das mensalidades é condição "sine qua non" para a existência do ensino superior em

instituições privadas, representando a contraprestação de uma relação contratual estabelecida voluntariamente

entre as partes.

III - A Lei 9.870/99, em seu artigo 5º, prevê o direito à renovação de matrícula fazendo expressa ressalva para o

caso de inadimplência . Extrai-se da norma a conclusão de que, excetuada a hipótese de inadimplemento, todos

os alunos já matriculados têm direito à renovação da matrícula. Todavia, em se configurando "in casu" a

exceção que elide a regra, por óbvio deve esta ser afastada, pelo que ainda por esse fundamento é de rigor a

improcedência do pedido.

IV - Precedente da Turma: AMS nº. 2001.61.00.001342-5/SP, 3ª Turma, Rel. Des. Federal Baptista Pereira.

V - Apelação e remessa oficial providas

2011.61.00.013353-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : JADIR BRANDAO

ADVOGADO : NILTON JOSE DE PAULA TRINDADE e outro

APELADO : ASSOCIACAO EDUCACIONAL NOVE DE JULHO

ADVOGADO : TATTIANA CRISTINA MAIA e outro

No. ORIG. : 00133533820114036100 10 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     721/2551



(TRF3, AMS nº. 1999.61.00.038058-9, TERCEIRA TURMA, J. 19/02/2003, Relatora Des. Federal Cecília

Marcondes).

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - REMATRÍCULA

1. A Lei n. 9.870/1999, em seus artigos 5º e 6º, disciplinando a questão dos alunos inadimplentes, diferencia duas

situações, ou seja, protege aqueles que efetuaram regularmente a matrícula no ano em curso, vedando-lhes a

aplicação de penalidades pedagógicas e garantindo-lhes a continuidade do ensino no período, todavia, excetua,

expressamente, a rematrícula , desobrigando, então, a instituição privada de ensino superior a prestar serviços,

sem a devida contraprestação financeira.

2. Não parece razoável a recusa da autoridade impetrada em efetuar a rematrícula, se, demonstrada a boa-fé da

impetrante, que pagou as mensalidades, houve equívoco nos valores impressos nos boletos, cuja emissão é de

responsabilidade da instituição de ensino.

3. Remessa oficial não provida.

(TRF3, AMS 2010.61.00.004040-5/SP, TERCEIRA TURMA, Relator Desembargador Federal MÁRCIO

MORAES, J. 10/2/2011).

Pelo exposto, nego seguimento à apelação, nos termos do artigo 557 do CPC.

Publique-se, intime-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019986-65.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em embargos à execução de título judicial, opostos pela Fazenda Nacional, alegando

excesso de execução no tocante aos valores principais de restituição.

A r. sentença rejeitou os embargos, fixando a execução em R$25.203,59, válido para setembro/2011 (embargados,

f. 425/8, apenso), sem fixação de verba honorária por tratar-se de mero acertamento de cálculos.

Apelaram os embargados, pela parcial reforma da sentença para a condenação da ré em verba honorária (artigo 20,

§§3º e 4º, do CPC).

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, quanto à sucumbência, a ação ajuizada tem caráter litigioso, e não de mero acertamento contábil,

tanto assim que necessário aferir os limites da coisa julgada e a adequação dos critérios orientadores da liquidação

do cálculo a partir da condenação. Inequívoco, pois, o caráter litigioso, em maior ou menor extensão, sobre a

matéria de direito ou de fato, que se encerra nos embargos à execução, ação própria e autônoma, proposta e

motivada pela execução aparelhada que, por sua vez, acarreta a necessidade de defesa processual. A relação

processual, assim formada, resolve-se com a definição do valor do crédito e, tenha a execução sido correta ou

incorretamente proposta, não resta dúvida de que cabe aferir a responsabilidade processual, presente que se

encontra a causalidade (artigo 20 do CPC). A responsabilidade pela sucumbência atua como elemento de

contrapartida tanto à execução excessiva como aos embargos protelatórios, daí porque a sua importância. Certo,

pois, que a solução dos embargos por sentença enseja a definição da sucumbência em face da extensão do pedido

formulado, da defesa deduzida, e do resultado finalmente proclamado.

2011.61.00.019986-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : ROBERTO CORREIA DA SILVA GOMES CALDAS

ADVOGADO : ROBERTO CORREIA DA S GOMES CALDAS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

PARTE RE' : ANTONIO LUIZ BARBOSA e outros

: ODUVALDO CLARO

: MARIA VITORIA MONTEIRO AMARELLO

No. ORIG. : 00199866520114036100 7 Vr SAO PAULO/SP
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Neste sentido, a jurisprudência, destacadamente a desta Corte:

 

AC 2004.61.00.033470-0, Rel Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJF3 CJ113.09.10, p. 270:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FIXAÇÃO.

PARÂMETROS. ART. 20, § 4º. CPC. PREVALÊNCIA. 1. A condenação da parte vencida ao pagamento dos

encargos da sucumbência é mera decorrência da aplicação do princípio da causalidade. 2. Se o v. acórdão

acolheu a alegação de prescrição da ação de execução suscitada pela União, modificando a sentença, a

condenação ao pagamento dos encargos da sucumbência não pode ficar adstrita ao valor estabelecido na

decisão reformada. 3. Embargos de declaração rejeitados."

 

AC 2005.61.02011118-5, Rel. Des. Fed. LAZARANO NETO, DJF3 21/07/2008: "EMBARGOS À EXECUÇÃO

DE SENTENÇA. CÁLCULOS DE LIQUIDAÇÃO DE VERBA HONORÁRIA. SUCUMBÊNCIA DOS

EMBARGADOS. ÔNUS SUCUMBENCIAS MANTIDOS. 1- Os embargados promoveram a execução em

duplicidade, citada a embargante opôs embargos e saiu vitoriosa, logo, pelo princípio da sucumbência,

norteado pelo princípio da causalidade, justifica-se a condenação de honorários advocatícios imposta no

percentual de 10% sobre a diferença entre o valor requerido e o valor acolhido, ou seja, o valor da causa dado

nos embargos, porque aquele que deu causa à instauração do processo deverá arcar com as despesas dele

decorrentes. 2- Apelação do INSS improvida."

 

AC 2004.61.00024057-1, Rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, DJU 19/10/2006: "PROCESSUAL CIVIL -

EMBARGOS À EXECUÇÃO DE SENTENÇA PROCEDENTE - RECONHECIMENTO DO PEDIDO

FORMULADO PELA EMBARGANTE - PRINCÍPIO DA CAUSALIDADE - FIXAÇÃO DOS HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS COM BASE NO § 4º DO ART. 20 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - APELO

PROVIDO PARA IMPOSIÇÃO DE HONORÁRIOS. 1. À luz do princípio da causalidade, as despesas

processuais e os honorários advocatícios recaem sobre a parte que deu causa à instauração do processo ou ao

incidente processual, devendo se responsabilizar pelas despesas dele decorrente. 2. Verifica-se que para a

fixação da verba de patrocínio deve-se levar em conta, além do princípio da sucumbência, o cânon da

causalidade, sob pena de que aquele que não deu causa à propositura da demanda e à extinção do feito se ver

prejudicado. 3. Apelação provida."

 

Por outro lado, igualmente consolidada a jurisprudência no sentido da aplicabilidade do artigo 20, § 4º, do Código

de Processo Civil, para a fixação da verba honorária, em casos como o presente, de modo a autorizar apreciação

equitativa, atendidos os requisitos de grau de zelo do profissional, lugar de prestação do serviço, natureza e

importância da causa, trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o seu serviço.

Firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor arbitrado permita a justa e adequada

remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou para a imposição de ônus

excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da condenação com a finalidade

própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/2008: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO

QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas "a", "b" e "c", do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária, no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental

não provido." 

RESP 651.282, Rel. Min. CESAR ROCHA, DJU 02/04/2007: "RECURSO ESPECIAL. AÇÃO

DECLARATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS EM

20% SOBRE O VALOR DA CAUSA. VIOLAÇÃO DO ART. 20, § 4º, DO CPC. A verba honorária, fixada

"consoante apreciação eqüitativa do juiz" (art. 20, § 4º/CPC), por decorrer de ato discricionário do magistrado,

deve traduzir-se num valor que não fira a chamada lógica do razoável, pois em nome da eqüidade não se pode

baratear a sucumbência, nem elevá-la a patamares pinaculares. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa extensão, provido."

 

Na espécie, o valor estimado da causa, em outubro de 2011, alcançava a soma de R$ 1.000,00 (f. 04) que,

corresponde, na atualidade, a R$ 1.005,10, tendo sido acolhido o cálculo dos embargados, cabendo, pois, à

embargante arcar com a sucumbência, diante da causalidade e responsabilidade processual apurada, conforme
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assentado, fixados os honorários advocatícios, à luz da equidade e demais requisitos especificados no § 4º do

artigo 20 do Código de Processo Civil, sobretudo a simplicidade do feito, em 10% do valor atualizado da causa.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação para reformar a

sentença nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007633-81.2011.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial em ação proposta para declarar e repetir o imposto de renda incidente sobre

verba denominada "valor financeiro" recebida pela Fundação PETROS, em razão de mudança regulamentar no

plano de previdência privada da autora, alegando, em suma, que possui natureza indenizatória, não havendo

acréscimo patrimonial que justifique a cobrança da exação.

A sentença julgou procedente o pedido, para condenar a ré "a repetir os valores indevidamente retidos na fonte a

título de imposto de renda, incidente sobre o valor pago à autora pela troca de previdência privada, atualizada

pela taxa SELIC", fixada a verba honorária em 10% sobe o valor da condenação.

Apelou a PFN, alegando, em suma que: (1) a autora é participante ativa do plano de previdência complementar da

Fundação PETROS, e que "por deliberação conjunta da Petros e dos sindicatos representativos das categorias

profissionais dos empregados, foram aprovadas alterações nos planos de previdência, objetivando a manutenção

do equilíbrio atuarial dos mesmos"; (2) "a fim de estimular a migração para o novo plano, previu o Acordo de

Obrigações Recíprocas, firmado em 31 de maio de 2006, o pagamento de valor monetário não inferior a R$

15.000,00 (quinze mil reais) àquele que aderisse à repactuação, caso em que se enquadra o apelado"; (3) "tendo

optado pela repactuação, a parte adversa concordou com as alterações promovidas, e foi contemplada com o

depósito do montante em sua conta corrente, o que acarretou acréscimo ao seu patrimônio"; e (4) o valor

recebido pela autora como incentivo à mudança de plano de previdência privada não corresponde a uma

compensação por dano, mas nítido caráter remuneratória, nos termos do artigo 43 do Código Tributário Nacional.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, ao versar sobre a competência da UNIÃO para legislar sobre impostos, não prescindiu de

definir, ainda que em moldes amplos, o aspecto material da hipótese de incidência e, no caso específico do

imposto de renda, a tributação foi direcionada para alcançar o que seja "renda e proventos de qualquer natureza"

(artigo 153, inciso III). Cabe ao legislador complementar, ex vi do artigo 146, inciso III, alínea "a", da

Constituição Federal, a definição dos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes dos impostos

discriminados, encargo que se desenvolve orientado para o mister de conduzir a uma especificação mais detalhada

do conteúdo exato da hipótese de incidência, objetiva e subjetivamente, a partir da moldura externa definida pelo

constituinte.

O artigo 43 do Código Tributário Nacional define, neste sentido, que renda é o produto do capital, trabalho ou

combinação de ambos (inciso I) e, por outro lado, que proventos são acréscimos patrimoniais não compreendidos

na hipótese anterior (inciso II).

Na espécie, trata-se de verba vinculada à repactuação do Regulamento do Plano PETROS, prevista no item 8, com

o seguinte teor (f. 19):

2011.61.03.007633-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : NILZA DA CRUZ DE OLIVEIRA

ADVOGADO : NEILA MARIA FERNANDES DA ROCHA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00076338120114036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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"8) Tenho ciência de que, por conta da repactuação do Regulamento do Plano Petros do Sistema Petrobras,

prevista neste Termo, receberei o valor financeiro de 3 (três) salários benefícios ou R$ 15.000,00 (quinze mil

reais), o que for maior, a ser pago no prazo de 30 (trinta) dias do cumprimento das condicionantes previstas no

item (4) do presente Termo."

 

A cláusula do Termo Individual de Adesão de Assistido às Alterações do Regulamento do Plano PETROS do

Sistema Petrobras revela a previsão de pagamento pela mudança do reajuste dos benefícios de suplementação de

aposentadoria e, assim, configura típica verba remuneratória, assim considerada pela jurisprudência, que conduz à

hipótese de acréscimo patrimonial, nos termos dos artigos 153, III, e 43 do Código Tributário Nacional, não se

equiparando à situação jurídica tratada na Súmula 215/STJ.

Neste sentido, os seguintes precedentes:

 

RESP 908.914, Rel. Des. Fed. JOSÉ DELGADO, DJ 06/09/2007: "TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL.

IMPOSTO DE RENDA. VERBAS RECEBIDAS DE ENTIDADE DE PREVIDÊNCIA PRIVADA. ACORDO

FIRMADO ENTRE A CEF E ALGUNS EMPREGADOS PARA MIGRAÇÃO DO PLANO

PREVIDENCIÁRIO ORIGINAL (PREVHAB) PARA OUTRO (FUNCEF/REB). NATUREZA

INDENIZATÓRIA. INEXISTÊNCIA. VALORES RECOLHIDOS PELO EMPREGADOR NÃO

ABRANGIDOS PELA ISENÇÃO FISCAL ESTABELECIDA NA LEI 7.713/88. PRECEDENTE DA

PRIMEIRA SEÇÃO DESTA CORTE. 1. Recurso especial interposto por Benedito do Serro Moreno Filho e

Outros contra acórdão proferido pelo TRF da 1ª Região que reconheceu a exigibilidade do imposto de renda

sobre valores pagos pela CEF a alguns de seus empregados que com ela firmaram acordo para viabilizar a

mudança do plano de previdência complementar original (PREVHAB) para outro (FUNCEF/REB) e pela

renúncia a eventuais direitos decorrentes do plano anterior. Aponta-se violação aos arts. 458, II e III e 535, II,

do CPC e 43, I e II, do CTN, bem como divergência jurisprudencial. Sustentam a impossibilidade de incidência

do imposto de renda sobre as parcelas em discussão, em face do caráter indenizatório de tais verbas.

Subsidiariamente, defende que deve ser afastada a incidência do imposto de renda sobre a denominada "Renda

Antecipada", paga pela FUNCEF, pois configura bitributação, uma vez que decorre de contribuições

descontadas das remunerações dos impetrantes durante o período de vigência da Lei n. 7.713/88. Interpuseram

também recurso extraordinário. A União apresentou contra-razões pugnando pelo não-provimento do apelo

especial. 2. O acórdão recorrido não violou os arts. 458 e 535 do CPC, uma vez que analisou todos os pontos

pertinentes ao desate da lide de forma motivada e fundamentada, não se encontrando eivado do alegado vício

de omissão. 3. As verbas em discussão não possuem caráter indenizatório, haja vista que não têm origem em

diminuição do patrimônio dos impetrantes e são, em tudo, semelhantes àquelas que decorreriam do

recebimento dos valores aos quais renunciaram no acordo celebrado com a CEF. São valores pagos a título de

contraprestação por mudança de plano de previdência complementar e pela renúncia a eventuais direitos

decorrentes do plano anterior. 4. Ademais, apesar dos valores em discussão terem sido pagos através de

entidade de previdência privada, eles são provenientes de depósitos vertidos ao fundo exclusivamente pela

empregadora (CEF), quantias que são normalmente sujeitas à incidência do imposto de renda, uma vez que

não foram abrangidas pela isenção estabelecida no inciso VII do artigo 6º da Lei n. 7.713/88. 5. A importância

que é paga aos participantes de plano de previdência privada, mas que se originam de recolhimentos efetuados

pelos empregadores/patrocinadores/instituidores, e que assim não decorram de contribuições vertidas pelos

próprios beneficiados, está normalmente sujeita à incidência do imposto de renda, uma vez que não alcançada

pela isenção estabelecida na Lei n. 7.713/88. Precedente: Embargos de Divergência n. 628.535/RS, desta

relatoria, Primeira Seção, DJ de 27/11/2006. 6. Recurso especial não-provido."

AMS 2003.61.00.032837-8, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJU 10/10/2007: "CONSTITUCIONAL.

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE A RENDA. PREVIDÊNCIA PRIVADA FECHADA. BENEFÍCIO

DIFERIDO DE DESLIGAMENTO. RESCISÃO DE CONTRATO DE TRABALHO. AUSÊNCIA DE

CARÁTER INDENIZATÓRIO. 1. O pagamento, efetuado por Plano de Previdência Privada, ainda que por

ocasião de rescisão do contrato de trabalho, não tem a natureza jurídica de indenização, mas de benefício ou

seguro complementar, que, se não for legalmente isento, sofre a incidência do imposto de renda. 2. O valor do

saldo de transferência e da parcela de incentivo, integrada no Benefício Diferido por Desligamento (BDD),

previsto no Plano Trevo do Instituto Bandeirantes de Seguridade Social - IBSS, instituto de Previdência

Privada Fechada -, não tem, por outro lado, caráter de indenização por rescisão de contrato de trabalho,

porque desembolsado pelo empregador, a título de incentivo à migração dos empregados do antigo para o novo

Plano de Aposentadoria, comum a todos os benefícios. 3. A indenização, por adesão ao PDVI, foi prevista

como encargo da empregadora, e não do Plano de Previdência Privada, sob a forma, na espécie, de

"gratificação", calculada de acordo com o tempo de serviço na empresa. 4. Não configura fato novo, passível

de exame na presente impetração, o diagnóstico de doença como causa de pedir para a isenção do imposto de
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renda, não tendo sido praticado qualquer ato coator pela autoridade fiscal, quanto ao ponto. Além do mais, a

inexigibilidade fiscal pleiteada é de período anterior ao diagnóstico médico, a exigir que a discussão seja

deduzida na via administrativa para deferimento, ou não, da pretensão, com a prova do necessário segundo a

legislação específica."

AC 0007112-44.2008.4.03.6103, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, e-DJF3 03/10/2011: "TRIBUTÁRIO.

PLANO DE PREVIDÊNCIA PRIVADA. REPACTUAÇÃO. PLANO "PETROS 2". INCENTIVO PARA

MIGRAÇÃO. CARÁTER REMUNERATÓRIO. IMPOSTO DE RENDA. INCIDÊNCIA. 1. A Petrobrás propôs

aos antigos empregados a repactuação da forma de reajuste dos proventos e pensões, transferindo-os para o

novo sistema do Plano "Petros 2", pagando-lhes, por compensação, a quantia de R$ 15.000,00. 2. Os valores

foram pagos não como uma compensação por prejuízos supostamente advindos da mudança de plano de

previdência, mas como um verdadeiro incentivo para essa migração, tendo havido uma inequívoca ponderação

de interesses, facultando-se aos participantes que optassem pela manutenção dos critérios de reajuste então

vigentes ou, alternativamente, que modificassem tais critérios e recebessem um pagamento imediato. 3. Em

caso semelhante o Superior Tribunal de Justiça já decidiu que "as verbas em discussão não possuem caráter

indenizatório, haja vista que não têm origem em diminuição do patrimônio dos impetrantes e são, em tudo,

semelhantes àquelas que decorreriam do recebimento dos valores aos quais renunciaram no acordo celebrado

com a CEF. São valores pagos a título de contraprestação por mudança de plano de previdência complementar

e pela renúncia a eventuais direitos decorrentes do plano anterior". Precedentes da Turma. 4. Apelação

desprovida."

 

Invertido o resultado do julgamento, deve a autora arcar com a verba honorária, fixada de acordo com os critérios

do § 4º, do artigo 20, do Código de Processo Civil, em 10% sobre o valor atualizado da causa, ficando, porém,

suspensa a condenação da execução específica, em face da concessão dos benefícios da assistência judiciária

gratuita, fixada a prescrição no prazo de cinco anos, se mantida a situação de pobreza declarada nos autos, de

acordo com os precedentes do Superior Tribunal de Justiça (v.g. - RESP 67974/SP, Rel. Min. FERNANDO

GONÇALVES, DJU 01/09/97).

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação e à remessa

oficial, para reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012808-50.2011.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelações e remessa oficial em ação ordinária declaratória cumulada com repetição de indébito e

pedido de antecipação de tutela, para ver suspensa parcialmente a retenção do imposto de renda, com o fim de ver

declarada a inexigibilidade da incidência do imposto de renda retido na fonte, referente ao resgate mensal do

benefício pago a título de complementação de aposentadoria, em relação tão somente à parte das contribuições

efetuadas pelo autor ao Fundo Banespa de Seguridade Social - BANESPREV, no período de 01/01/89 a 31/12/95,

2011.61.05.012808-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : NIVEA SALATI MARTINS

ADVOGADO : MARCELO MARCOS ARMELLINI e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : OS MESMOS

EXCLUIDO : CLAUDIA ISAAC FREITAS e outros

: CECILIA OLGA GERENCSEZ GERALDINO

: ELSA MARIA BALDASSO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA DE CAMPINAS - 5ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00128085020114036105 8 Vr CAMPINAS/SP
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durante a vigência da Lei nº 7713/88, bem como ver repetidas as importâncias recolhidas a esse título, acrescidas

de correção monetária a incidir a partir do recolhimento indevido e de juros de mora de 12% ao ano, a partir do

trânsito em julgado.

Os documentos acostados aos autos às fls. 67/72, 73/74 e 143, referem-se aos comprovantes de pagamento do

complemento de aposentadoria e a retenção na fonte do imposto de renda, comprovantes de pagamento do salário

e a contribuição da autora ao fundo de pensão e o extrato das contribuições vertidas ao plano de previdência

privada, fornecido pela Banesprev, no período de 10/1994 a 12/1995, respectivamente.

Ação interposta em 29/09/2011.

Deferido em parte o pedido de antecipação de tutela às fls. 78/78-v.

Despacho saneador proferido às fls. 221/223, reconheceu a competência do juízo somente com relação à autora

Nívea Salati Martins e excluiu do pólo ativo as demais autoras, revogando ainda a liminar de fls. 78.

A r. sentença monocrática julgou parcialmente procedentes os pedidos para condenar a ré a "reprocessar a

declaração do imposto de renda da autora referente aos exercícios de 1995 e 1996, anos bases 1994 e 1995,

respectivamente, deduzindo, da base de cálculo para cálculo do imposto de renda os valores correspondentes às

contribuições vertidas para o fundo de previdência (fls. 235) e a restituir as diferenças apuradas, com incidência

de correção monetária, aplicando-se a tabela de condenatória geral elaborada conforme o Manual de

Orientação de Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução 561/CJF, de

02.07.07, do Conselho da Justiça Federal, que já contempla os expurgos mencionados na Ementa do RESP

201001766753, acrescidas de juros de 1% ao mês contados do trânsito em julgado da sentença."

Julgou improcedente o pedido "relativo aos exercícios anteriores a 1995, devido à falta de prova."

Condenou as partes a arcarem com os honorários de seus patronos e as custas processuais, na proporção de 50%,

em face da sucumbência recíproca.

Embargos de declaração interpostos pela União Federal, foram rejeitados.

A União Federal interpôs apelação pleiteando a reforma da r. sentença, aduzindo ainda, a ocorrência de prescrição

e postulando pela aplicação do prazo prescricional qüinqüenal a contar do início do pagamento da aposentadoria

complementar. Requereu ainda a aplicação dos parâmetros para fins de correção monetária dos valores a serem

repetidos, nos moldes proferidos no acórdão da AC nº 2006.72.00.008608-0.

Apelação interposta pela autora pleiteando a reforma da r. sentença, para que seja atendido o pedido inicial,

afastando a incidência do imposto de renda sobre a complementação aposentadoria paga pelo BANESPREV à

autora, na proporção das contribuições feitas no período de janeiro/1989 a dezembro/1995, bem como a

condenação da ré no pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios.

Contra-arrazoados ambos os recursos, subiram os autos a esta Corte.

Dispensada a remessa ao Ministério Público Federal e ao Revisor, nos termos regimentais.

É o necessário.

DECIDO.

Nos termos da jurisprudência que consolidou a matéria, nos presentes autos, não deve incidir o imposto de renda

sobre o pagamento da complementação de aposentadoria, na parte que contribuiu o autor ao Fundo de Pensão,

durante o período de vigência de Lei nº 7713/88.

Consoante amiúde decidido por esta E. Turma há duas situações distintas para a tributação quando do resgate das

contribuições efetuadas a entidades de previdência privada, muito bem sintetizadas pelo ilustre Desembargador

Federal Carlos Muta em seu voto proferido no julgamento do AMS nº 2003.61.26.000369-6, cuja ementa foi

publicada no DJU de 06.10.2004, na página 211:

 

"Para as contribuições devidas pelo próprio empregado ocorre o seguinte: (1) as desembolsadas até 31.12.95

foram objeto de imposto de renda na fonte, quando do recolhimento, daí porque não se admite nova incidência no

respectivo resgate (artigo 7º da MP nº 2.159, de 24.08.01, vigente na forma do artigo 2º da EC nº 32, de

11.09.01); e (2) as recolhidas a partir de 01.01.96, podiam ser deduzidas da base de cálculo do imposto de renda

devido pelo empregado no ano-calendário, incidindo a tributação somente ao final, quando e sobre o valor do

resgate das contribuições (artigo 8º, inciso II, e c/c artigo 33 da Lei nº 9.250/95).

Para os pagamentos efetuados pelo empregador, a título de contribuição para o custeio de programas de

previdência privada em favor de seus empregados e dirigentes, a Lei nº 7.713/88 conferiu a isenção do imposto

de renda ao patrocinador (artigo 6º, VIII), mas tributou, na fonte, o resgate, pelo empregado, do saldo

constituído pelas contribuições vertidas (artigo 31, inciso I), o que foi confirmado pelo artigo 33 da Lei nº

9.250/95."

Como se vê, para as contribuições desembolsadas exclusivamente pelo empregado até a data de 31 de dezembro

de 1995 não se admite a incidência de imposto de renda (MP nº 2159-70). Daí em diante, bem como para as

contribuições a cargo da empregadora, a tributação se mostra devida por se tratar de realidade econômica nova

que se incorporou ao patrimônio do autor.

Outrossim, tenho que a verba recebida de plano de aposentadoria complementar configura acréscimo patrimonial,

não se destinando a recompor o patrimônio do autor por algum dano sofrido, mesmo porque não representa
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simples devolução de contribuições vertidas unicamente pelo beneficiário, refletindo o resultado da administração

de um fundo formado pela sua contribuição e também pela de seu empregador.

Neste sentido já decidiu o E. Superior Tribunal de Justiça:

 

"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. COMPLEMENTAÇÃO DE APOSENTADORIA. PREVIDÊNCIA

PRIVADA. LEIS N. 7.713/88 E 9.250/95. RESTITUIÇÃO.

1. Sob pena de ofensa ao postulado do non bis in idem, não se afigura jurídico o recolhimento de imposto de

renda sobre os valores nominais das complementações dos proventos de aposentadoria de segurado da

previdência privada que, na vigência da Lei n. 7.713/88, recolhia na fonte o tributo incidente sobre os seus

rendimentos brutos (aí incluída a parcela de contribuição à previdência privada).

2. Na vigência da Lei n. 9.250/95, tendo o participante passado a deduzir da base de cálculo - consistente nos

seus rendimentos brutos - as contribuições recolhidas à previdência privada, não configura bis in idem a

incidência da exação quando do recebimento do benefício.

3. Não incide imposto de renda sobre a parcela do benefício correspondente às contribuições recolhidas pelos

recorrentes no período de vigência da Lei n. 7.713/88.

4. Recurso especial parcialmente provido para afastar a incidência do imposto de renda apenas sobre a parcela

da complementação de

aposentadoria formada com recursos exclusivos da segurada."

(STJ, RESP nº 200300310237/MG, 2ª Turma, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, j. 09.11.2004, DJ

22.08.2005, pág. 195)

Não é outro senão este também o entendimento da C. 3ª Turma deste E. Tribunal Regional Federal:

"PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. ALEGAÇÃO DE FALTA DE

MOTIVAÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. BENEFÍCIO. PREVIDÊNCIA PRIVADA. FUNDO BANESPA DE

PREVIDÊNCIA SOCIAL. PLANO BANESPREV III. BENEFÍCIO DE DESLIGAMENTO. RESGATE DE

CONTRIBUIÇÕES. ARTIGO 32, I, A, DO REGULAMENTO.

1. Tendo sido deduzidas as razões de fato e de direito, em amparo ao pedido de reforma da sentença, é admissível

a apelação interposta: rejeição da preliminar argüida em contra-razões.

2. Configura rendimento tributável, porque não possui caráter de indenização, o valor de benefício, formado por

contribuições a Plano de Previdência Privada, recolhidas pelos empregados (a partir de 01.01.96: artigo 7º da

MP nº 2.159, de 24.08.01), empregadores ou por ambos: incidência fiscal que, compatível com a Constituição

Federal e o Código Tributário Nacional, tem fundamento específico no artigo 33 da Lei nº 9.250/95.

3. As contribuições da patrocinadora, ao contrário das recolhidas pelo empregado até 31.12.95, não foram

tributadas na origem e, portanto, não se cogita da hipótese de dupla incidência, para efeito de afastar a cobrança

do imposto de renda quando do resgate, pelo empregado, da reserva de capital, com base nelas constituída.

4. Precedentes."

(AMS nº 200161000171419/SP, 3ª Turma, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. 12.05.2004, DJU 26.05.2004, pág. 354)

Portanto, somente a parte do benefício formada por contribuições vertidas pelo autor, até 31.12.95, não deve

sofrer a incidência do imposto de renda. Quanto a todo o mais, deve o benefício sofrer a tributação imposta pelas

leis que regulamentam a matéria.

É de se ressalvar, que a jurisprudência já pacificou a matéria em relação ao pedido de não incidência do imposto

de renda quando do pagamento mensal do benefício recebido a título de aposentadoria complementar, desde que

tais valores representem tão somente as contribuições efetuadas pelo autor na constituição deste fundo e se

recolhidos no período de vigência da Lei nº 7713/88.

Assim, tais quantias já sofreram tributação no momento em que foram vertidas ao fundo, não podendo novamente

ser tributadas quando do resgate do fundo por configurar "bis in idem".

Neste sentido:

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. IMPOSTO DE RENDA.

COMPLEMENTAÇÃO DE APOSENTADORIA. FUNDO DE PREVIDÊNCIA PRIVADA. PARCELA PAGA

PELOS EMPREGADOS NO PERÍODO DE VIGÊNCIA DA LEI 7.713/1988. NÃO INCIDÊNCIA NO RESGATE

OU FRUIÇÃO DO BENEFÍCIO. RETORNO DO STJ. OMISSÃO SANADA, SEM EFEITOS INFRINGENTES. 1.

Os embargos de declaração configuram-se como instrumento processual adequado para sanar as contradições,

obscuridades ou omissões, bem como corrigir eventuais erros materiais. Constatada omissão no voto condutor do

julgado, impõe-se sua integração. 2. É vedada a incidência do imposto de renda sobre as verbas recebidas a

título de resgate das contribuições à previdência privada no período de 1º de janeiro de 1989 a 31 de dezembro

de 1995, época em que vigorava a Lei 7.713/1988, que possibilita a dedução das contribuições para a

previdência privada da base de cálculo do imposto, quer se trate de resgate em parcela única, quer se trate de

fruição do benefício, com resgate de parcelas periódicas. 3. Embargos de declaração opostos pela União

acolhidos, para sanar a omissão apontada, sem efeitos infringentes."

(TRF 1ª Região; EDAC 199934000356072; 8ª Turma; DJ 25/07/2008; Des. Federal Maria do Carmo Cardoso) 

"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. COMPLEMENTAÇÃO DE APOSENTADORIA. CONTRIBUIÇÕES
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PESSOAIS FEITAS SOB A ÉGIDE DA LEI 7.713/88 (1/3). VEDAÇÃO DO BIS IN IDEM. CONTRIBUIÇÃO

PATRONAL. PRESCRIÇÃO. 1. As contribuições vertidas ao fundo de previdência privada a que aderiu o autor,

feitas entre 1º de janeiro de 1989 e 31 de dezembro de 1995, quando vigente a Lei 7.713/88, e cujo ônus tenha

sido da pessoa física (1/3), não podem compor novamente a base de cálculo do imposto de renda no momento

dos seus resgates, em parcela única ou sob a forma de aposentadoria complementar, posto que já tributadas

segundo a sistemática de recolhimento do IRPF à época. 

..."

(TRF1; AC 200738030054129; 8ª Turma; DJ 20/02/2009; Juiz Federal Osmane Antônio dos Santos)

Assim, nos termos demonstrados na jurisprudência supracitada, somente no período de vigência da Lei nº

7713/88 incidiu imposto de renda no momento das contribuições do empregado ao Fundo de Previdência, e por

esta razão, não poderia incidir novamente o imposto quando do recebimento mensal pelo empregado da

aposentadoria complementar, que foi formada também pelas suas contribuições ao Fundo e já havia sido

descontado o imposto de renda quando das suas contribuições, durante a vigência da lei supracitada.

Acrescente-se o disposto no art. 7º, da Medida Provisória nº 2159-70 que dispôs de forma clara sobre a questão:

 

"Art. 7º. Exclui-se da incidência do imposto de renda na fonte e na declaração de rendimentos o valor do

resgate de contribuições de previdência privada, cujo ônus tenha sido da pessoa física, recebido por ocasião de

seu desligamento do plano de benefícios da entidade, que corresponder às parcelas de contribuições efetuadas

no período de 1º de janeiro de 1989 a 31 de dezembro de 1995." 

 

Todavia, no que se refere à insurgência da apelação interposta pela União Federal quanto à aplicação do prazo

prescricional qüinqüenal, tenho que quanto ao prazo extintivo para se pleitear a restituição/compensação de tributo

pago indevidamente, esta E. Terceira Turma adotava o entendimento de que, nos tributos sujeitos a lançamento

por homologação, aplicava-se o prazo qüinqüenal invariavelmente, contado retroativamente da data da propositura

da ação ou do requerimento administrativo, conforme interpretação conferida nos art. 150, §§1º e 4º e art. 168, I,

do Código Tributário Nacional.

Por outro lado, no julgamento do REsp nº 1.002.932-SP, o Superior Tribunal de Justiça, analisando a aplicação da

Lei Complementar nº 118/2005, ressaltou o posicionamento de que, "tratando-se de pagamentos indevidos antes

da entrada em vigor da LC n. 118/2005 (9/6/2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restituição

do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação, continua observando a tese dos "cinco

mais cinco", desde que, na data da vigência da novel lei complementar, sobejem, no máximo, cinco anos da

contagem do lapso temporal, regra que se coaduna com o disposto no art. 2.028 do CC/2002. Desta sorte, ocorrido

o pagamento antecipado do tributo após a vigência da aludida norma jurídica, o "dies a quo" do prazo

prescricional para a repetição/compensação é a data do recolhimento indevido".

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 566621/RS, declarou a

inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar nº 118/2005, e fixou o entendimento de que

é válida a aplicação do prazo prescricional quinquenal apenas às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis"

de 120 dias da referida lei, ou seja, a partir de 09/06/2005. Assim, para as ações propostas antes de 09/06/2005,

aplica-se o prazo prescricional decenal. Nesse sentido:

 

INFORMATIVO Nº 634

Prazo para repetição ou compensação de indébito tributário e art. 4º da LC 118/2005 - 5

É inconstitucional o art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 ["Art. 3º Para efeito de interpretação

do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, a extinção do

crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento

antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da referida Lei. Art. 4º Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias

após sua publicação, observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de

outubro de 1966 - Código Tributário Nacional"; CTN: "Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I - em

qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos

dispositivos interpretados"]. Esse o consenso do Plenário que, em conclusão de julgamento, desproveu, por

maioria, recurso extraordinário interposto de decisão que reputara inconstitucional o citado preceito - v.

Informativo 585. Prevaleceu o voto proferido pela Min. Ellen Gracie, relatora, que, em suma, assentara a ofensa

ao princípio da segurança jurídica - nos seus conteúdos de proteção da confiança e de acesso à Justiça, com

suporte implícito e expresso nos artigos 1º e 5º, XXXV, da CF - e considerara válida a aplicação do novo prazo

de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de

9.6.2005. Os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux, por sua vez, dissentiram apenas no tocante ao art. 3º da LC

118/2005 e afirmaram que ele seria aplicável aos próprios fatos (pagamento indevido) ocorridos após o término

do período de vacatio legis. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes,

que davam provimento ao recurso.
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Portanto, diante do reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar nº

118/2005, pelo Supremo Tribunal Federal, revejo meu posicionamento, para reconhecer ser aplicável o prazo

prescricional quinquenal apenas às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 dias da referida lei,

ou seja, a partir de 09/06/2005. Para as ações propostas antes de 09/06/2005, tratando-se de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, aplica-se o prazo prescricional decenal para restituição do indébito tributário.

Tendo a ação sido interposta em 29/09/2011, aplica-se o prazo prescricional qüinqüenal, restando prescrita a

repetição do imposto de renda incidente sobre as parcelas do benefício recebido pela autora a título de

complementação aposentadoria, anteriores a 29/09/2006.

Assim, tendo se aposentado em janeiro/2006, (fls.65), restaram prescritas as parcelas recebidas a título de

aposentadoria complementar anteriores a 29/09/2006.

No que se refere à insurgência contida na apelação interposta pela União Federal com relação aos critérios a serem

estabelecidos para aplicação da correção monetária, entendo que esta não merece prosperar.

A Jurisprudência é pacífica no sentido de que os casos de repetição do indébito implicam a correção monetária

desde a data do recolhimento indevido, nos termos do disposto na Súmula nº 162 do E. STJ.

Quanto aos índices de correção monetária a serem aplicados, embora os índices do IPC tenham sido expurgados

dos cálculos da correção monetária, é entendimento jurisprudencial dominante que são eles devidos, porque

espelham a inflação real dos respectivos períodos de abrangência. A correção monetária não configura um

acréscimo ao principal, mas apenas reposição do seu valor real, e, por isso, não haveria sentido em não aplicá-la

integralmente.

Nesse sentido já decidiu esta E. Corte:

"EMBARGOS À EXECUÇÃO DE SENTENÇA. REPETIÇÃO. EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO SOBRE O

CONSUMO DE COMBUSTÍVEL E AQUISIÇÃO DE VEÍCULO. IPCs MANUAL 

DE CÁLCULOS DA JUSTIÇA FEDERAL. RESOLUÇÃO nº 561/2007 DO CONSELHO DA JUSTIÇA FEDERAL.

MANTIDOS. PROSSEGUIMENTO DA EXECUÇÃO PELO VALOR APURADO PELA EMBARGANTE

ACRESCIDO DOS EXPURGOS CONCEDIDOS PELA R.SENTENÇA. 

1 - A correção monetária visa tão somente manter o valor da moeda em função do processo inflacionário, não

implicando em modificação ou majoração, sendo de rigor, a atualização dos valores pelos índices aceitos

pacificamente pela jurisprudência por melhor refletirem a inflação do período. 

2 - Se o título executivo não define os critérios de atualização é possível a inclusão dos índices expurgados na

liquidação. 

3 - Mantida a inclusão dos índices expurgados dos meses de janeiro de 1989, fevereiro de 1989, março de 1990,

abril de 1990 e fevereiro de 1991 nos cálculos de liquidação, pois pacífico é o entendimento nesta Corte e nas

Cortes Superiores acerca da lídima incidência sobre o indébito dos referidos expurgos, e ademais positivados no

Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº

561/2007 do Conselho da Justiça Federal. 

4 - Devendo atentar-se que, para não se incorrer em julgamento ultra petita, porquanto a contadoria apurou

valor inferior ao valor fixado pela embargante para lide, a execução deve prosseguir pelo valor apurado pela

embargante acrescido dos expurgos concedidos pela r.sentença e mantidos pelo voto. 

5 - Apelação improvida." 

(TRF 3ª Região, AC nº 2005.61.00.005875-0/SP, 6ª Turma, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 26.02.2009, DJF3

30.03.2009, pág. 497) 

 

Quanto aos índices propriamente ditos, encontra-se a matéria pacificada no Superior Tribunal de Justiça,

consoante v. aresto da lavra do eminente Ministro Mauro Campbell Marques:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTÁRIO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. ÍNDICES. DECISÃO MONOCRÁTICA FUNDAMENTADA EM JURISPRUDÊNCIA DO STJ.

AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO. 

1. O STJ entende que devem ser incluídos os expurgos inflacionários na repetição de indébito, utilizando-se

seguintes índices de correção monetária aplicáveis desde o recolhimento indevido: BTN - de mar/89 a mar/90;

IPC - de mar/90 a fev/91; INPC - de mar/91 a nov/91; IPCA - dez/91; UFIR - de jan/92 a dez/95; observados os

respectivos percentuais: mar/90 (84,32%); abri/90 (44,80%); mai/90 (7,87%); jun/90 (9,55%); jul/90 (12,92%);

ago/90 (12,03%); set/90 (12,76%); out/90 (14,20%); nov/90 (15,58%); dez/90 (18,30%); jan/91 (19,91%); fev/91

(21,87%); mar/91 (11,79%). A partir de janeiro/96, aplica-se somente a Selic, que inclui, a um só tempo, o índice

de inflação do período e a taxa de juros real. 

2. A decisão monocrática ora agravada baseou-se em jurisprudência do 

STJ, razão pela qual não merece reforma. 

3. Agravo regimental não provido." 

(STJ, AgRg no REsp nº 1007559/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 19.03.2009, DJe

16.04.2009) 
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De forma idêntica: REsp nº 879479/SP, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 17.02.2009, DJe

05.03.2009; REsp nº 1048624/DF, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 18.12.2008, DJe 18.02.2009; AgRg nos

Edcl no Reso nº 1060480/BA, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benajamin, j. 18.12.2008, DJe 24.03.2009.

A não utilização de tais índices, pela Fazenda Nacional, na cobrança de seus créditos, é questão resolvida dentro

de seu âmbito administrativo, não lhe gerando direitos oponíveis a terceiros. Por esta razão, não se pode invocar

idêntico tratamento.

A iterativa jurisprudência dos Tribunais pátrios, objetivando a recomposição das relações jurídicas, tem negado

aplicabilidade às disposições legais que constituíam óbice ao cômputo dos índices do IPC expurgados pela

Administração Federal, bem porque a atualização que expurga parcela da inflação não traduz correção monetária.

Com relação à cobrança dos juros, cumpre salientar que no caso em apreço, os juros de mora são fixados pela Lei

8.981/95, art. 84, I, com a alteração introduzida pela Lei 9.065/95, art. 13, que determinou o acréscimo de juros de

mora equivalentes à taxa média mensal de captação do serviço de liquidação e custódia para títulos federais

(SELIC), acumulados mensalmente. Desse modo, ante a expressa previsão legal, nenhuma inconstitucionalidade e

ilegalidade militam contra sua incidência.

Ademais, a questão da incidência da taxa SELIC como juros de mora nos tributos e contribuições não pagos no

prazo legal é matéria que se encontra pacificada no Egrégio Superior Tribunal de Justiça, sendo ela composta de

taxa de juros e correção monetária, não podendo ser cumulada com qualquer outro índice de atualização.

Assim, quanto aos juros, resta pacífica a jurisprudência no sentido de que a partir de 01/janeiro/1996 deve ser

utilizada exclusivamente a taxa SELIC que representa a taxa de inflação do período considerado acrescida de

juros reais, nos termos do § 4º, art. 39, da Lei 9250/95.

Ante a sucumbência em parte mínima do pedido, condeno a ré no pagamento das custas processuais e dos

honorários advocatícios, que fixo em 10% sobre o valor da condenação, a teor do disposto no artigo 20, § 3º c/c o

artigo 21, parágrafo único, do CPC.

Ante o exposto, com fundamento no § 1º-A, do artigo 557, do Código de Processo Civil, dou provimento à

apelação interposta pela autora e dou provimento parcial à apelação interposta pela União Federal e à remessa

oficial.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000969-25.2011.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em ação movida contra a CEF para reposição, em caderneta de poupança, do IPC de 21,87%

(Plano Collor II), acrescido o principal dos encargos legais, inclusive das verbas de sucumbência.

A sentença julgou improcedente o pedido, pois "a parte autora não comprovou a existência de saldo no(s)

período(s) pretendido, já que a Caixa, intimada, informou não ter os documentos relativos ao período" (f. 62v.),

fixada a verba honorária em R$ 2.500,00, observados os benefícios da Justiça Gratuita.

Apelou o autor, alegando: (1) o extrato juntado comprova a existência de caderneta de poupança junto à CEF,

observado o disposto no artigo 356 do CPC, devendo ser reconhecida a procedência do pedido nos termos da

inicial, consoante jurisprudência; (2) o documento apresentado pela CEF não menciona a data de abertura e

encerramento da conta-poupança, tratando-se de mera nota explicativa; (3) "se referida conta efetivamente foi

encerrada antes do Plano Collor II, é dever da casa bancária, ora apelada, trazer aos autos documentos idôneos

capazes de demonstrar o período em que aquela conta foi encerrada" (f. 69); (4) cabe a inversão do ônus da

prova, observadas as disposições do Código de Defesa do Consumidor; e (5) quando menos, a redução dos

2011.61.06.000969-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : RICARDO TOSHIO KONDA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : DANIEL SOUZA PORTO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ANTONIO JOSE ARAUJO MARTINS e outro

No. ORIG. : 00009692520114036106 4 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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honorários advocatícios, devendo ser fixados entre 10% e 20% do valor dado à causa. Aduziu, ainda, a

imprescritibilidade (art. 2º, § 1º, da Lei 2.313/54) ou "considera-se a prescrição vintenária, sem se esquecer que

trata-se de um contrato de relação continuada, onde o prazo vintenário só encontraria o seu fim, para todos os

efeitos, 20 anos após o término do contrato" (f. 70).

Com contrarrazões, subiram os autos à Corte, emitindo o Ministério Público Federal parecer, nos termos do artigo

75, da Lei 10.741/03, pelo prosseguimento do feito.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A propósito do devolvido, cumpre destacar que para autorizar a propositura da ação de reposição de correção

monetária em ativos financeiros, deve a parte autora comprovar a titularidade da conta no período em relação ao

qual foi formulada a pretensão. Não é necessária juntada de extratos, mas apenas de documento que comprove

fato jurídico essencial à propositura da ação, demonstrando respectiva legitimidade ativa e interesse processual.

Cumpre observar que a exigência não se refere a documento de posse ou cuja produção somente seja possível à ré,

através de exibição judicial (artigos 355 e 844, CPC). Ao contrário, qualquer meio de prova razoável tem sido

admitido por esta Turma, pois à parte autora incumbe instruir, de forma mínima, a inicial.

Todavia, no caso concreto, existe particularidade fundamental para justificar a sentença apelada. Com efeito,

postulada a reposição do IPC de fevereiro/91 (21,87%), a CEF informou a não localização de extratos bancários

da conta 00006942-7 no período, com base na pesquisa de extratos em microfichas realizada por empresa

terceirizada (f. 51). Desta forma, não sendo produzida pelo autor, ora apelante, qualquer prova que subsidie ou

ateste a existência da própria conta e do saldo corrigível, resta evidenciada a manifesta falta de interesse

processual na ação ajuizada.

Tal o contexto probatório, a decretação de improcedência do pedido não se revela eivada de ilegalidade, à luz da

jurisprudência consolidada, a justificar a reforma pretendida.

No tocante à sucumbência, na espécie, foi atribuído o valor da causa em R$ 1.000,00, (f. 08), em janeiro de 2011,

tendo sido fixada a verba honorária em R$ 2.500,00, em julho de 2012 (f. 63v), o que se revela, nas circunstâncias

do caso concreto, à luz da equidade e demais requisitos especificados no § 4º do artigo 20 do Código de Processo

Civil, como excessivo. Tampouco pode ser reduzida a verba de sucumbência ao que pretendido pela apelante, que

representaria o aviltamento da atividade profissional e processual exercida pela apelada, o que é igualmente

vedado pela jurisprudência consolidada.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação para

reduzir a verba honorária para R$ 500,00 (quinhentos reais).

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008190-59.2011.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação e remessa oficial em mandado de segurança impetrado para autorizar rematrícula no curso

de Direito do Centro Universitário de Votuporanga.

Alega o impetrante que a rematrícula foi indeferida apenas por ser extemporânea, sendo que estava disposto a

quitar a dívida desde que fosse rematriculado.

A liminar foi parcialmente deferida para reconhecer o direito de rematrícula, com abono de faltas e aplicação de

trabalhos e provas, desde que o impetrante quite todas as parcelas em atraso.

Foram prestadas informações.

2011.61.06.008190-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NERY JUNIOR

APELANTE : FUNDACAO EDUCACIONAL DE VOTUPORANGA

ADVOGADO : ADRIANO JOSE CARRIJO e outro

APELADO : JOAO DAVID MARTINEZ

ADVOGADO : THIAGO BRANDAO DE OLIVEIRA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00081905920114036106 3 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     732/2551



A sentença foi parcialmente concessiva, no mesmo sentido da liminar.

Em apelação, alega a Fundação Educacional de Votuporanga que seu ato de indeferir a rematrícula não foi ilegal,

já que o impetrante estava inadimplente e o pedido foi feito fora do prazo.

O MPF opinou pela manutenção da sentença.

É a síntese do necessário, passo a decidir.

Inicialmente, ressalto que o indeferimento da renovação da matrícula por inadimplência reveste-se de conduta

absolutamente de acordo com os ditames legais, respaldada, na espécie, na Lei nº 9.870/99 em seu artigo 5º que:

"Os alunos já matriculados, salvo quando inadimplentes, terão direito à renovação das matrículas, observado o

calendário escolar da instituição, regimento escolar ou cláusula contratual."

Vale mencionar que as alterações introduzidas pela lei em comento, em substituição à Medida Provisória nº 1.890-

67, que regulamentava a matéria até então, pretendeu o legislador conferir caráter privado à relação estabelecida

entre aluno e estabelecimento de ensino, de modo a salvaguardar e preservar o direito da instituição de ensino em

relação aos inadimplentes, não os temporários, na medida em que os revezes da vida ocorrem a todo momento e

são imprevisíveis na maioria dos casos, mas sim quanto aos contumazes que se valem de liminares para

concluírem o curso sem o cumprimento da contraprestação que deles se espera.

Entretanto, no caso, o motivo do indeferimento da rematrícula foi a extemporaneidade, e não a inadimplência.

Ademais, a sentença concedeu a ordem apenas parcialmente, condicionando o deferimento do pedido à quitação

das parcelas vencidas, o que resguardou o interesse financeiro da universidade.

A jurisprudência deste Tribunal entende que a extemporaneidade, desde que justificada, como no caso de

dificuldades financeiras, não é óbice para o indeferimento da rematrícula:

PROCESSUAL CIVIL - CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR - RENOVAÇÃO DE

MATRÍCULA - PRAZO - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES. 1.A renovação da matrícula, mesmo que fora do

prazo previsto no calendário universitário, configura direito líquido e certo, uma vez que, na espécie, restou

comprovada a situação de justa causa, decorrente de dificuldades financeiras impeditivas a que o ato fosse

praticado a tempo e modo. Além disso, o reconhecimento do direito não importa em prejuízo à instituição de

ensino ou mesmo a terceiros, consolidando o acerto da solução adotada. 2.Precedentes (TRF da 3.ª Região,

REOMS n.º 243297, Processo: 2002.61.00.004643-5/SP Órgão Julgador: TERCEIRA TURMA, Data da Decisão:

21/05/2003, DJU DATA:11/06/2003, PÁGINA: 442, Relator JUIZ CARLOS MUTA)

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - REMATRÍCULA - FORA DO PRAZO - POSSIBILIDADE

- PRECEDENTES. I - O pagamento das mensalidades é condição "sine qua non" para a existência do ensino

superior em instituições privadas, representando a contraprestação de uma relação contratual estabelecida

voluntariamente entre as partes. II - A Lei 9.870/99, em seu artigo 5º, prevê o direito à renovação de matrículas

fazendo expressa ressalva para o caso de inadimplência . III - O ato impeditivo da matrícula não se justifica,

havendo prova nos autos de que o impetrante honrou com suas obrigações contratuais, quitando as mensalidades

devidas ainda que a destempo, deixando de efetuar sua matrícula. IV - Precedentes da 3ª Turma. V - Apelação

provida. (AMS 00037476020054036111, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES, TRF3 -

TERCEIRA TURMA, DJU DATA:24/01/2007)

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR -INDEFERIMENTO DE MATRÍCULA FORA DO PRAZO

ESTIPULADO ADMINISTRATIVAMENTE.

1- A existência de dificuldades financeiras para a realização de matrícula não se constitui em óbice à sua

efetivação fora do prazo estabelecido pela instituição de ensino, se o aluno regularizou seu débito.

2- Remessa oficial improvida (TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO, REOMS n.º 240073, Processo:

2002.61.00.002312-5/SP, Órgão Julgador: SEXTA TURMA, Data da Decisão: 25/06/2003, DJU

DATA:15/08/2003, pg. 672, Relator JUIZ LAZARANO NETO)

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. MATRÍCULA. PERDA DE PRAZO. POSSIBILIDADE DA

EFETIVAÇÃO FORA DO PERÍODO ESTABELECIDO. AUSENTE PROVA DA ALEGADA VIOLAÇÃO,

INCABÍVEL A UTILIZAÇÃO DO MANDADO DE SEGURANÇA. INDEFERIMENTO DA INICIAL I. A existência

de mero atraso para a realização de matrícula possibilita a sua efetivação fora do prazo estabelecido pela

instituição de ensino, quando não resultar noutro prejuízo acadêmico. II. Trata-se de atraso no atendimento da

obrigação, não de seu descumprimento. III .Não havendo prova, entretanto, de que tenha a instituição de ensino

se recusado operar a matrícula da impetrante, sequer de que tenha esta a requerido, incabível a utilização do

remédio constitucional. IV. Indeferida a inicial, nos termos do Art. 8º, da Lei n. 1.533/51 (TRF 3.ª Região,

REOMS n.º 237490, Processo: 2002.61.23.000105-0/SP, Órgão Julgador: TERCEIRA TURMA, Data da

Decisão: 23/10/2002, DJU DATA:20/11/2002, pg. 259 Relator JUIZ BAPTISTA PEREIRA)

MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - MATRÍCULA EFETUADA A DESTEMPO - AUSÊNCIA

DE PREJUÍZO À INSTITUIÇÃO DE ENSINO 1. O ato praticado pela autoridade de indeferir a renovação de

matrícula do impetrante por inadimplência de parcelas reveste-se de conduta absolutamente de acordo com os

ditames legais, respaldada, na espécie, na Lei n.º 9.870/99. 2. Os presentes autos giram em torno da

intempestividade da matrícula, e não do inadimplemento. 3. Não havendo inadimplemento, resta comprovado o

direito líquido e certo à rematrícula, que não pode ser obstado devido à extemporaneidade, conforme orientação
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jurisprudencial. 4. A matrícula realizada a destempo não configura qualquer prejuízo à instituição de ensino. 5.

Remessa oficial não provida. (REOMS 00087097820094036114, JUIZ CONVOCADO RUBENS CALIXTO, TRF3

- TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:13/09/2010 PÁGINA: 407 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

Ademais, a matrícula realizada a destempo não configura qualquer prejuízo à instituição de ensino.

 

Indevida à espécie, a condenação na verba honorária, a teor da Súmula 512 do Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, nego seguimento à remessa oficial e à apelação, nos termos do artigo 557 do CPC.

Publique-se, intime-se.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NERY JÚNIOR

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003797-88.2011.4.03.6107/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, em mandado de segurança, impetrado com o objetivo de (1) afastar as

exigências de registro no CRMV/SP, e de contratação de médico veterinário como responsável técnico; e (2)

anular o(s) auto(s) de infração lavrado(s) pela impetrada.

A sentença concedeu a ordem, para "afastar a obrigatoriedade de a impetrante se inscrever junto ao Conselho

Regional de Medicina Veterinária do Estado de São Paulo e de contratar médico-veterinário na qualidade de

responsável técnico"; anular o autor de infração 3014/2011; e que "a autoridade impetrada se abstenha de impor

sanções à impetrante pela ausência de registro ou de médico-veterinário contratado".

Apelou o CRMV/SP, alegando, preliminarmente a ausência de prova pré-constituída e, no mérito, a

obrigatoriedade de registro da impetrante, bem como a contratação de médico veterinário, uma vez que a atividade

principal é a comercialização de animais vivos e medicamentos veterinários, nos termos da legislação de regência.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pela reforma da sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, rejeita-se a defesa preliminar, sendo adequada a via eleita, pois a prova pré-constituída é bastante e

suficiente para a definição do direito aplicável à espécie, tal como produzida pelas impetrantes, com a juntada de

cópias dos contratos sociais e alterações posteriores.

No mérito, é manifestamente procedente a tese jurídica deduzida na impetração, no sentido de que não cabe a

exigência de inscrição e registro no Conselho Regional de Medicina Veterinária - e, pois, o recolhimento das

respectivas anuidades -, e de contratação de profissional da área, senão que, em relação a pessoas, físicas ou

jurídicas, cujas atividades básicas estejam diretamente relacionadas à Medicina Veterinária.

A propósito, dispõe o artigo 27 da Lei 5.517/68, com a redação dada pela Lei 5.634/70, que "As firmas,

associações, companhias, cooperativas, empresas de economia mista e outras que exercem atividades

peculiares à medicina veterinária previstas pelos artigos 5º e 6º da Lei nº 5.517, de 23 de outubro de 1968, estão

obrigadas a registro nos Conselhos de Medicina Veterinária das regiões onde funcionarem."

Cabe notar, pois, que o registro no CRMV é obrigatório apenas para as entidades cujo objeto social seja aquele

relacionado a atividades de competência privativa dos médicos veterinários, nos termos dos artigos 5º e 6º da Lei

5.517/68. Desse modo, não apenas o médico veterinário é obrigado ao registro, como igualmente a entidade, mas

quando o seu objeto social seja, por exemplo, (1) a clínica veterinária, (2) a medicina veterinária, (3) a assistência
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técnica e sanitária de animais, (4) o planejamento e a execução da defesa sanitária e animal, (5) a direção técnica,

a inspeção e a fiscalização sanitária, higiênica e tecnológica, (6) a peritagem animal, (7) a inseminação artificial de

animais etc. Todavia, não se pode concluir, extensivamente, que toda a entidade, que desenvolva atividades com

animais ou com produtos de origem animal, esteja compelida, igualmente, a registro no Conselho de Medicina

Veterinária.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firma-se no sentido desta correlação básica e essencial (v.g. -

RESP 186.566, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU 15/03/99; RESP 38.894, Rel. Min. CÉSAR ASFOR ROCHA,

DJU 21/02/94; e RESP 37.665, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJU 11/10/93), assim como dos Tribunais Federais,

sendo que, no âmbito desta Turma, foram diversas as atividades, industriais e comerciais, em relação às quais foi

reconhecida a ilegalidade de tais exigências (inscrição, registro, recolhimento e contratação).

A título ilustrativo, o seguinte acórdão, proferido na AMS 2002.61.00.003794-0, DJU 30/03/05, de minha

relatoria:

 

"EMENTA: "PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. CRMV. REGISTRO E ANUIDADES.

ARTIGO 27 DA LEI Nº 5.517/68, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 5.634/70. CONTRATAÇÃO DE

TÉCNICO RESPONSÁVEL. ARTIGO 6º, IV DO DECRETO Nº 1.662/95. MULTA. EMPRESAS CUJO

OBJETO SOCIAL É O COMÉRCIO DE AQUÁRIOS; MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS; PRODUTOS,

RAÇÕES E ALIMENTOS PARA ANIMAIS EM GERAL; AVES VIVAS E PEIXES ORNAMENTAI;

ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO DOMÉSTICA; ARTIGOS PARA CAÇA, PESCA, E JARDINAGEM; E

ACESSÓRIOS PARA CRIAÇÃO DE ANIMAIS. 1. A Lei n.º 6.839/80, em seu artigo 1º, obriga ao registro

apenas as empresas e os profissionais habilitados que exerçam a atividade básica, ou prestem serviços a

terceiros, na área específica de atuação, fiscalização e controle do respectivo conselho profissional. 2. Caso em

que restou comprovado pelas impetrantes, que juntaram o respectivo contrato social, que o seu objeto social

não se enquadra em qualquer das hipóteses que, legalmente, exigem o registro, perante o CRMV, para efeito

de fiscalização profissional, daí porque ser indevido o pagamento de anuidades e a imputação da infração e da

multa. 3. Em relação às impetrantes que não juntaram documento algum relativo ao seu objeto social, a ordem

é de ser denegada, por falta de comprovação do direito líquido e certo. 4. Precedentes."

 

Na espécie, o objeto social da empresa é o comércio varejista de "animais vivos e de artigos e alimentos para

animais de estimação"; "artigos de caça, pesca e camping"; e "medicamentos veterinários" (f. 17).

Mesmo o comércio de produtos veterinários e de animais domésticos, que não se confunde com a prestação de

serviços na área privativa da medicina veterinária, é insuficiente para o enquadramento pretendido pelo Conselho

Regional de Medicina Veterinária, conforme reconhecido em precedentes, verbi gratia:

 

AMS nº 2003.61.00.034107-3, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJU 17/11/04: "ADMINISTRATIVO -

EXTENSÃO DOS EFEITOS DA SEGURANÇA À PREFEITURAS LOCAIS - EXIGÊNCIA POR ESTAS DE

REGISTRO PERANTE O CRMV - FALTA DE COMPETÊNCIA - UTILIZAÇÃO DA VIA MANDAMENTAL

PERANTE A JUSTIÇA ESTADUAL NO CASO DE APLICAÇÃO DE PENALIDADE -

DESOBRIGATORIEDADE DE REGISTRO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA

DE EMPRESAS DA ÁREA DE "PET SHOPS" - DESOBRIGATORIEDADE QUE PERMANECE MESMO

QUE EXISTA COMÉRCIO DE ANIMAIS VIVOS - APELAÇÃO DAS IMPETRANTES PROVIDA,

REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO IMPETRADO IMPROVIDAS. 1. Não merece prosperar o pedido de

extensão da segurança às prefeituras locais, tendo em vista que a municipalidade não tem competência para

multar os estabelecimentos. 2. A Lei n.º 6.839/80 prevê, em seu artigo 1º, o critério da obrigatoriedade do

registro das empresas ou entidades nos respectivos órgãos fiscalizadores ao exercício profissional, apenas e tão

somente, nos casos em que sua atividade básica decorrer do exercício profissional, ou em razão da qual

prestam serviços a terceiros. 3. As impetrantes são empresas da área de "Pet Shops", não sendo sua atividade

básica a medicina veterinária, razão pela qual não podem ser obrigadas ao registro no órgão fiscalizador,

mesmo que exista comércio de ANIMAIS VIVOS. 4. Apelação das impetrantes provida, remessa oficial e

apelação do impetrado improvidas."

AMS 2006.61.00.006348-7, Rel. Des. Fed. LAZARANO NETO, DJU 12/01/09: "APELAÇÃO EM MANDADO

DE SEGURANÇA. ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA -

DISPENSA DE REGISTRO E CONTRATAÇÃO DE RESPONSÁVEL TÉCNICO (MÉDICO-

VETERINÁRIO). ATIVIDADES BÁSICAS COMÉRCIO DE ARTIGOS PARA ANIMAIS, RAÇÕES,

PRODUTOS PARA HIGIENE E MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS, ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO

DOMÉSTICA, ARTIGOS USADOS EM LOJAS DE ESTÉTICA CANINA (COLEIRAS, SHAMPOO,

PÁSSAROS E OUTROS ANIMAIS VIVOS, ETC.), ARTEFATOS DE SELARIA, PRODUTOS PARA

AQUÁRIO, PLANTAS, FLORES E PRODUTOS PARA JARDINAGEM E SERVIÇOS DE BANHO E TOSA

EM ANIMAIS DOMÉSTICOS, BAZAR E ARTIGOS PARA ARMARINHO, COMÉRCIO DE PRODUTOS
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AGRO-PECUÁRIOS. 1.Remessa oficial tida por interposta nos termos do art. 12 da Lei nº 1.533/51. 2-Resta

prejudicado o agravo retido, tendo em vista que a matéria tratada neste recurso se confunde com as razões

expressas no recurso de apelação. 3. As atividades básicas e finalistas das impetrantes: COMÉRCIO DE

ARTIGOS PARA ANIMAIS, RAÇÕES, PRODUTOS PARA HIGIENE E MEDICAMENTOS

VETERINÁRIOS, ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO DOMÉSTICA, ARTIGOS USADOS EM LOJAS DE

ESTÉTICA CANINA (COLEIRAS, SHAMPOO, PÁSSAROS E OUTROS ANIMAIS VIVOS, ETC.),

ARTEFATOS DE SELARIA, PRODUTOS PARA AQUÁRIO, PLANTAS, FLORES E PRODUTOS PARA

JARDINAGEM E SERVIÇOS DE BANHO E TOSA EM ANIMAIS DOMÉSTICOS, BAZAR E ARTIGOS

PARA ARMARINHO, COMÉRCIO DE PRODUTOS AGRO-PECUÁRIOS. 4.Registro perante o CRMV/SP

somente seria necessário se as impetrantes manipulassem produtos veterinários ou prestassem serviços de

medicina veterinária a terceiros. 5.A venda de animais vivos, de natureza eminentemente comercial, não pode

ser caracterizada como atividade ou função específica da medicina veterinária. Nestes casos, as empresas

sujeitam-se a inspeção sanitária, supondo-se o necessário controle de zoonoses, não se justificando-se a

obrigatoriedade de inscrição no CRMV ou de manutenção de médico veterinário. 6. Provida à apelação das

Impetrantes. Remessa Oficial tida por interposta e apelação do Conselho improvidas."

AMS 2002.72.00.008488-0, Rel. Des. Fed. LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON, DJU 28/04/04: 

"ADMINISTRATIVO REGISTRO DE EMPRESA DEDICADA À COMERCIALIZAÇÃO DE

MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA.

DESNECESSIDADE. - Não é necessário que empresa que explore atividade de comercialização de

medicamentos veterinários mantenha registro junto ao Conselho Regional de Medicina Veterinária, uma vez

que a atividade básica desenvolvida não se encontra amoldada à medicina veterinária, consoante elenco de

funções anotado nos dispositivos da Lei 5517/68."

AMS 2001.41.00001967-8, Rel. Des. Fed. JOÃO BATISTA MOREIRA, DJU 04/10/02: "ADMINISTRATIVO.

CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA. REGISTRO. EMPRESA QUE COMERCIALIZA

PRODUTOS VETERINÁRIOS E ALIMENTÍCIOS PARA ANIMAIS. DESNECESSIDADE. 1. Dispõe o art.

1º da Lei nº 6.839, de 30 de outubro de 1980, que "o registro de empresas e a anotação de profissionais

legalmente habilitados, deles encarregados, serão obrigatórios nas entidades competentes para a fiscalização

do exercício das diversas profissões, em razão da atividade básica ou, em relação àquela pela qual prestem

serviços a terceiros". 2. O registro perante o Conselho de Medicina Veterinária é determinado pela natureza

dos serviços prestados, conforme disposto nos arts. 5º e 6º da Lei nº 5.517, de 23 de outubro de 1968. 3. A

empresa tem como atividade básica o "comércio varejista de produtos veterinários, produtos químicos de uso

na agropecuária, forragens, rações e produtos alimentícios para animais, semente e mudas, produtos agrícolas,

ferramentas e animais domésticos, e representações em geral". 4. Não sendo a atividade-fim prestada pela

impetrante privativa de médico veterinário, inexiste obrigatoriedade de registro perante o Conselho Regional de

Medicina Veterinária. 5. Precedentes deste Tribunal. 6. Apelação e remessa oficial improvidas."

 

No mesmo sentido, é manifestamente procedente a tese de que não cabe a contratação de médico veterinário em

estabelecimentos comerciais, de tal gênero, como restou decidido em acórdão regional (AMS 95.04.33586-1, Rel.

Des. Fed. LUIZA DIAS CASSALES, DJU 04/03/98), assim lavrado:

 

"ADMINISTRATIVO. REGISTRO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA.

CONTRATAÇÃO DE MÉDICO-VETERINÁRIO. 1. Quando a atividade básica da empresa for o comércio,

não precisa ela registrar-se no CRMV e contratar responsável técnico, ainda que comercialize produtos

veterinários."

 

Ora sendo legalmente inexigível o registro, tampouco se pode cogitar da imputação da infração e da multa, e da

contratação de médico veterinário como responsável técnico pelo estabelecimento.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008292-69.2011.4.03.6110/SP

 
2011.61.10.008292-0/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, em mandado de segurança impetrado com o objetivo

de cancelar a Notificação de Lançamento 2005/608451316634158 referente ao imposto de renda incidente sobre

benefício previdenciário atrasado pago acumuladamente a segurado do INSS, sobre o qual deve incidir o imposto

calculado conforme o regime de competência.

A sentença concedeu parcialmente a ordem, para declarar "a inexistência de relação jurídico-tributária relativa

ao Imposto de Renda Pessoa Física (IRPF) incidente sobre os valores recebidos acumuladamente, referentes a

parcelas pretéritas de benefício previdenciário pagas em decorrência de decisão judicial, que foi objeto de

lançamento pela autoridade impetrada no Processo Administrativo 10855.002460/2009-11, ressalvada a

apuração de eventual crédito tributário relativo a imposto não pago", apurado segundo regime de competência.

Apelou a PFN, alegando que: (1) o fato gerador do imposto de renda é a aquisição de renda ou provento, e tal

situação somente ocorre no momento em que o pagamento dos valores é realizado ao contribuinte, devendo

considerar, para apuração do imposto, todos os valores recebidos no ano-base e não o valor retido em um único

mês, conforme regime de caixa estabelecido na legislação, nos termos dos artigos 3º e 12 da Lei 7.713/88, 640 do

Decreto 3.000/99, 3º da Lei 8.134/90, 46 da Lei 8.541/92, 3º da Lei 9.250/95 e 43 do Código Tributário Nacional;

(2) para afastar a aplicação do regime de caixa é necessária a declaração de inconstitucionalidade; e (3) sendo o

regime de caixa adotado pela legislação pátria, é evidente que o tributo é devido e havendo eventual prejuízo

sofrido pelo contribuinte em decorrência do atraso no pagamento do benefício previdenciário, este deve buscar

ressarcimento junto ao agente que lhe acarretou a desvantagem, razão pela qual entende pela ilegitimidade passiva

da União e legitimidade do INSS.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pela confirmação da

sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, manifestamente infundada a tese de ilegitimidade, pois a presente ação não busca reparação civil por

prejuízo sofrido, mas apenas e especificamente a repetição de indébito fiscal de tributo federal, recolhido em favor

da Fazenda Nacional, a qual, portanto, é a única legitimidade para o feito. 

No mérito, consolidada a jurisprudência firme no sentido de que o imposto de renda, no caso de pagamento

atrasado e cumulado de valores devidos periodicamente, deve observar não o regime de caixa, mas o de

competência, de modo a incidir, considerado como parâmetro o devido, mês a mês, inclusive para fins de

apuração de isenção, pelo limite mensal, conforme as tabelas de valores do IRPF.

Neste sentido, os seguintes precedentes:

 

RESP 1.197.898, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJE 30/09/2010: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

INEXISTÊNCIA DE NULIDADE NO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS. FORMA DE

CÁLCULO DO IMPOSTO DE RENDA INCIDENTE SOBRE BENEFÍCIOS RECEBIDOS

ACUMULADAMENTE EM CUMPRIMENTO DE DECISÃO JUDICIAL. 1. Afasta-se a alegada violação do

art. 535, II, do CPC, pois o acórdão recorrido está claro e suficientemente fundamentado, muito embora o

Tribunal de origem tenha decidido de forma contrária aos interesses do embargante. Isso, contudo, não

significa omissão, mormente por terem sido abordados todos os pontos necessários para a integral resolução da

controvérsia. 2. Sobre a forma de cálculo do Imposto de Renda incidente sobre benefícios recebidos

acumuladamente em cumprimento de decisão judicial, a Primeira Seção desta Corte, ao julgar o REsp

1.118.429/SP (Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 14.5.2010), de acordo com o regime de que trata o art. 543-

C do CPC, fez consignar o seguinte entendimento, na ementa do respectivo acórdão: "O Imposto de Renda

incidente sobre os benefícios pagos acumuladamente deve ser calculado de acordo com as tabelas e alíquotas

vigentes à época em que os valores deveriam ter sido adimplidos, observando a renda auferida mês a mês pelo

segurado. Não é legítima a cobrança de IR com parâmetro no montante global pago extemporaneamente." 3.

Recurso especial parcialmente provido."

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : VALDIR CARLOS BARNABE

ADVOGADO : JOSE SPARTACO MALZONI e outro
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RESP 1.118.429, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE 14/05/2010: "TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE

RENDA PESSOA FÍSICA. AÇÃO REVISIONAL DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. PARCELAS

ATRASADAS RECEBIDAS DE FORMA ACUMULADA. 1. O Imposto de Renda incidente sobre os benefícios

pagos acumuladamente deve ser calculado de acordo com as tabelas e alíquotas vigentes à época em que os

valores deveriam ter sido adimplidos, observando a renda auferida mês a mês pelo segurado. Não é legítima a

cobrança de IR com parâmetro no montante global pago extemporaneamente. Precedentes do STJ. 2. Recurso

Especial não provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e do art. 8º da Resolução STJ 8/2008."

 

RESP 901.945, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJ 16/08/07: "TRIBUTÁRIO. REVISÃO JUDICIAL DE

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. VALORES PAGOS

ACUMULADAMENTE. 1. No cálculo do imposto incidente sobre rendimentos pagos acumuladamente, devem

ser levadas em consideração as tabelas e alíquotas das épocas próprias a que se referem tais rendimentos, nos

termos previstos no art. 521 do RIR (Decreto 85.450/80). A aparente antinomia desse dispositivo com o art. 12

da Lei 7.713/88 se resolve pela seguinte exegese: este último disciplina o momento da incidência; o outro, o

modo de calcular o imposto. Precedentes: REsp 617081/PR, 1ª T, Min. Luiz Fux, DJ 29.05.2006 e Resp

719.774/SC, 1ª T, Min. Teori Albino Zavascki, DJ 04.04.2005. 2. Recurso especial a que se nega provimento."

RESP 505.081, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 31.05.2004: "TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. BENEFÍCIOS

PREVIDENCIÁRIOS E ASSISTENCIAIS. PARCELAS ATRASADAS RECEBIDAS ACUMULADA MENTE

POR PRECATÓRIO. VALOR MENSAL ISENTO DE IMPOSTO DE RENDA. NÃO-INCIDÊNCIA DA

EXAÇÃO. 1. O pagamento decorrente de ato ilegal da Administração não constitui fato gerador de tributo. 2.

O imposto de renda não incide sobre os valores pagos de uma só vez pela Administração, quando a diferença

do benefício determinado na sentença condenatória não resultar em valor mensal maior que o limite legal

fixado para isenção do imposto de renda. 3. Recurso especial desprovido." 

No tocante à alegação de que se aplica o artigo 12 da Lei 7.713/88, decidiu contrariamente o Superior Tribunal de

Justiça:

 

AGA 1.049.109, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJE 09/06/2010: "TRIBUTÁRIO. AGRAVO

REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA INCIDENTE SOBRE RENDIMENTOS

RECEBIDOS ACUMULADAMENTE EM VIRTUDE DE DECISÃO JUDICIAL. CÁLCULO. TABELAS E

ALÍQUOTAS PRÓPRIAS DA ÉPOCA A QUE SE REFEREM. ARESTO A QUO EM CONSONÂNCIA COM

A JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA NO STJ. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. 1. Esta

Corte de Justiça firmou posicionamento, em ambas as turma de direito público, no sentido de que o cálculo do

imposto incidente sobre rendimentos pagos acumuladamente, devem ser levadas em consideração as tabelas e

alíquotas das épocas próprias a que se referem tais rendimentos. Matéria decidida pela Primeira Seção do

Superior Tribunal de Justiça, no REsp n.1.118.429 - SP, de relatoria do Exmo. Min. Herman Benjamin,

submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução n. 8/08 do STJ, que tratam dos recursos

representativos da controvérsia. 2. O art. 12 da Lei 7.713/88 disciplina o momento da incidência e não o modo

de calcular o imposto. 3. A interpretação dada ao art. 12 da Lei 7.713/88, não a qualifica como

inconstitucional, apenas separa os critérios quantitativo (forma de cálculo) e temporal (momento da

incidência) da hipótese de incidência legalmente estatuída, o que não resulta em o ofensa a cláusula de reserva

de plenário (art. 97 da CF/88). 4. Agravo regimental não provido."

 

Assim igualmente tem decidido esta Corte, conforme revela, entre outros, o seguinte julgado, de que fui relator:

 

AC 2009.61.00.016134-6, julgado em 15/09/2011: "DIREITO PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. IRRF. PROVENTOS. RECEBIMENTO CUMULATIVO.

REGIME DE TRIBUTAÇÃO APLICÁVEL. ALÍQUOTA. OMISSÕES INEXISTENTES. RECURSO

DESPROVIDO. 1. Caso em que são manifestamente improcedentes os embargos os embargos declaratórios,

primeiro porque não conduz a qualquer vício a adoção, pela Turma, de jurisprudência reputada correta, ainda

que passível de reforma ou revisão pela instância superior. O reconhecimento de repercussão geral de tema

constitucional não impede o julgamento pelas instâncias ordinárias, se não houve decisão da Suprema Corte

impeditiva ou suspensivo da respectiva tramitação, como ocorre na espécie. 2. Tampouco houve omissão no

julgamento impugnado, mas mera contrariedade da embargante com a solução dada pela Turma, que decidiu

no sentido de que o recebimento de rendimentos acumulados, não impõe que o recolhimento do imposto de

renda retido na fonte seja realizado com base na alíquota sobre o valor total no momento do recebimento, em

detrimento do beneficiário, pois se tivesse recebido o referido rendimento na época em que deveria ter sido

pago, seria recolhido o imposto a uma alíquota menor ou mesmo, o beneficiário seria isento de tal

recolhimento. 3. A alegação de omissão na aplicação do artigo 12 da Lei 7.713/88 é infundada, vez que a
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própria jurisprudência, que constou do acórdão embargado, aborda a discussão, destacando que: "No cálculo

do imposto incidente sobre rendimentos pagos acumuladamente, devem ser levadas em consideração as tabelas

e alíquotas das épocas próprias a que se referem tais rendimentos, nos termos previstos no art. 521 do RIR

(Decreto 85.450/80). A aparente antinomia desse dispositivo com o art. 12 da Lei 7.713/88 se resolve pela

seguinte exegese: este último disciplina o momento da incidência; o outro, o modo de calcular o imposto."

(RESP 719.774, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJU de 04/04/05). 4. Na atualidade, o Superior Tribunal de

Justiça tem reiterado tal tese, no sentido de que "2. O art. 12 da Lei 7.713/88 disciplina o momento da

incidência e não o modo de calcular o imposto. 3. A interpretação dada ao art. 12 da Lei 7.713/88, não a

qualifica como inconstitucional, apenas separa os critérios quantitativo (forma de cálculo) e temporal

(momento da incidência) da hipótese de incidência legalmente estatuída, o que não resulta em o ofensa a

cláusula de reserva de plenário (art. 97 da CF/88)." (AGA 1.049.109, Rel. Min. MAURO CAMPBELL, DJE

09/06/2010). 5. Não houve, pois, declaração de inconstitucionalidade da norma da lei ordinária, sendo, por isto

mesmo, impertinente, na espécie, alegar a violação do princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF e

Súmula Vinculante 10/STF), conforme tem sido decidido no âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça

(AGRESP 1.055.182, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 01/10/2008). 6. Enfim, a utilização de tal recurso

para mero reexame do feito motivado por inconformismo com a interpretação e solução adotadas, revela-se

imprópria à configuração de vício sanável na via eleita. 7. Embargos declaratórios rejeitados."

 

Não houve, pois, declaração de inconstitucionalidade da norma da lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, alegar a violação do princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF e Súmula Vinculante

10/STF), conforme tem sido decidido no âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP 1.055.182,

Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJE 01/10/2008).

Como se observa, é improcedente a invocação dos artigos 3º e 12 da Lei 7.713/88, 640 do Decreto 3.000/99, 3º da

Lei 8.134/90, 46 da Lei 8.541/92, 3º da Lei 9.250/95 e 43 do Código Tributário Nacional, para efeito de respaldar

a pretensão fazendária diante da jurisprudência consolidada.

Na espécie, deve considerar a diferença entre o tributo exigível, em relação a cada um dos proventos mensais,

observado o regime de alíquotas e faixas de isenção aplicáveis na data em que devido cada pagamento, e o valor

efetivamente recolhido a partir dos proventos acumulados, segundo o procedimento fiscal impugnado e ora

declarado ilegal.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial, tida por submetida.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000827-73.2011.4.03.6121/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, em mandado de segurança, impetrado com o objetivo de (1) afastar as

exigências de registro no CRMV/SP, e de contratação de médico veterinário como responsável técnico; e (2)

suspender o(s) auto(s) de infração lavrado(s) pela impetrada.

A sentença concedeu a ordem, para declarar que a impetrante "não está obrigada a se registrar perante o

Conselho Regional de Medicina Veterinária, nem a manter em seus quadros profissional médico veterinário

2011.61.21.000827-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Conselho Regional de Medicina Veterinaria do Estado de Sao Paulo CRMV/SP

ADVOGADO : JULIANA NOGUEIRA BRAZ e outro

APELADO : MARCOS JANNUZZI AGROPECUARIA -ME

ADVOGADO : GLAUCO SPINELLI JANNUZZI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE TAUBATÉ >21ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00008277320114036121 2 Vr TAUBATE/SP
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como responsável técnico, enquanto mantida sua atividade econômica principal (AGROPECUÁRIA E LOJA DE

VARIEDADE DE PEQUENO PORTE)".

Apelou o CRMV/SP, alegando, em suma, (1) que a Lei 5.517/68 "determina que estabelecimentos como o da

recorrida sejam inscritos em seus quadros"; e (2) "o Decreto 5.053/2004, que regulamenta a fiscalização de

produtos de uso veterinário e dos estabelecimentos que os fabriquem e comerciem, dispõe expressamente, em seu

artigo 18, demais incisos e parágrafos, quanto à obrigatoriedade de esses estabelecimentos manterem médicos

veterinários, como responsáveis técnicos", pelo que postulou pela reforma da sentença.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pela reforma da sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, é manifestamente procedente a tese jurídica deduzida na inicial, no sentido de que não cabe a

exigência de inscrição e registro no Conselho Regional de Medicina Veterinária - e, pois, o recolhimento das

respectivas anuidades -, e de contratação de profissional da área, senão que, em relação a pessoas, físicas ou

jurídicas, cujas atividades básicas estejam diretamente relacionadas à Medicina Veterinária.

A propósito, dispõe o artigo 27 da Lei 5.517/68, com a redação dada pela Lei 5.634/70, que "As firmas,

associações, companhias, cooperativas, empresas de economia mista e outras que exercem atividades

peculiares à medicina veterinária previstas pelos artigos 5º e 6º da Lei nº 5.517, de 23 de outubro de 1968, estão

obrigadas a registro nos Conselhos de Medicina Veterinária das regiões onde funcionarem."

Cabe notar, pois, que o registro no CRMV é obrigatório apenas para as entidades cujo objeto social seja aquele

relacionado a atividades de competência privativa dos médicos veterinários, nos termos dos artigos 5º e 6º da Lei

5.517/68. Desse modo, não apenas o médico veterinário é obrigado ao registro, como igualmente a entidade, mas

quando o seu objeto social seja, por exemplo, (1) a clínica veterinária, (2) a medicina veterinária, (3) a assistência

técnica e sanitária de animais, (4) o planejamento e a execução da defesa sanitária e animal, (5) a direção técnica,

a inspeção e a fiscalização sanitária, higiênica e tecnológica, (6) a peritagem animal, (7) a inseminação artificial de

animais etc. Todavia, não se pode concluir, extensivamente, que toda a entidade, que desenvolva atividades com

animais ou com produtos de origem animal, esteja compelida, igualmente, a registro no Conselho de Medicina

Veterinária.

Neste sentido, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.188.069, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 17/05/2010: "RECURSO ESPECIAL - MANDADO DE

SEGURANÇA - CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA - COMÉRCIO DE PRODUTOS

AGROPECUÁRIOS e PEQUENOS ANIMAIS DOMÉSTICOS - REGISTRO. NÃO-OBRIGATORIEDADE.

PRECEDENTES. 1. A orientação do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que a atividade básica

desenvolvida na empresa determina a qual conselho de fiscalização profissional deverá submeter-se. 2. Na

hipótese dos autos, a atividade precípua da empresa é o comércio de produtos, equipamentos agropecuários e

pequenos animais domésticos, não exercendo a atividade básica relacionada à medicina veterinária. Não está,

portanto, obrigada, de acordo com a Lei nº 6.839/80, a registrar-se no Conselho Regional de Medicina

Veterinária. Precedentes. 3. Recurso especial conhecido e provido."

 

AGA 828.919, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ 18/10/07: "AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE

INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA.

COMÉRCIO DE PRODUTOS AGROPECUÁRIOS. REGISTRO. NÃO-OBRIGATORIEDADE.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS DO STJ. RECURSO INCAPAZ DE INFIRMAR OS

FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO. 1. É pacífica a orientação do

Superior Tribunal de Justiça no sentido de que é a atividade básica desenvolvida na empresa que determina a

qual conselho de fiscalização profissional essa deverá submeter-se. 2. Na hipótese dos autos, a atividade

precípua da empresa é o comércio de produtos e equipamentos agropecuários. Desse modo, a empresa não

exerce atividade básica relacionada à medicina veterinária, não estando obrigada, por força de lei, a registrar-

se no Conselho Regional de Medicina Veterinária. 3. Agravo regimental desprovido."

 

RESP 724.551, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 31/08/06: "ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE

MEDICINA VETERINÁRIA. COMÉRCIO DE PRODUTOS AGROPECUÁRIOS. REGISTRO. NÃO-

OBRIGATORIEDADE. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS DO STJ. 1. A obrigatoriedade de inscrição

no órgão competente subordina-se à efetiva prestação de serviços, que exijam profissionais cujo registro

naquele Conselho seja da essência da atividade desempenhada pela empresa. 2. In casu, a recorrida, consoante

evidenciado pela sentença, desempenha o comércio de produtos agropecuários e veterinários em geral, como

alimentação animal, medicamentos veterinários e ferramentas agrícolas, portanto, atividades de mera

comercialização dos produtos, não constituindo atividade-fim, para fins de registro junto ao Conselho Regional

de Medicina veterinária, cujos sujeitos são médicos veterinários ou as empresas que prestam serviço de
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medicina veterinária (atividade básica desenvolvida), e não todas as indústrias de agricultura, cuja atividade-

fim é coisa diversa. 3. Aliás, essa é a exegese que se impõe à luz da jurisprudência desta Corte que condiciona a

imposição do registro no órgão profissional à tipicidade da atividade preponderante exercida ou atividade-fim

porquanto a mesma é que determina a que Conselho profissional deve a empresa se vincular. Nesse sentido

decidiu a 1ª Turma no RESP 803.665/PR, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de 20.03.2006, verbis:

"ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA. COMÉRCIO DE

PRODUTOS AGROPECUÁRIOS. REGISTRO. NÃO-OBRIGATORIEDADE. 1. A atividade básica da

empresa vincula a sua inscrição e a anotação de profissional habilitado, como responsável pelas funções

exercidas por esta empresa, perante um dos Conselhos de fiscalização de exercício profissional. 2. A empresa

cujo ramo de atividade é o comércio de produtos agropecuários e veterinários, forragens, rações, produtos

alimentícios para animais e pneus não exerce atividade básica relacionada à medicina veterinária, e, por

conseguinte, não está obrigada, por força de lei, a registrar-se junto ao Conselho Regional de Medicina

Veterinária. 3. Precedentes do STJ: REsp 786055/RS, 2ª Turma, Min. Castro Meira, DJ de 21.11.2005; REsp

447.844/RS, Rel.ª Min.ª Eliana Calmon, 2ª Turma, DJ de 03.11.2003. 4. Recurso especial a que se nega

provimento." 4. Recurso especial desprovido."

 

Em caso análogo, decidiu a Turma, coerente com a jurisprudência superior consolidada:

 

AMS 2002.61.00.003794-0, Rel. Min. CARLOS MUTA, DJU 30/03/05: "PROCESSUAL CIVIL. MANDADO

DE SEGURANÇA. CRMV. REGISTRO E ANUIDADES. ARTIGO 27 DA LEI Nº 5.517/68, COM A

REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 5.634/70. CONTRATAÇÃO DE TÉCNICO RESPONSÁVEL. ARTIGO 6º,

IV DO DECRETO Nº 1.662/95. MULTA. EMPRESAS CUJO OBJETO SOCIAL É O COMÉRCIO DE

AQUÁRIOS; MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS; PRODUTOS, RAÇÕES E ALIMENTOS PARA

ANIMAIS EM GERAL; AVES VIVAS E PEIXES ORNAMENTAI; ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO

DOMÉSTICA; ARTIGOS PARA CAÇA, PESCA, E JARDINAGEM; E ACESSÓRIOS PARA CRIAÇÃO DE

ANIMAIS. 1. A Lei n.º 6.839/80, em seu artigo 1º, obriga ao registro apenas as empresas e os profissionais

habilitados que exerçam a atividade básica, ou prestem serviços a terceiros, na área específica de atuação,

fiscalização e controle do respectivo conselho profissional. 2. Caso em que restou comprovado pelas

impetrantes, que juntaram o respectivo contrato social, que o seu objeto social não se enquadra em qualquer

das hipóteses que, legalmente, exigem o registro, perante o CRMV, para efeito de fiscalização profissional, daí

porque ser indevido o pagamento de anuidades e a imputação da infração e da multa. 3. Em relação às

impetrantes que não juntaram documento algum relativo ao seu objeto social, a ordem é de ser denegada, por

falta de comprovação do direito líquido e certo. 4. Precedentes."

 

Na espécie dos autos, o objeto social da empresa é o comércio "agropecuária e loja de variedade de pequeno

porte" (f. 20).

A propósito de situação como tal, assim decidiu esta Corte:

AC 97.03.063181-9, Rel. Des. Fed. LAZARANO NETO, DJU 26/03/07: "MULTA. EMBARGOS À

EXECUÇÃO FISCAL. REGISTRO NO CRMV DESNECESSÁRIO. COMPRA E VENDA DE GADO DE

CORTE. ATIVIDADE NÃO CONTEMPLADA NA LEI N. 5517/69. 1. Registro no Conselho Regional de

Medicina Veterinária desnecessário, vez que a embargante tem por objeto a exploração de atividades

agropecuárias em geral, voltada precipuamente à compra e venda de gado de corte, aspecto incontroverso nos

autos, porquanto reconhecido como tal pelo Conselho apelante, cuja atividade não se inclui naquelas previstas

no artigo 5º da Lei n. 5.517/68. Precedentes (REsp 186566/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA

TURMA, julgado em 03.11.1998, DJ 15.03.1999 p. 119; TRF 1ª REGIÃO, AC n. 200301990093406/GO,

OITAVA TURMA, Data da decisão: 2/8/2005, DJ 21/10/2005, p. 93, DESEMBARGADORA FEDERAL

MARIA DO CARMO CARDOSO). 2. Reexame necessário e apelação improvidos."

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002111-04.2011.4.03.6126/SP

 
2011.61.26.002111-7/SP
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DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial, tida por ocorrida e apelação interposta pela União Federal, em face de sentença que

julgou procedentes os embargos à execução fiscal, para determinar a exclusão do embargante do polo passivo da

execução fiscal (valor da execução em 25/2/2009: R$ 312.363,88).

Asseverou o MM. Juízo a quo que a dissolução da sociedade deu-se de forma regular, pelo distrato, o que

inviabiliza o redirecionamento da execução contra os sócios da empresa executada. Condenou a embargada ao

pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 10.000,00, com fulcro no artigo 20, parágrafos 3º e 4º do

Código de Processo Civil. Não submeteu a sentença ao reexame necessário.

Nas razões recursais, sustenta a União que o distrato social realizado na JUCESP não pode ser considerado como

encerramento regular para fins de isenção da responsabilidade dos sócios-gerentes, pois a empresa executada

encerrou suas atividades sem observar o procedimento de liquidação e partilha de bens, fato este que induz à

presunção de apropriação indevida dos bens da sociedade e, consequentemente, autoriza o redirecionamento da

execução contra os sócios. Pugna, outrossim, pela redução da condenação na verba honorária.

Regularmente processado o feito, vieram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557, do CPC, estando sedimentada a jurisprudência sobre a

matéria em discussão.

Inicialmente, em que pese não ter o MM. Juízo a quo submetido a sentença ao reexame necessário, observo que o

valor discutido, no caso em apreço, é superior a 60 (sessenta) salários mínimos, o que torna imperiosa a aplicação

do duplo grau de jurisdição obrigatório (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

No que se refere ao pedido de inclusão dos representantes legais, o Superior Tribunal de Justiça tem

jurisprudência pacificada, em Embargos de Divergência no Recurso Especial n. 260.107/RS, Primeira Seção,

Relator Ministro José Delgado, j. 10/3/2004, v.u., DJ 19/4/2004, no sentido de que é o patrimônio da sociedade

que deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas. Segundo o mesmo julgado, o não

recolhimento de tributos configura mora da pessoa jurídica executada, não caracterizando, porém, infração legal

que possibilite o enquadramento nos termos do artigo 135, inciso III, do CTN.

Tal entendimento encontra-se cristalizado na Súmula n. 430, aprovada em 24/3/2010 pela Primeira Seção daquele

Superior Tribunal, nos seguintes termos: "O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera,

por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente."

Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis apenas pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato

social ou estatuto, conforme o artigo supra mencionado. Somente se admite, portanto, a responsabilidade subjetiva

dos administradores, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada com dolo ou culpa.

Nesse passo, o encerramento irregular da pessoa jurídica é considerado infração legal, desde que comprovado pelo

Fisco mediante, v.g., uma certidão da Junta Comercial demonstrando que a empresa deixou de regularizar sua

situação naquele órgão, possibilitando o redirecionamento da execução fiscal ao sócio que exercia poderes de

gerência à época da última alteração contratual, eis que a ele está vinculada a infração legal ocorrida.

Esse entendimento foi recentemente adotado pela Terceira Turma desta Corte, acompanhando jurisprudência do

Superior Tribunal de Justiça, conforme se verifica do seguinte julgado:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INOMINADO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARTIGO 135, III, CTN. RESPONSABILIDADE DE SÓCIO. RECURSO DESPROVIDO. 

1. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que a infração, capaz de suscitar a aplicação do artigo 135,

III, do Código Tributário Nacional, não se caracteriza pela mera inadimplência fiscal, daí que não basta provar

que deixou a empresa de recolher tributos durante a gestão societária de um dos sócios, sendo necessária,

igualmente, a demonstração da prática, por tal sócio, de atos de administração com excesso de poderes, infração

à lei, contrato social ou estatuto, ou da respectiva responsabilidade pela dissolução irregular da sociedade. 

2. O artigo 135, III, do CTN não previu responsabilidade solidária entre contribuinte e responsável tributário

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : ANTONIO DE PADUA ARRUDA

ADVOGADO : FABIO PARISI e outro

INTERESSADO : ABRAPLAY IND/ E COM/ DE ELETROELETRONICOS LTDA

No. ORIG. : 00021110420114036126 1 Vr SANTO ANDRE/SP
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(AGEDAG nº 694.941, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 18/09/06, p. 269), não podendo ser tal norma alterada ou

revogada pelo artigo 13 da Lei nº 8.620/93, preceito que, de resto, foi, ele próprio, revogado pela MP nº 449/08.

Não se tratou, pois, de declarar a inconstitucionalidade da norma de lei ordinária, sendo, por isto mesmo,

impertinente, na espécie, o princípio da reserva de Plenário (artigo 97, CF), conforme tem sido decidido no

âmbito, inclusive, do Superior Tribunal de Justiça (AGRESP nº 1.039.289, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,

DJE de 05/06/2008). 

3. Caso em que há indícios da dissolução irregular da sociedade, porém não existe prova documental do vínculo

dos ex-sócios ELENIR CUNHA DE MIRANDA e MAURICIO DE ARIMATHEA DIAS com tal fato, mesmo porque

se retiraram da sociedade em 29.12.2000, data anterior à dos indícios de infração. Ademais, pretende a

exeqüente invocar a responsabilidade tributária de mero sócio da pessoa jurídica, ARILSON DINIZ, sem poder

de gerência ou administração, violando, portanto, flagrantemente o texto expresso do artigo 135, III, do Código

Tributário Nacional e a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. 

4. Agravo inominado desprovido." 

(AI N. 2009.03.00.022665-9, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 15/10/2009, v.u., DJ 28/10/2009)

 

Veja-se o seguinte aresto do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA.

VEDAÇÃO DA SÚMULA 07/STJ. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO VERIFICADA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. INEXISTÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO

SÓCIO-COTISTA. SISTEMÁTICA DO ART. 135 DO CTN. RETIRADA DO SÓCIO ANTES DA DISSOLUÇÃO

IRREGULAR DA SOCIEDADE. 

(Omissis)

4. Para que se viabilize a responsabilização patrimonial do sócio na execução fiscal, é indispensável que esteja

presente uma das situações caracterizadoras da responsabilidade subsidiária do terceiro pela dívida do

executado (art. 135, caput, do CTN). A simples falta de pagamento do tributo e a inexistência de bens

penhoráveis no patrimônio da devedora não configuram, por si sós, nem em tese, circunstâncias que acarretam a

responsabilidade subsidiária dos sócios. Precedentes: EREsp 702232/RS, Min. Castro Meira, DJ de 26.09.2005;

EREsp 422732/RS, Min. João Otávio de Noronha, DJ de 09.05.2005. 

5. A dissolução irregular da pessoa jurídica é causa que, a teor do art. 134, VII, do CTN, permite a

responsabilização solidária do sócio pelos débitos da sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Todavia,

se a retirada do sócio ocorre em data anterior ao encerramento irregular da sociedade, tal fator não se presta a

fazê-lo suportar as dívidas fiscais assumidas, ainda que contraídas no período em que participava da

administração da empresa. Precedentes: REsp 651.684/PR, 1ª T., Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 23.05.2005;

Resp 436802/MG, 2ª T., Min. Eliana Calmon, DJ de 25.11.2002 .

(Omissis)

8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido" 

(RESP n. 728.461, Relator Ministro Teori Zavascki, j. 6/12/2005, DJU 19/12/2005)

 

Nessa linha, analisando as cópias da ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de São Paulo anexadas aos

autos da execução fiscal (fls. 60/63), verifica-se que foi averbado o distrato social da empresa.

Em melhor reflexão sobre o tema, passei a acompanhar o entendimento firmado pela Terceira Turma desta E.

Corte no sentido de que o distrato social afasta a suposta irregularidade na dissolução da empresa: AI

2010.03.00.028356-6, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 31/3/2011, DJF3 CJ1 de 15/4/2011, AI

2008.03.00.046458-0, Relator Desembargador Federal Carlos Muta, j. 19/8/2010, DJF3 CJ1 de 30/8/2010, AI n.

2008.03.00.032416-1/SP, Relator Desembargador Federal Nery Junior, j. 25/3/2010, DJF3 13/4/2010.

Como já salientou a eminente Desembargadora Federal Maria de Fátima Freitas Labarrère, do E. Tribunal

Regional Federal da 4ª Região, "a dissolução irregular da sociedade não se confunde com o encerramento das

atividades da empresa, nem decorre da existência de débitos tributários ou inadimplência. A baixa da inscrição

da empresa executada com liquidação de bens, acompanhada do distrato social registrado no órgão competente,

obedecendo aos regramentos devidos, não constituem indícios de irregularidade" (AG 0002410-

33.2010.404.0000, Primeira Turma, j. 2/6/2010, Diário Eletrônico de 15/6/2010).

Dessa forma, diante da ausência de comprovação da dissolução irregular da pessoa jurídica executada, mormente

quando verificado nos autos que o distrato social foi devidamente noticiado à Junta Comercial e, considerando a

inexistência de demonstração, por parte do Fisco, da ocorrência de infração legal que possibilite o enquadramento

dos representantes legais da executada nos termos do art. 135, inciso III, do Código Tributário Nacional, inviável

se mostra o redirecionamento da demanda fiscal para alcançá-los.

Quanto à condenação na verba honorária, estabelece o artigo 20, § 4º do CPC que os honorários serão fixados

consoante apreciação equitativa do juiz, considerando os critérios de valoração delineados na lei processual.
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No caso concreto, sopesado o valor atribuído à causa, o trabalho desenvolvido e o zelo do procurador, bem como

o tempo despendido na condução da causa e sua própria complexidade, entendo que a honorária deva ser arbitrada

no percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor dado à causa atualizado, consoante entendimento desta

Terceira Turma.

Nessa esteira, já decidiu este Tribunal: Terceira Turma, AC 2001.61.10.007179-4, Relator Des. Federal Carlos

Muta, j. 06/11/08, v.u., DJ 18/04/2008; AC 2007.61.82.042699-0, Relatora Des. Federal Cecília Marcondes, j.

07/05/09, v.u., DJ 19/05/2009, p.125; AC 2001.03.99.041046-0, Relator Des. Federal Marcio Moraes, j. 02/04/09,

v.u., DJ 14/04/2009, p.438; Quarta Turma, AC 2000.61.19.011396-1, Des. Federal Alda Basto, DJ 05/10/2005, p.

247; Sexta Turma, AC 2005.61.82.004610-2, Des. Federal Consuelo Yoshida, DJ 01/06/2009, p. 196.

Assim sendo e considerando que a solução da lide não envolveu grande complexidade, o valor fixado em sentença

deve prevalecer, a fim de não se incorrer em reformatio in pejus.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à

remessa oficial, tida por ocorrida.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, arquivem-se os autos.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006431-55.2011.4.03.6140/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo Conselho Regional de Enfermagem de São Paulo - COREN-SP, em face de

sentença que julgou extinta a execução fiscal ajuizada contra Adriano da Silva, nos termos do artigo 267, VI, do

Código de Processo Civil, em razão da aplicabilidade da lei nº 12.514/11, que veda aos conselhos profissionais a

execução judicial de anuidades inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente de pessoa física ou jurídica

inadimplente.

O MM. Juízo a quo deixou de condenar a exequente em sucumbência.

O valor executado, na data de 5/2/2010, era de R$ 620,16, referente a três anuidades de auxiliar de enfermagem

(2005, 2007 e 2008) (fls. 2/4).

O Conselho Regional de Enfermagem de São Paulo - COREN-SP, em seu recurso, pleiteia a reforma da sentença,

sustentando a higidez do título executivo, bem como a inaplicabilidade da lei nº 12.514/11, requerendo o

prosseguimento da execução fiscal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

A apelação não merece provimento.

O artigo 20, da Lei 10.522 de 19 de julho de 2002, alterado pela Lei 11.033, de 21 de dezembro de 2004, assim

dispõe:

 

"Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais). 

§ 1o Os autos de execução a que se refere este artigo serão reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem os limites indicados.

§ 2o Serão extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as execuções que versem

exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil

reais). 

2011.61.40.006431-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Conselho Regional de Enfermagem em Sao Paulo COREN/SP

ADVOGADO : CAROLINA BAPTISTA MEDEIROS e outro

APELADO : ADRIANO DA SILVA

No. ORIG. : 00064315520114036140 1 Vr MAUA/SP
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§ 3o O disposto neste artigo não se aplica às execuções relativas à contribuição para o Fundo de Garantia do

Tempo de Serviço.

§ 4o No caso de reunião de processos contra o mesmo devedor, na forma do art. 28 da Lei no 6.830, de 22 de

setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado no caput deste artigo, será considerada a soma dos

débitos consolidados das inscrições reunidas." 

A jurisprudência consolidou-se no sentido de que este dispositivo era aplicável também aos Conselhos

Profissionais, não prevendo a extinção de executivos fiscais, mas apenas o arquivamento para as execuções de até

R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Essa orientação, além de ser seguida pela Terceira Turma (AC n. 2000.61.02.008667-3, j. 18/9/2002, DJ

9/10/2002, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes; AI n. 2005.03.00.069508-3, j. 27/08/2009,

DJF3 de 15/9/2009, de minha relatoria e AC n. 2008.03.99.056492-4, j. 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010, de minha

relatoria, à guisa de exemplo), também se encontrava em consonância com o disposto na Súmula n. 452 do

Superior Tribunal de Justiça, aplicável à hipótese, por analogia, in verbis:

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."

 

Ocorre que a cobrança judicial dos débitos dos Conselhos Profissionais foi regulamentada pela Lei n. 12.514, de

28 de outubro de 2011, nos seguintes termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes o

valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." (grifos meus)

 

A simples leitura dos aludidos dispositivos legais - cuja aplicação é imediata por tratarem de regras processuais

para a cobrança judicial de créditos dos órgãos profissionais, consoante o princípio tempus regit actum -

demonstra a existência de duas regras que variam conforme o valor em cobrança: a) para os créditos inferiores a

R$ 5.000,00 (art. 7º c/c art. 6º, I), é faculdade do Conselho/credor promover a cobrança judicial, sendo vedada a

apreciação dessa discricionariedade pelo Poder Judiciário, nos termos do entendimento anteriormente exposto e

consagrado na Súmula n. 452 do Superior Tribunal de Justiça; e b) para dívidas referentes a anuidades, fica

vedada a cobrança judicial de valores inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou

jurídica, não se cogitando, nesse hipótese, de anuência ou não do Conselho/credor.

Desta feita, considerando que, no caso em análise, o crédito em cobrança na execução fiscal originária enquadra-

se na hipótese prevista no art. 8º, da Lei n. 12.514/2011, afigura-se cabível a extinção do feito.

Ante o exposto, nego seguimento à apelação nos termos do art. 557 do CPC.

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002789-45.2011.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT em face

do Município de São Paulo, objetivando afastar a cobrança de taxa de fiscalização de anúncio - TFA (valor da

CDA em 1/10/2010: R$ 2.694,94).

2011.61.82.002789-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : MUNICIPIO DE SAO PAULO SP

ADVOGADO : MAÍRA NARDO TEIXEIRA DE CAMPOS e outro

APELADO : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : MAURY IZIDORO e outro

No. ORIG. : 00027894520114036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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O MM. Juízo a quo julgou procedente o pedido dos embargos, com resolução do mérito, nos termos do artigo

269, inciso I do Código de Processo Civil. Entendeu pela ilegitimidade da cobrança em tela, por considerar que a

ECT equipara-se a entidade pública, sendo suas placas "meras placas indicativas dos locais a que o público se

socorrerá no uso do serviço público monopolizado". Condenou a embargada na verba honorária de R$ 500,00

(quinhentos reais), com fulcro no artigo 20, § 4º do Código de Processo Civil. Não submeteu a sentença ao

reexame necessário.

Apela o Município de São Paulo, sustentando: a) que o legislador municipal não almejou isentar as empresas

públicas do pagamento da taxa de fiscalização; b) a extensão do benefício à empresa embargante fere a autonomia

municipal e constitui afronta às disposições dos artigos 111 do Código Tributário Nacional e 145, inciso II da

Constituição Federal, uma vez que a legislação municipal concede isenção somente às entidades públicas, nos

termos dos incisos III e IV do artigo 5º da Lei Municipal nº 13.474/2002; c) a ocorrência do fato gerador, já que as

placas e letreiros afixados pela ECT expõem sua marca, com evidente valor publicitário.

Regularmente processado o feito, vieram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, verifico que o entendimento adotado pelo MM. Juízo a quo está em consonância com a

jurisprudência desta Turma, no sentido de não submeter a sentença ao reexame necessário se o valor discutido não

ultrapassar 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

No mais, assiste razão ao apelante.

A Lei nº 13.474/2002, do Município de São Paulo, que dispõe sobre a taxa de fiscalização de anúncios, prevê, em

seu artigo 1º, in verbis:

 

"Art. 1º A Taxa de Fiscalização de Anúncios, fundada no poder de polícia do Município, tem como fato gerador a

atividade municipal de fiscalização do cumprimento da legislação disciplinadora da ordenação, exploração ou

utilização, por qualquer meio ou processo, de anúncios nas vias e nos logradouros públicos, ou em locais deles

visíveis ou audíveis ou, ainda, em quaisquer recintos de acesso ao público."

 

Cuida-se de exação decorrente do exercício do poder de polícia municipal, direcionado à manutenção dos meios

necessários à fiscalização ao cumprimento da legislação, de modo a viabilizar a coordenação da publicidade, na

qual se insere o anúncio, em prol da moral e dos bons costumes.

A matéria em foco já foi objeto de debate pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudência assentou-

se no sentido da constitucionalidade da taxa de fiscalização de anúncio, conforme revela o seguinte acórdão, assim

ementado:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. MUNICÍPIO DE BELO

HORIZONTE. TAXA DE FISCALIZAÇÃO DE ANÚNCIOS - TFA. TAXA DE FISCALIZAÇÃO, LOCALIZAÇÃO E

FUNCIONAMENTO - TFLF. ALEGADA OFENSA AO ART. 145, § 2º, DA CONSTITUIÇÃO.

CONSTITUCIONALIDADE. EFETIVO EXERCÍCIO DO PODER DE POLÍCIA. REEXAME DE FATOS E

PROVAS. SÚMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. Este Tribunal decidiu pela constitucionalidade da cobrança da Taxa de Fiscalização de Anúncios - TFA e da

Taxa de Fiscalização, Localização e Funcionamento - TFLF, ambas do Município de Belo Horizonte, por

entender que são exigidas com fundamento no efetivo exercício do poder de polícia pelo ente municipal.

2. Firmou-se, ainda, o entendimento de que não há identidade entre a base de cálculo das referidas taxas com a

do IPTU, situação que não viola a vedação prevista no disposto no artigo 145, § 2º, da Constituição do Brasil.

3. Assentada a efetividade do exercício do poder de polícia para a cobrança das taxas em questão, para que se

pudesse dissentir dessa orientação seria necessário o reexame de fatos e provas, circunstância que impede a

admissão do extraordinário ante o óbice da Súmula n. 279 do STF.

4. Agravo regimental a que se nega provimento."

(AI 618150 AgR/MG, Segunda Turma, Relator Ministro Eros Grau, j. 13/03/2007, v.u., DJ 27/04/2007).

 

Nessa esteira, já decidiu a Terceira Turma desta Corte: EAIC nº 91.03.038173-0, Relatora Desembargadora

Federal Cecília Marcondes, j. 02/10/2001, DJU 03/04/2002; AC nº 95.03.055345-8, Relator Desembargador

Federal Baptista Ferreira, j. 29/05/1996, DJU 19/06/1996; AC nº 1999.03.99.091470-1, Relator Desembargador

Federal Nery Junior, Relator para Acórdão Desembargador Federal Carlos Muta, j. 04/06/2003, DJU 17/01/2007.

Portanto, afigura-se legítima a cobrança de taxa de fiscalização de anúncio pelo Município, eis que inserida no

exercício do poder de polícia inerente à atividade do poder público municipal.

Ressalte-se que o tributo é exigível independentemente de se tratar de empresa pública federal, uma vez que não

há interferência em sua finalidade, mas sim, fiscalização no limite urbano da cidade. Dessa forma, a alegação de
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que a ECT presta serviço público postal não impede a cobrança da taxa aludida, não gozando a empresa, porque

pública ou vinculada à Administração Indireta da União, de qualquer prerrogativa especial para efeito de afastar o

exercício regular, pelo Município, de sua competência tributária.

Ante o exposto, dou provimento à apelação, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Intimem-se. Publique-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015248-79.2011.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de apelação à sentença de extinção da execução fiscal, ajuizada por conselho profissional, por carência de

ação, diante do valor ínfimo e antieconômico do crédito, a impedir a configuração do interesse de agir.

Apelou o conselho profissional, alegando ser válida a execução, em virtude de serem, por natureza, reduzidos os

valores das anuidades cobradas e, assim, presente o interesse processual, não se pode extinguir o feito, sob pena

de inconstitucionalidade.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, no regime da legislação precedente, consolidara-se a jurisprudência no sentido de que a regra do

artigo 20 da Lei 10.522/2002 (com a redação da Lei 11.033/2004) era aplicável aos conselhos profissionais, para

fins não de extinção, mas apenas de arquivamento sem baixa, em se tratando de dívida de valor inferior a dez mil

reais, para posterior retomada quando atingido montante superior cuja execução se revele oportuna ao credor:

 

RESP 1.152.068, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 08/02/2010: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO

FISCAL DE VALOR IRRISÓRIO - LEI 9.469/97, ART. 1º - ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA

DISTRIBUIÇÃO. 1. Em razão do que determina o art. 1º da Lei 9.469/97 é indevida a extinção das execuções

de valor irrisório, sem resolução do mérito, com base na suposta ausência de interesse de agir. 2. Arquivadas as

execuções, podem os valores devidos ser somados para retomarem o curso em ações cumuladas com valores

acima do mínimo. 3. Recurso especial provido". 

AgRg no AgRg no RESP 945.488, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJE 26/11/2009: "AGRAVO

REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONSELHO REGIONAL DE

FARMÁCIA. EXECUÇÃO FISCAL. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ARQUIVAMENTO DO FEITO,

SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de

Justiça, no julgamento do Recurso Especial nº 1.111.982/SP, Relator Ministro Castro Meira, publicado no DJe

de 25/5/2009, submetido à sistemática do artigo 543-C do Código de Processo Civil (recursos repetitivos),

firmou o entendimento de que a execução fiscal relativa a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil

reais) deve ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição, devendo ser reativados se os valores dos

débitos vierem a ultrapassar tal limite, como resulta da letra do artigo 20 da Lei nº 10.522/2002. 2. Agravo

regimental improvido". 

 

RESP 1.039.881, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 04/03/2009: "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. ARQUIVAMENTO. DÉBITO INFERIOR A R$ 10.000,00. ART. 20 DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 2.176-79/01, CONVERTIDA NA LEI Nº 10.522/02. NOVA REDAÇÃO DADA PELA LEI

2011.61.82.015248-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Conselho Regional de Enfermagem em Sao Paulo COREN/SP

ADVOGADO : GIOVANNA COLOMBA CALIXTO e outro

APELADO : HANNAH HUSSEIN IBRAHIM TAHA

No. ORIG. : 00152487920114036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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11.033/04. 1. A Medida Provisória nº 2.176-79/01, convertida na Lei 10.522/02, com a redação dada pela Lei

11.033/04, dispõe que os executivos fiscais pendentes, referentes a débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00

(dez mil reais), devem ter seus autos arquivados, e somente reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem o limite estabelecido. 2. Isto porque o novel artigo 20, § 2º, do referido diploma legal, dispõe

que: "Serão extintas as execuções que versem exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de

valor igual ou inferior a 100 Ufirs (cem Unidades Fiscais de Referência)". 3. Conseqüentemente, a hipótese é

de arquivamento que permite a reativação do feito, atividade diversa da repropositura da ação reclamada

quando extinto o processo sem análise do mérito. Precedente: REsp 1040242, Relator Min. Luiz Fux,

17/02/2009. 4. Deveras, imiscuir as figuras do arquivamento e da extinção do processo no âmbito do direito

público, viola o princípio matriz da legalidade. 5. Recurso especial provido, nos termos do art. 557, §1º-A, do

CPC". 

RESP 1.089.568, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJE 18/02/2009: "PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO

FISCAL. VALOR ÍNFIMO. ARQUIVAMENTO DO FEITO SEM BAIXA NA DISTRIBUIÇÃO. 1. As

execuções fiscais pendentes que se referem a débitos iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) devem

ter seus autos arquivados, sem baixa na distribuição. Exegese do artigo 20 da Lei 10.522/02, com a redação

dada pela Lei 11.033/04. 2. Recurso especial provido". 

 

Também assim decidira esta Corte, aplicando o artigo 20 da Lei 10.522/02 aos conselhos profissionais:

 

AI 0037329-12-2009.4.03.0000, Rel. Des. Fel. MARLI FERREIRA, DJE 13/05/2011: "AGRAVO DE

INSTRUMENTO - EXECUÇÃO FISCAL - PEDIDO DE DECRETAÇÃO DE INDISPONIBILIDADE DE

VEÍCULO AUTOMOTOR - RENAJUD - VALOR DE EXECUÇÃO INFERIOR A R$10.000,00 (DEZ MIL

REAIS). 1 - O e. Superior Tribunal de Justiça já firmou o entendimento de que as execuções fiscais relativas a

débitos iguais ou inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais) devem ter seus autos arquivados, sem baixa na

distribuição, devendo ser reativados se os valores dos débitos vierem a ultrapassar o referido limite. 2 - Agravo

de instrumento prejudicado". 

 

Observava-se, porém, que o artigo 20 da Lei 10.522/02, aplicável por extensão aos conselhos profissionais,

previa, expressamente, que "Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do

Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da

União pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou

inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)".

Não por outra razão, a Súmula 452 do Superior Tribunal de Justiça, ao tratar da extinção da execução fiscal de

valor irrisório, firmara o entendimento quanto a ser "vedada a atuação judicial de ofício". Extinguir ou arquivar

ação de execução fiscal, de ofício, em virtude do valor ínfimo ou até R$ 10.000,00, não era, portanto, autorizado,

seja pela legislação, seja pela jurisprudência.

A partir da Lei 12.514/2011, de aplicação imediata, por estabelecer disciplina processual sobre cobrança judicial

de créditos de órgãos profissionais, foi instituído, com base em critério de valor, regime específico, nos seguintes

termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes

o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 

 

Como se observa, a lei previu que para créditos de valor inferior a R$ 5.000,00 (artigo 6º, I, Lei 12.514/2011), é

faculdade do credor, e não do Juízo ou do devedor, deixar de executar a dívida decorrente de anuidade

profissional, aplicando-se para tal hipótese o entendimento consagrado na Súmula 452/STJ, tal qual no regime

legal anterior. Evidentemente, se o valor da execução é superior a R$ 5.000,00, não pode o conselho deixar de

promover a cobrança judicial, nem o Juízo determinar a extinção ou arquivamento da execução fiscal.

Todavia, a lei impede a execução e a cobrança, independentemente da anuência ou não do credor, de créditos de

valor inferior a 4 anuidades.

Na hipótese tratada no artigo 8º, considerando o valor indicado, a Lei 12.514/2011 impede a propositura de

execuções novas; já as que estavam em curso, quando do advento da lei, sujeitam-se à aplicação imediata do

preceito, com preservação dos atos processuais praticados, conforme o estado do processo, autorizando-se, não a

extinção, mas o arquivamento, tal como era feito no regime anterior. Evidentemente que, nos casos de crédito de

valor superior ao previsto no artigo 8º da Lei 12.514/2011, a execução fiscal não pode ser extinta ou mesmo

arquivada, salvo na improvável hipótese de pedido, neste sentido, formulado pelo conselho profissional, usando

da faculdade aplicável para as ações com valor até o limite estabelecido no artigo 7º da Lei 12.514/2011.
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A legislação não restringe o direito de acesso ao Judiciário, que não se faz sem fixação e cumprimento de

condições ou pressupostos, tanto para fins de admissibilidade, como de processamento; não ofende direito

adquirido, pois atos processuais consumados não são atingidos, aplicando-se apenas aos atos no curso atual do

processo; nem invade reserva de lei complementar, por se tratar de norma processual, e não de norma de direito

tributário material, sujeita à regra do artigo 146, III, a, da Constituição Federal; estando, assim,

constitucionalmente amparada, para efeito de permitir o exame de sua repercussão no caso concreto.

Na espécie, considerando o valor da execução, não é legítima a sua retomada, como postulado pelo conselho

apelante, devendo, porém, ser afastada a extinção em prol do arquivamento, sem baixa na distribuição.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao recurso para

reformar a sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014930-57.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, em face de sentença que julgou extinta a execução

fiscal, em virtude do cancelamento da inscrição na dívida ativa (artigo 26 da LEF), condenando a exequente em

honorários advocatícios arbitrados em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais).

Apelou a PFN, alegando, em suma, que: (1) não cabe verba honorária, em caso de cancelamento da inscrição na

dívida ativa, nos termos do artigo 26 da Lei 6.830/80; (2) "a anulação do crédito tributário no âmbito

administrativo somente pode ser levada a efeito após a comprovação cabal por parte da Apelada naquela esfera

de que houve inequívoco erro de fato no preenchimento de sua DIPJ"; e, quando menos, cabível a sua redução,

nos termos do §3º do artigo 20, do Código de Processo Civil.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que o artigo 26 da Lei 6.830/80

somente tem aplicação quando o executivo fiscal tenha sido extinto sem acarretar despesas ao executado com o

exercício do direito de defesa. No caso de cancelamento da inscrição com pedido de desistência da execução fiscal

somente depois da citação, a Fazenda Nacional, em função dos princípios da responsabilidade e causalidade

processual, deve ressarcir o executado das despesas com o exercício do direito de defesa, através quer de

embargos (Súmula 153/STJ), quer de exceção de pré-executividade. Cabe assinalar, outrossim, que a Lei 8.952, de

13.12.94, alterando a redação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, previu o cabimento da

condenação em verba honorária, nas execuções, embargadas ou não, mediante apreciação eqüitativa do juiz.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes (grifos nossos):

 

AgRg no RESP 1.048.727, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/08/08: "PROCESSUAL CIVIL -

EXECUÇÃO FISCAL - CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO NA DÍVIDA ATIVA - CITAÇÃO DO

DEVEDOR - CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. Discute-

se nos autos a possibilidade de condenação da Fazenda Pública em honorários, na hipótese de extinção da

execução fiscal antes do julgamento do feito, motivada por cancelamento da inscrição da dívida, em

decorrência do pagamento integral do débito. 2. A jurisprudência do STJ firmou-se em sentido idêntico ao

acórdão do Tribunal a quo, em outros termos, na execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa,

2012.03.99.014930-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : CODIVE COML/ E DISTRIBUIDORA DE VEICULOS LTDA

ADVOGADO : GILBERTO SEIJI KIKUCHI

No. ORIG. : 08.00.00608-6 A Vr MOGI MIRIM/SP
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após a citação do devedor, implica sucumbência e condenação da Fazenda Pública ao pagamento de

honorários advocatícios. Agravo regimental improvido." 

RESP 1.026.615, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJU 16/04/08: "RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO CONFIGURADA.

CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA APÓS CITAÇÃO E DEFESA DO EXECUTADO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. É entendimento sedimentado o de não haver omissão no

acórdão que, com fundamentação suficiente, ainda que não exatamente a invocada pelas partes, decide de

modo integral a controvérsia posta. 2. É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de que, havendo

extinção da execução fiscal em virtude de pedido de desistência do exeqüente, efetivado após a citação do

executado, são devidos os honorários advocatícios. Precedentes: AgRg no Resp 907176/RJ, 1ª T., Min.

Francisco Falcão, DJ de 07.05.2007; AgRg no REsp 763037/MG, 2ª T., Min. Humberto Martins, DJ de

23.04.2007; Resp 785921/MG, 2ª T., Min. Castro Meira, DJ de 27.02.2007. 3. Recurso especial a que se nega

provimento." 

RESP 749.539, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJU 22/11/07: "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO

ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO DE DÍVIDA ATIVA APÓS A

CITAÇÃO DO DEVEDOR. ENCARGOS DA SUCUMBÊNCIA. 1. A orientação das Turmas que integram a

Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que, em execução fiscal, o cancelamento da inscrição de

Dívida Ativa após a citação do devedor implica a condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos ônus

sucumbenciais. Aplica-se, por analogia, o disposto na Súmula 153/STJ: "A desistência da execução fiscal,

após o oferecimento dos embargos, não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência. "Nesse sentido:

AgRg no REsp 818.522/MG, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.8.2006; REsp 641.525/RS, 2ª Turma,

Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 10.5.2006; REsp 689.705/RN, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de

16.5.2005. 2. Na hipótese, a própria Fazenda Nacional admite que o executado "adimpliu com o débito na

forma como informou", por meio de exceção de pré-executividade. Por outro lado, não há elementos nos autos

aptos a demonstrar que a Fazenda Nacional requereu o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa antes da

citação do devedor. Desse modo, malgrado não acolhida a exceção de pré-executividade, revela-se manifesto

que o pedido de desistência da execução, e a sua conseqüente extinção, decorreu dos argumentos formulados

na exceção de pré-executividade. Assim, é cabível a fixação de verba honorária. 3. Recurso especial provido." 

 

Desse modo, é inequívoco, em tal contexto, que a execução fiscal, objeto de embargos ou de exceção de pré-

executividade pelo devedor, pode ensejar a condenação da exequente em verba honorária, desde que ausente

qualquer responsabilidade da própria executada pela propositura da ação.

Sob tal ângulo de análise, resta inquestionável que a execução fiscal ocorreu por culpa da executada, pois o

contribuinte cometeu erro no preenchimento de sua declaração, o que acarreta a exclusão da causalidade para

efeito de imputação à exequente dos ônus da sucumbência. Ademais, cumpre destacar que o pedido de revisão é

posterior à propositura da execução fiscal e à citação, demonstrando não ter sido da exequente a responsabilidade

processual que justifique a sucumbência imposta pela sentença.

Como se observa, a execução fiscal foi proposta com base nos documentos, elaborados erroneamente pelo

contribuinte, sem qualquer retificação naquela oportunidade, o que prejudica a imputação de causalidade e

responsabilidade processual à FAZENDA NACIONAL pelo ônus decorrente da defesa judicial.

A hipótese é, pois, de reforma da sentença para excluir a condenação da FAZENDA NACIONAL em verba

honorária.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação e parcial

provimento à remessa oficial, tida por submetida, para reformar a sentença, com a exclusão da verba honorária, a

que foi condenada a exequente.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0018758-61.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.018758-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : POLYENKA LTDA
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, em face de sentença que julgou extinta a execução fiscal, em virtude do

cancelamento da inscrição na dívida ativa (artigo 26 da LEF), condenando a exequente em honorários

advocatícios arbitrados em 10% sobre o valor da causa.

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, que: (1) não cabe verba honorária, em caso de cancelamento da

inscrição na dívida ativa, nos termos do artigo 26 da Lei nº 6.830/80; e (2) "caso seja mantida a condenação da

União ao pagamento da verba honorária, impõe-se a redução dos valores da condenação a patamares mais

condizentes com a norma de regência, observando-se os princípios da proporcionalidade e razoabilidade, bem

como dos critérios do artigo 20, § 4.º, do Código de Processo Civil" (f. 187).

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que o artigo 26 da Lei 6.830/80

somente tem aplicação quando o executivo fiscal tenha sido extinto sem acarretar despesas ao executado com o

exercício do direito de defesa. No caso de cancelamento da inscrição com pedido de desistência da execução fiscal

somente depois da citação, a Fazenda Nacional, em função dos princípios da responsabilidade e causalidade

processual, deve ressarcir o executado das despesas com o exercício do direito de defesa, através quer de

embargos (Súmula 153/STJ), quer de exceção de pré-executividade. Cabe assinalar, outrossim, que a Lei 8.952, de

13.12.94, alterando a redação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, previu o cabimento da

condenação em verba honorária, nas execuções, embargadas ou não, mediante apreciação eqüitativa do juiz.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes (grifos nossos):

 

AgRg no RESP 1.048.727, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 05/08/08: "PROCESSUAL CIVIL -

EXECUÇÃO FISCAL - CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO NA DÍVIDA ATIVA - CITAÇÃO DO

DEVEDOR - CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA EM HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. Discute-

se nos autos a possibilidade de condenação da Fazenda Pública em honorários, na hipótese de extinção da

execução fiscal antes do julgamento do feito, motivada por cancelamento da inscrição da dívida, em

decorrência do pagamento integral do débito. 2. A jurisprudência do STJ firmou-se em sentido idêntico ao

acórdão do Tribunal a quo, em outros termos, na execução fiscal, o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa,

após a citação do devedor, implica sucumbência e condenação da Fazenda Pública ao pagamento de

honorários advocatícios. Agravo regimental improvido."

RESP 1.026.615, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJU 16/04/08: "RECURSO ESPECIAL.

EXECUÇÃO FISCAL. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO CONFIGURADA.

CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA APÓS CITAÇÃO E DEFESA DO EXECUTADO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. 1. É entendimento sedimentado o de não haver omissão no

acórdão que, com fundamentação suficiente, ainda que não exatamente a invocada pelas partes, decide de

modo integral a controvérsia posta. 2. É pacífica a jurisprudência deste Tribunal no sentido de que, havendo

extinção da execução fiscal em virtude de pedido de desistência do exeqüente, efetivado após a citação do

executado, são devidos os honorários advocatícios. Precedentes: AgRg no Resp 907176/RJ, 1ª T., Min.

Francisco Falcão, DJ de 07.05.2007; AgRg no REsp 763037/MG, 2ª T., Min. Humberto Martins, DJ de

23.04.2007; Resp 785921/MG, 2ª T., Min. Castro Meira, DJ de 27.02.2007. 3. Recurso especial a que se nega

provimento."

RESP 749.539, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJU 22/11/07: "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO

ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. CANCELAMENTO DA INSCRIÇÃO DE DÍVIDA ATIVA APÓS A

CITAÇÃO DO DEVEDOR. ENCARGOS DA SUCUMBÊNCIA. 1. A orientação das Turmas que integram a

Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que, em execução fiscal, o cancelamento da inscrição de

Dívida Ativa após a citação do devedor implica a condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos ônus

sucumbenciais. Aplica-se, por analogia, o disposto na Súmula 153/STJ: "A desistência da execução fiscal,

após o oferecimento dos embargos, não exime o exeqüente dos encargos da sucumbência. "Nesse sentido:

AgRg no REsp 818.522/MG, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 21.8.2006; REsp 641.525/RS, 2ª Turma,

Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 10.5.2006; REsp 689.705/RN, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de

16.5.2005. 2. Na hipótese, a própria Fazenda Nacional admite que o executado "adimpliu com o débito na

forma como informou", por meio de exceção de pré-executividade. Por outro lado, não há elementos nos autos

aptos a demonstrar que a Fazenda Nacional requereu o cancelamento da inscrição de Dívida Ativa antes da

ADVOGADO : RENATO DE LUIZI JUNIOR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE AMERICANA SP

No. ORIG. : 07.00.00667-3 A Vr AMERICANA/SP
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citação do devedor. Desse modo, malgrado não acolhida a exceção de pré-executividade, revela-se manifesto

que o pedido de desistência da execução, e a sua conseqüente extinção, decorreu dos argumentos formulados

na exceção de pré-executividade. Assim, é cabível a fixação de verba honorária. 3. Recurso especial provido."

 

Desse modo, é inequívoco, em tal contexto, que a execução fiscal, objeto de embargos ou de exceção de pré-

executividade pelo devedor, pode ensejar a condenação da exequente em verba honorária, desde que ausente

qualquer responsabilidade da própria executada pela propositura da ação.

Sob tal ângulo de análise, resta inquestionável que a execução fiscal não ocorreu por culpa da executada, pois o

débito fiscal, relativo à COFINS, foi cancelado pela própria exequente, por "PAGAMENTO ANTERIOR À

INSCRIÇÃO EM DAU" (f. 166), o que acarreta a comprovação da causalidade e da responsabilidade processual

da Fazenda Nacional.

Sobre os honorários advocatícios, firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor arbitrado

permita a justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou

para a imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da

condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da

responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.211.113, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 11/11/2010: "PROCESSUAL CIVIL.

HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. VALOR DA CAUSA, DA

CONDENAÇÃO OU DO VALOR FIXO. REGIME DOS RECURSOS REPETITIVOS (ART. 543-C). RESP

PARADIGMA 1.155.125/MG. SÚMULA 7/STJ. 1. "Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não

está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à

causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de

equidade" (REsp 1.155.125/MG, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Seção, julgado em 10.3.2010, DJe

6.4.2010). 2. A fixação da verba honorária de sucumbência cabe às instâncias ordinárias, uma vez que resulta

da apreciação equitativa e avaliação subjetiva do julgador frente às circunstâncias fáticas presentes nos autos,

razão pela qual insuscetível de revisão em sede de recurso especial, a teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de

Justiça. Recurso especial não conhecido."

AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO

QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas "a", "b" e "c", do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária , no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental

não provido."

RESP 651.282, Rel. Min. CESAR ROCHA, DJU 02/04/07: "RECURSO ESPECIAL. AÇÃO

DECLARATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS EM

20% SOBRE O VALOR DA CAUSA. VIOLAÇÃO DO ART. 20, § 4º, DO CPC. A verba honorária, fixada

"consoante apreciação eqüitativa do juiz" (art. 20, § 4º/CPC), por decorrer de ato discricionário do magistrado,

deve traduzir-se num valor que não fira a chamada lógica do razoável, pois em nome da eqüidade não se pode

baratear a sucumbência, nem elevá-la a patamares pinaculares. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa extensão, provido."

 

Como se observa, na aplicação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, o que se deve considerar não é

parâmetro do percentual do valor da causa, visto em abstrato, mas a equidade, diante de critérios de grau de zelo

do profissional, lugar de prestação do serviço, natureza e importância da causa, trabalho do advogado e tempo

exigido para o serviço.

Na espécie, o valor da causa, em 27/08/2007, alcançava a soma de R$ 175.810,20 (f. 02), tendo sido fixada a

verba honorária em 10% do valor dado à causa, o que não se revela, nas circunstâncias do caso concreto, à luz da

equidade e demais requisitos especificados no § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, como excessivo.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.
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CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028324-34.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação em embargos à execução de verba honorária, fixada em execução fiscal (Proc. nº 6953/07),

alegando excesso de execução (violação à coisa julgada).

A sentença rejeitou os embargos à execução de sentença, fixando o crédito em R$7.803,87 (setembro/2008 -

INPC - maio/1997 a junho/2009 e após, TR, além de juros de mora de 0,5% ao mês de maio/1997 até

dezembro/2001 e, após, 1% - embargada, f. 150/1, apenso), fixada a verba honorária em R$300,00.

Apelou a PFN, exclusivamente no tocante à aplicação dos juros de mora na atualização de verba honorária que foi

fixada sobre o valor da causa, pugnando pela reforma da sentença, por violar a coisa julgada e contrariar a

jurisprudência.

A embargada concordou com a exclusão dos juros no cálculo executado, deixando de apresentar contrarrazões, e

juntando nova planilha de cálculos no valor de R$3.905,84, válido para agosto/2010, com a aplicação apenas do

INPC e TR (f. 23/7); sobrevindo manifestação da União no sentido da aceitação do pedido de f. 23 "desde que

seja lavrada sentença de reconhecimento da procedência do pedido" com a inversão da sucumbência (f. 30);

rejeitada pelo Juízo a quo (f. 31); subindo os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, como relatado e constante dos autos, as partes fixaram consenso em torno do valor executado, R$

3.905,84, válido para agosto/2010, muito próximo do encontrado pela embargante, R$ 3.750,26, para

outubro/2009, enquanto que a execução postulara a cobrança de R$ 7.803,87, demonstrando o evidente excesso de

execução, a justificar, pois, o reconhecimento, inclusive, da sucumbência da exeqüente.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, julgando

procedentes os embargos à execução e invertendo a verba honorária fixada na origem.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037773-16.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo Instituto Nacional de Metrologia Normalização e Qualidade Industrial -

INMETRO, em face de decisão que julgou extinta a execução fiscal, com fundamento nos artigos 267, inciso VI e

598, ambos do Código de Processo Civil (valor da execução em 17/8/2011: R$ 1.217,69).

Consignou o MM. Juízo a quo a ausência de interesse de agir do exequente no prosseguimento do feito, por

objetivar a cobrança de valor inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), o que justifica a extinção da presente

execução com esteio na Lei nº 11.033/2004. Deixou de fixar condenação em honorários advocatícios. Não

submeteu a sentença ao reexame necessário.

Nas razões do apelo, sustenta o INMETRO: a) que a lei em comento é aplicável somente à União Federal, não

abrangendo as demais pessoas jurídicas de direito público, como o recorrente; b) não ter o legislador conferido o

direito de pleitear a extinção do feito, mas tão-somente seu arquivamento, sem baixa na distribuição; c) que o

arquivamento citado deve ser precedido de requerimento do Procurador da Fazenda Nacional; d) que raramente

terá débitos inscritos em dívida ativa de valor igual ou superior a R$ 10.000,00.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, verifica-se que o entendimento adotado pelo MM. Juízo a quo está em consonância com a

jurisprudência desta Turma, no sentido de não submeter a sentença ao reexame necessário se o valor discutido não

ultrapassar 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

No mais, assiste razão ao apelante.

Dispõe o art. 20, da Lei 10.522/2002, com redação dada pela Lei 11.033/2004, in verbis (grifos meus):

 

"Art. 20. Serão arquivadas, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais)."

 

Ocorre que o decisum objurgado foi proferido sem que houvesse qualquer requerimento do exequente no sentido

da remessa dos autos ao arquivo.

Ao Poder Judiciário é vedado proceder à apreciação da conveniência e da oportunidade da Administração Fiscal

de suportar os efeitos da extinção ou da desistência das execuções fiscais que promove. Acaso assim procedesse,

invadiria o âmbito de competência atribuído ao Poder Executivo, que, de acordo com os critérios legais

pertinentes à espécie, promoverá a devida verificação da existência de interesse no prosseguimento do feito.

Destarte, a jurisprudência da Terceira Turma desta E. Corte é unânime nesse sentido, consoante julgados de minha

relatoria, que concluíram pela impossibilidade de arquivamento do feito executivo ajuizado pela Fazenda

Nacional sem observância da condição prevista no artigo 20 da Lei n. 10.522/2002, com a redação dada pela Lei

n. 11.033/2004 (AI n. 2005.03.00.069508-3, Data do Julgamento: 27/08/2009, DJF3 de 15/9/2009 e APELREE n.

2008.03.99.056492-4, Data do Julgamento: 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010).

Trago, ainda, à colação precedente que, ao tratar da hipótese de extinção indevida da ação, cuidou de prestigiar a

exclusividade conferida à Fazenda Pública quanto ao juízo de conveniência e oportunidade para ajuizamento da

execução fiscal:

 

"EXECUÇÃO FISCAL. VALOR DA CAUSA. INDEVIDA A EXTINÇÃO DA AÇÃO.

I- Incabível a extinção da execução fiscal pelo Poder Judiciário, por ausência de interesse de agir em razão da

cobrança de débito de valor irrisório, porque o juízo de conveniência e oportunidade do ajuizamento da ação é

exclusivo da Fazenda Pública. Nos termos da Medida Provisória n. 1973-63 (e reedições), de 29.06.2000, os

autos da execução fiscal deverão ser arquivados sem baixa na distribuição.

II. Apelação provida."

(AC n. 2000.61.02.008667-3/SP, Rel. Des. Federal Cecília Marcondes, j. 18/9/2002, v.u., DJ 9/10/2002)

 

Cumpre, assim, aplicar ao caso concreto, analogicamente, o entendimento consolidado no Superior Tribunal de

Justiça, no sentido da necessidade de requerimento da exequente para extinção das execuções de pequeno valor,

expresso na Súmula n. 452, in verbis:

 

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."
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Para além disso, há ainda que se levar em conta o princípio da indisponibilidade dos direitos da Fazenda Pública

na cobrança da dívida ativa a impelir à reforma da sentença.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para

determinar o prosseguimento da execução fiscal.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038047-77.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação de sentença que, em execução fiscal, declarou, de ofício, a prescrição material, com a

extinção do processo, nos termos dos artigos 269, IV, do CPC.

Apelou o INMETRO, alegando, em suma, a inocorrência da prescrição, tendo em vista a suspensão de 180 dias

prevista no artigo 2º, § 3º, da LEF.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que aos créditos não-tributários,

integrantes da dívida ativa da Fazenda Pública, aplica-se o prazo quinquenal, nos termos do Decreto nº 20.910/32,

não incidindo as regras do Código Civil nem do Código Tributário Nacional, conforme revelam, entre outros, os

seguintes acórdãos:

 

AgRg no Ag nº 951.568, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 02.06.08, p. 01: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE

INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. MULTA ADMINISTRATIVA. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO.

DECRETO 20.910/32. PRAZO QÜINQÜENAL. INAPLICABILIDADE DO PRAZO VINTENÁRIO

PREVISTO NO CÓDIGO CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282 DO STF.

VIOLAÇÃO AO ARTIGO 535, II DO CPC. INOCORRÊNCIA. (...) 5. A Administração Pública, no exercício

do ius imperii, não se subsume ao regime de Direito Privado. 6. Ressoa inequívoco que a inflição de sanção às

ações contra as posturas municipais é matéria de cunho administrativo versando direito público indisponível,

afastando por completo a aplicação do Código Civil a essas relações não encartadas no ius gestionis. 7. A

sanção administrativa é consectário do Poder de Polícia regulado por normas administrativas. 8. A aplicação

principiológica da isonomia, por si só, impõe a incidência recíproca do prazo do Decreto 20.910/32 nas

pretensões deduzidas em face da Fazenda e desta em face do administrado. 9. Deveras, e ainda que assim não

fosse, no afã de minudenciar a questão, a Lei Federal 9.873/99 que versa sobre o exercício da ação punitiva

pela Administração Federal colocou um pá de cal sobre a questão assentando em seu art. 1º caput: "Prescreve

em cinco anos a ação punitiva da Administração Pública Federal, direta e indireta, no exercício do poder de

polícia, objetivando apurar infração à legislação em vigor, contados da data da prática do ato ou, no caso de

infração permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado." 10. A possibilidade de a Administração

Pública impor sanções em prazo vintenário, previsto no Código Civil, e o administrado ter a seu dispor o prazo

qüinqüenal para veicular pretensão, escapa ao cânone da razoabilidade, critério norteador do atuar do

administrador, máxime no campo sancionatório, onde essa vertente é lindeira à questão da legalidade. 11.

Outrossim, as prescrições administrativas em geral, quer das ações judiciais tipicamente administrativas, quer

do processo administrativo, mercê do vetusto prazo do Decreto 20.910/32, obedecem à qüinqüenalidade, regra

que não deve ser afastada in casu. 12. Destarte, esse foi o entendimento esposado na 2ª Turma, no Resp

2012.03.99.038047-6/SP
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623.023/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 14.11.2005: "PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO -

COBRANÇA DE MULTA PELO ESTADO - PRESCRIÇÃO - RELAÇÃO DE DIREITO PÚBLICO -

CRÉDITO DE NATUREZA ADMINISTRATIVA - INAPLICABILIDADE DO CC E DO CTN - DECRETO

20.910/32 - PRINCÍPIO DA SIMETRIA. 1. Se a relação que deu origem ao crédito em cobrança tem assento

no Direito Público, não tem aplicação a prescrição constante do Código Civil. 2. Uma vez que a exigência dos

valores cobrados a título de multa tem nascedouro num vínculo de natureza administrativa, não representando,

por isso, a exigência de crédito tributário, afasta-se do tratamento da matéria a disciplina jurídica do CTN. 3.

Incidência, na espécie, do Decreto 20.910/32, porque à Administração Pública, na cobrança de seus créditos,

deve-se impor a mesma restrição aplicada ao administrado no que se refere às dívidas passivas daquela.

Aplicação do princípio da igualdade, corolário do princípio da simetria. 3. Recurso especial improvido." 13.

Precedentes jurisprudenciais: REsp 444.646/RJ, DJ 02.08.2006; REsp 539.187/SC, DJ 03.04.2006; REsp

751.832/SC, Rel. p/ Acórdão Min. LUIZ FUX, DJ 20.03.2006; REsp 714.756/SP, REsp 436.960/SC, DJ

20.02.2006. 14. Agravo regimental desprovido."

AgRg no RESP nº 373.662, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJU de 19.11.07, p. 215: "TRIBUTÁRIO -

PROCESSUAL CIVIL - MULTA ADMINISTRATIVA - PRESCRIÇÃO - CINCO ANOS - INCIDÊNCIA DO

ART. 1º DO DECRETO N. 20.910/32 - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - ARGÜIÇÃO DE

PRESCRIÇÃO - POSSIBILIDADE. 1. A decisão agravada foi fundamentada no artigo 557 do CPC, que

permite ao relator decidir monocraticamente negando seguimento ao recurso em confronto com a

jurisprudência dominante do respectivo Tribunal. A recorrente aduziu a impossibilidade de julgamento

monocrático do especial, por abranger matérias relevantes; contudo, não logrou demonstrar a relevância dos

temas e a ausência de jurisprudência pacífica. 2. É posicionamento pacífico desta Corte que o Estado dispõe do

prazo de cinco anos para ser acionado, por seus débitos, nos termos do art. 1º do Decreto n. 20.910/32, e tal

lustro prescricional deve ser aplicado no caso de cobrança do Estado contra o administrado. 3. É possível que

em exceção de pré-executividade seja alegada a ocorrência da prescrição dos créditos excutidos, desde que a

matéria tenha sido aventada pela parte, e que não haja a necessidade de dilação probatória. Agravo regimental

improvido."

RESP nº 905.932, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU de 28.06.07, p. 884: "ADMINISTRATIVO. RECURSO

ESPECIAL. MULTA APLICADA PELO MUNICÍPIO. PRESCRIÇÃO. EXISTÊNCIA DE NATUREZA NÃO-

TRIBUTÁRIA. LAPSO DE PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. OBSERVÂNCIA DO ART. 1º DO DECRETO

20.910/32. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. 1. Trata-se de recurso

especial fundado na alínea "c" do permissivo constitucional, interposto por Celso Antônio Soster (em causa

própria) em impugnação a acórdão que, afastando a aplicação do art. 174 do CTN e do Decreto 20.910/32,

declarou que a prescrição de multa administrativa (por não estar caracterizada a existência de crédito

tributário) deve ser regulada pelo Código Civil (10 anos - CC 2002). 2. Todavia, em se tratando da prescrição

do direito de a Fazenda Pública executar valor de multa referente a crédito não-tributário, ante a inexistência

de regra própria e específica, deve-se aplicar o prazo qüinqüenal estabelecido no artigo 1º do Decreto

20.910/32. 3. De fato, embora destituídas de natureza tributária, as multas impostas, inegavelmente, estão

revestidas de natureza pública, e não privada, uma vez que previstas, aplicadas e exigidas pela Administração

Pública, que se conduz no regular exercício de sua função estatal, afigurando-se inteiramente legal, razoável e

isonômico que o mesmo prazo de prescrição - qüinqüenal - seja empregado quando a Fazenda Pública seja

autora (caso dos autos) ou quando seja ré em ação de cobrança (hipótese estrita prevista no Decreto

20.910/32). Precedentes: Resp 860.691/PE, DJ 20/10/2006, Rel. Min. Humberto Martins; Resp 840.368/MG,

DJ 28/09/2006, Rel. Min. Francisco Falcão; Resp 539.187/SC, DJ 03/04/2006, Rel. Min. Denise Arruda. 4.

Recurso especial conhecido e provido para o fim de que, observado o lapso qüinqüenal previsto no Decreto

20.910/32, sejam consideradas prescritas as multas administrativas cominadas em 1991 e 1994, nos termos em

que pleiteado pelo recorrente."

AC nº 2006.03.99.035160-9, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJU de 16.04.08, p. 629: "PROCESSO

CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO - MULTA ADMINISTRATIVA - PRAZO. 1.

Na presente hipótese, a insurgência da exeqüente cinge-se à questão do prazo prescricional, por entender que,

in casu, este não seria de 5 anos, mas sim de 10 ou 20 anos, de acordo com o previsto no Código Civil (por

tratar-se de execução fiscal de multa administrativa). 2. Esta tese, contudo, não se coaduna com o

entendimento do Superior Tribunal de Justiça, bem como com o recente posicionamento desta Corte e de

outros Regionais. Com efeito, a jurisprudência atual é no sentido de que o prazo prescricional para esta

cobrança é o mesmo previsto no art. 1º do Decreto nº 20.910/32, ou seja, 5 anos. Precedentes do TRF da 1ª

Região, desta Corte e do STJ. 3. Verifica-se a ocorrência da prescrição intercorrente no presente caso, uma vez

que o processo foi suspenso, a pedido da exeqüente, em maio/98, cientificada esta em 03/06/98 (fls. 11). O feito

foi remetido ao arquivo em maio/99 (fls. 12), e, após vista à exeqüente em out/05, nos termos do art. 40, § 4º, da

Lei 6.830/80 (fls. 15), o d. Juízo reconheceu a prescrição intercorrente. 4. Prescrição intercorrente consumada.

5. Apelação improvida."

AC nº 2005.61.06.002593-0, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJU de 09.04.08, p. 761: "TRIBUTÁRIO.
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EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CDA QUE PREENCHE OS REQUISITOS LEGAIS. PRESCRIÇÃO

PARCIAL. MULTA ADMINISTRATIVA. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. COMPETÊNCIA.

OFICIAL DE FARMÁCIA. RESPONSABILIDADE TÉCNICA POR DROGARIA. AGRAVO RETIDO NÃO

CONHECIDO. 1. Não conheço do agravo retido interposto pela apelante/embargante, uma vez que não

requerida expressamente a sua apreciação (§1º do artigo 523 do CPC). 2. As CDAs identificam de forma clara

e inequívoca o débito exeqüendo, discriminando as leis que embasam as penalidades aplicadas e o cálculo dos

consectários legais. 3. O prazo prescricional para o ajuizamento de execução fiscal para a cobrança de crédito

decorrente de multa administrativa é de cinco anos, contados da data da notificação da infração (Decreto nº

20.910/32 e Lei nº 9.873/99). (...)".

AC nº 2003.01.99.001619-9, Rel. Des. Fed. MARIA DO CARMO CARDOSO, DJU de 02.05.08, p. 371:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA APLICADA PELO INMETRO.

PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. DECRETO 20.910/1932. 1. A cobrança de multa administrativa é relação de

direito público, de sorte que aplicável a prescrição qüinqüenal tal como disposta no art. 1º do Decreto

20.910/1932, em homenagem ao princípio da igualdade. Afastados os preceitos do CTN, assim como do Código

Civil. Precedentes do STJ. 2. Apelação do INMETRO a que se nega provimento."

AC nº 2005.70.11.001650-6, Rel. Min. CARLOS EDUARDO THOMPSON FLORES LENZ, DJU de 04.07.07:

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. MULTA ADMINISTRATIVA. EXCEÇÃO DE PRÉ-

EXECUTIVIDADE. PRESCRIÇÃO QÜIQÜENAL. APLICAÇÃO DO DECRETO Nº 20.910/32.

PRECEDENTES. 1. A exceção de pré-executividade constitui instrumento idôneo à argüição da prescrição,

bem como ao reconhecimento de nulidade de título verificada de plano, desde não haja necessidade de

contraditório e dilação probatório. Precedentes do STJ. 2. A relação jurídica que deu origem ao crédito

cobrado por execução fiscal, embora não sendo tributária, é de índole administrativa. Prescrição que não está

disciplinada no CTN e nem no Código Civil, mas no Decreto nº 20.910/32. É de cinco anos, por conseguinte, o

prazo para que a Administrativa Pública promova a execução de créditos decorrentes da aplicação de multa

administrativa, aplicando-se à espécie o referido Decreto. Precedentes do STJ desta Corte. 3. Apelação

conhecida e improvida."

AC nº 2007.01.99.029564-2, Rel. Des. Fed. LUCIANO TOLENTINO AMARAL, DJU de 07.12.07, p. 133:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA DE MULTA

ADMINISTRATIVA EXTINTA PELA PRESCRIÇÃO - PRAZO PRESCRICIONAL: DECRETO N.

20.910/1932 - JURISPRUDÊNCIA DO STJ - APELAÇÃO NÃO PROVIDA. 1. A prescrição pode ser

requerida a qualquer tempo, inclusive nas contra-razões. Precedentes do STJ. 2. Tratando-se de créditos da

União de natureza não tributária, afasta-se tanto a prescrição prevista no Código Tributário Nacional quanto a

do Código Civil. Aplicável, no caso, a prescrição qüinqüenal do art. 1º do Decreto n. 20.910, de 06/01/1932. 3.

"Se a relação que deu origem ao crédito em cobrança tem assento no Direito Público, não tem aplicação a

prescrição constante do Código Civil (...). Incidência, na espécie, do Decreto 20.910/32, porque à

Administração Pública, na cobrança de seus créditos, deve-se impor a mesma restrição aplicada ao

administrado no que se refere às dívidas passivas daquela. Aplicação do princípio da igualdade, corolário do

princípio da simetria." (STJ, Resp n. 623023/RJ, Rel. Min. ELIANA CALMON, T2, ac. un, DJ 14/11/2005 p.

251). 4. Apelação não provida. 5.Peças liberadas pelo Relator, em 26/11/2007, para publicação do acórdão."

 

Em se tratando de crédito não-tributário da Fazenda Pública, o prazo prescricional é o qüinqüenal, previsto no

Decreto nº 20.910/32, na forma da jurisprudência consolidada.

Por sua vez, as disposições da LEF (Lei nº 6.830/80) sobre a suspensão e interrupção da prescrição dos débitos

inscritos em dívida ativa aplicam-se, sem restrições, aos créditos não-tributários, consoante os seguintes

precedentes jurisprudenciais:

 

- AGA nº 1054859, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE de 19.12.08: "TRIBUTÁRIO. AGRAVO

REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. AUSÊNCIA DE CITAÇÃO. NÃO-INTERRUPÇÃO

DO PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 174 DO CTN. PREVALÊNCIA SOBRE O ART. 2º, § 3º, DA LEI

6.830/1980. 1. A suspensão do lapso prescricional de 180 (cento e oitenta) dias prevista no art. 2º, § 3º, da Lei

6.830 somente é aplicável às dívidas de natureza não-tributária. Em hipóteses como a dos autos, em que se

trata de execução de crédito relativo a Imposto de Renda, a matéria é regulada pelo art. 174 do Código

Tributário Nacional. 2. Agravo Regimental não provido."

- AGA nº 1041976, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE de 07.11.08: "PROCESSO CIVIL -

ADMINISTRATIVO - MULTA - EXECUÇÃO FISCAL - VIOLAÇÃO DE LEGISLAÇÃO FEDERAL POR

ATO ADMINISTRATIVO - NÃO-CABIMENTO DO RECURSO PELA ALÍNEA "B" - CDA - NULIDADE -

AFERIÇÃO DE REQUISITOS - MATÉRIA DE PROVA - SÚMULA 7/STJ - PRESCRIÇÃO - DÍVIDA

ATIVA NÃO-TRIBUTÁRIA - DESPACHO NA EXECUÇÃO FISCAL - INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO -

AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A alegação de violação da legislação federal por ato administrativo é

insuscetível de conhecimento pela alínea "b" do permissivo constitucional, reservado à análise da prevalência
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de atos locais de governo, ou seja, emanados de autoridades políticas locais de qualquer dos poderes da

República. 2. Analisar se a Certidão de Dívida Ativa preenche os requisitos formais de validade implica em

reexame de prova, o que é vedado pela Súmula 7/STJ. 3. À execução fiscal de multa administrativa aplicam-se

as normas de interrupção e suspensão da prescrição contidas na LEF. 4. Agravo regimental não provido."

- AC nº 2005.61.82.041857-1, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJF3 CJ1 de 06.10.09, p. 235:

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA POR INOBSERVÂNCIA ÀS POSTURAS MUNICIPAIS.

DÍVIDA DE NATUREZA NÃO-TRIBUTÁRIA - INCIDÊNCIA DO DISPOSTO NO ARTIGO 3º, § 2º, DA LEI

6.830/80. PRESCRIÇÃO - INOCORRÊNCIA. DÍVIDA ATIVA REGULARMENTE INSCRITA -

PRESUNÇÃO DE CERTEZA E LIQUIDEZ. 1. O art. 174 do CTN disciplina que a ação para a cobrança dos

créditos tributários prescreve em cinco anos, a contar da data de sua constituição definitiva. 2. Trata-se de

cobrança relativa a multa por infringência a posturas municipais (MPL - falta de manutenção de muro e

passeio em imóvel de sua propriedade). Na hipótese, a notificação para recolhimento ocorreu em 20/07/99,

tendo ocorrido os vencimentos legais em 04/04/00 (fls. 07/08). 3. A multa em questão, de caráter

administrativo, também está sujeita ao mesmo prazo prescricional de cinco anos, em conformidade com o

prazo previsto no art. 174 do CTN. Com efeito, o posicionamento atual desta Corte, bem como do E. Superior

Tribunal de Justiça, é de que o prazo prescricional para esta cobrança é o mesmo previsto no art. 1º do Decreto

nº 20.910/32. Precedente do STJ. 4. Esta E. Turma tem entendido que, tratando-se de execução ajuizada antes

do início da vigência da LC nº 118/05, incide o disposto na Súmula nº 106 do Egrégio STJ, considerando-se,

pois, suficiente o ajuizamento da ação para interrupção do prazo prescricional. Aplicando-se tal súmula,

verificar-se-ia que os valores inscritos em dívida ativa estariam, de fato, atingidos pela prescrição, vez que os

vencimentos ocorreram em 04/04/00 (fls. 07/08) e a execução fiscal foi ajuizada em 10/06/05 (fls. 06). 5. Há

que se atentar, todavia, para a suspensão do prazo prescricional pelo prazo de até 180 dias prevista no artigo

3º, § 2º, da Lei nº 6.830/80. A jurisprudência tem entendido que este dispositivo não teria aplicabilidade quanto

às dívidas de natureza tributária, visto que estas são disciplinadas por lei complementar. Diferente, no entanto,

a hipótese dos autos, que trata de multa administrativa, dívida de natureza sabidamente não-tributária. Citação

de doutrina e precedentes jurisprudenciais. 6. A dívida ativa regularmente inscrita na repartição competente

goza da presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituída. Necessária, para ilidi-la, prova

em contrário, concretamente demonstrável. As insurgências genéricas da embargante, relativas ao ajuizamento

do executivo fiscal para cobrança de multa imposta à autarquia embargante, não têm, portanto, o condão de

infirmar as autuações e as inscrições em dívida ativa que originaram a presente cobrança. 7. Apelação

improvida."

- AMS nº 2004.72.05.005501-0, Rel. Des. Fed. JOEL ILAN PACIORNIK, D.E. de 10.07.07: "TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO. INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA. SUSPENSÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL. LEI

COMPLEMENTAR. INAPLICABILIDADE DO PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 5º DO DECRETO-LEI

Nº 1.569 /77. CRÉDITOS PRESCRITOS. CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITOS. ART. 205 DO CTN.

CABIMENTO. 1. O art. 2º, § 3º, da LEF, que estabelece a suspensão do prazo prescricional, por 180 dias, após

a inscrição em dívida ativa, simplesmente não tem eficácia em relação aos créditos tributários, diante do

disposto no art. 146, III, alínea c, da CF/88. Quanto aos créditos não-tributários, sua aplicação é plenamente

válida, pois não incide a reserva constitucional à lei complementar, destinada exclusivamente à prescrição dos

tributos. 2. No ordenamento constitucional anterior já se impunha a edição de lei complementar para

estabelecer normas gerais de direito tributário, dispor sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a

União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regular as limitações constitucionais do poder de

tributar. Consistindo em matéria de norma geral, o regramento da prescrição tributária exige lei

complementar. 3. O art. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80 tem sua eficácia restrita aos créditos não-tributários, visto

que o art. 174, I, do CTN, considera interrompida a prescrição somente com a efetiva citação do devedor, e não

com o despacho inicial que a ordena. 4. O parágrafo único do artigo 5º do Decreto-Lei nº 1.569 /1977 foi

julgado inconstitucional pela Corte Especial deste Tribunal (Argüição de Inconstitucionalidade na AC nº

2002.71.11.002402-4/RS, Relator Desembargador Federal Antonio Albino Ramos de Oliveira, Diário

Eletrônico de 07/03/2007). 5. O marco inicial para contagem da prescrição é de 13 de agosto de 1999, tendo a

Fazenda Pública até 13 de agosto de 2004 para providenciar o ajuizamento da execução fiscal cabível.

Contudo, como até a presente data não existem notícias de que tenham sido iniciados os procedimentos

executórios, estão prescritos os débitos em discussão nessa ação mandamental. 6. Em razão da prescrição

atingir os débitos tributários apontados como impedimento à concessão de Certificado de Regularidade Fiscal e

inexistindo dívidas outras a impedir a concessão do documento almejado, determina-se a expedição da

Certidão Negativa de Débitos."

 

Na espécie, a multa decorreu de autuação, sujeita a encargos a partir de 02/05/02 (f. 03), inscrição em dívida ativa

em 25/05/04 (f. 03), ajuizamento da execução fiscal em 23/04/07 e despacho que ordenou a citação em 17/05/07

(f. 02).

Assim, constituído o débito em 02/05/02, ocorreu a suspensão da prescrição, por 180 dias, com a inscrição em
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dívida ativa, em 25/05/04, nos termos do § 3º do artigo 2º da LEF, bem como a sua interrupção na data do

despacho que ordenou a citação, em 17/05/07, com fulcro no § 2º do artigo 8º da LEF, restando evidente que não

houve o transcurso do qüinqüênio prescricional.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, a fim de

afastar a prescrição, determinando o prosseguimento da execução fiscal.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038876-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, interposta contra sentença, que decretou a extinção do executivo fiscal, sem resolução do

mérito (artigo 267, § 1º, CPC), tendo em vista a inércia do Conselho Regional de Farmácia - CRF.

Apelou o CRF, alegando, em preliminar a nulidade da sentença, e, no mérito, que em se tratando de execução

fiscal, aplica-se à regra do artigo 40, da LEF, que não prevê hipóteses de extinção do feito sem resolução do

mérito, pela inércia do exequente, pelo que pugnou pela reforma do julgado.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe rejeitar a preliminar de nulidade da sentença, vez que, embora sucintamente deduzido, existe

fundamentação suficiente e aplicável, com pertinência e adequação, ao caso concreto, em conformidade com a

previsão do artigo 459, 2ª parte, do Código de Processo Civil.

No mérito, encontra-se consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, firme no sentido de que

intimada, regular e pessoalmente, a exeqüente para dar andamento ao feito, a sua inércia injustificada autoriza a

extinção da execução fiscal, sem resolução do mérito, nos termos do artigo 267, III, do Código de Processo Civil,

não se cogitando, aqui, da aplicação da Lei 6.830/80, conforme revelam, entre outros, os seguintes precedentes:

 

AgRg no Ag 1.093.239, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE 15/10/09: "PROCESSUAL CIVIL.

AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL. FAZENDA NACIONAL. EXTINÇÃO DO FEITO POR

ABANDONO DE CAUSA. APLICAÇÃO DO ART. 267, III, DO CPC. POSSIBILIDADE. SÚMULA 240/STJ.

AFASTAMENTO NA ESPÉCIE. EXECUÇÃO NÃO-EMBARGADA. 1. Entendimento desta Corte no sentido

de que "a inércia da Fazenda exeqüente, uma vez atendidos os artigos 40 e 25, da Lei de Execução Fiscal e

regularmente intimada com o escopo de promover o andamento da execução fiscal, impõe a extinção do feito

sem julgamento do mérito" (REsp 770.240/PB, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ de 31.5.2007). 2. Na

espécie, tratando-se de execução não-embargada, afasta-se a aplicação da Súmula 240/STJ a fim de dispensar

o requerimento do réu para extinção do feito. Precedentes: (AgRg no REsp 644885/PB, Relator(a) Ministro

HUMBERTO MARTINS, DJe 08/05/2009; Resp 1057848/SP, Relator(a) Ministro TEORI ALBINO

ZAVASCKI, Dje 04/02/2009; REsp 795.061/PB, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA

TURMA, DJe 16/09/2008 REsp 770.240/PB, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJ 31.05.2007)

2. Agravo regimental não provido."

AGRESP 644.885, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 08/05/09: "PROCESSO CIVIL - EXECUÇÃO

FISCAL - ABANDONO DO PROCESSO - ARTIGO 267, INCISO III, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO - PRÉVIA INTIMAÇÃO PESSOAL. 1. A orientação das

Turmas que integram a Primeira Seção desta Corte firmou-se no sentido de que "a inércia da Fazenda

exeqüente, uma vez atendidos os artigos 40 e 25, da Lei de Execução Fiscal e regularmente intimada com o
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escopo de promover o andamento da execução fiscal, impõe a extinção do feito sem julgamento do mérito".

(REsp 770.240/PB, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 31.5.2007). 2. Havendo a intimação pessoal do

representante da Fazenda, para dar prosseguimento ao feito, permanecendo ele inerte, cabe ao juiz determinar

a extinção do processo, sem julgamento de mérito, por abandono de causa. 3. Inaplicável a Súmula 240 do STJ

nas Execuções não embargadas. Agravo regimental improvido."

RESP 1.086.363, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 27/03/09: "PROCESSUAL CIVIL E EXECUÇÃO

FISCAL - EXTINÇÃO DE OFÍCIO POR INÉRCIA DA EXEQÜENTE - APLICAÇÃO DO ART. 267, III E §

1º DO CPC - POSSIBILIDADE - REEXAME FÁTICO PROBATÓRIO - SÚMULA 7/STJ. 1. É vedado o

reexame de matéria fático-probatória em sede de recurso especial, a teor do que prescreve a Súmula 7 desta

Corte. 2. Conforme o entendimento predominante na 1ª Seção desta Corte, é possível a extinção do processo de

execução fiscal com base no art. 267, III, do CPC, haja vista a possibilidade da sua aplicação subsidiária

àquele procedimento. 3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, não provido."

 

No âmbito desta Turma, não é outra a solução fixada, conforme os seguintes precedentes:

 

AC 2010.03.99.001577-7, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, sessão de 13/05/2010: "DIREITO PROCESSUAL

CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO. INÉRCIA DO EXEQÜENTE. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO

FISCAL. ARTIGO 267, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. IMPERTINÊNCIA DO ARTIGO 40 DA

LEF E DA SÚMULA 240/STJ. RECURSO DESPROVIDO. 1. Encontra-se consolidada a jurisprudência firme

no sentido de que intimado, regular e pessoalmente, o exeqüente para dar andamento ao feito, a sua inércia

injustificada autoriza a extinção da execução fiscal, sem resolução do mérito, nos termos do artigo 267, III, do

Código de Processo Civil, não se cogitando, aqui, da aplicação do artigo 40 da Lei nº 6.830/80, pois este

determina a suspensão do processo, quando o devedor não for localizado ou não encontrados bens que

garantam a execução, não se confunde com a hipótese de desídia da exeqüente em dar continuidade ao

processo, daí a sanção de natureza processual do artigo 267, § 1º, do Código de Processo Civil, quando a

inércia do interessado é devidamente comprovada após sua intimação regular e pessoalmente, como ocorre no

caso dos autos, sem qualquer exceção à Lei de Execução Fiscal. 2. Ademais, a jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça firmou o entendimento no sentido de que "admite a aplicação do art. 267, III, do CPC,

independentemente de requerimento do réu, eis que, em se tratando de execução não embargada, como é o

caso dos autos, "o réu não tem motivo para opor-se à extinção do processo" (REsp 261.789/MG, Rel. Min.

Sálvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 16.10.2000), motivo pelo qual afasta-se a aplicação da

Súmula 240/STJ" (AgRg no Ag nº 1.093.239, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJE de 15/10/09,

p. 265). 3. Plenamente aplicável, ao caso, o precedente, pois a inércia da ora agravante ocorreu no início da

execução fiscal, pois depois que ajuizada nada mais foi feito para permitir, inclusive, a citação do Município

executado para opor os seus embargos. 4. Agravo inominado desprovido."

REO 2009.03.99.005433-1, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJF3 19/05/09: "PROCESSUAL CIVIL.

EXECUÇÃO FISCAL. INÉRCIA DA EXEQUENTE. EXTINÇÃO. ART. 267, III, CPC. CABIMENTO. 1. Na

espécie, a exeqüente foi intimada a manifestar-se acerca da certidão do Sr. Oficial de Justiça, o qual não

localizou a executada no endereço declinado nos autos. A exeqüente requereu prazo de 60(sessenta) dias para

manifestar-se sobre a referida certidão, no que foi atendida. Decorrido tal prazo, e não havendo resposta à

determinação judicial, foi a mesma novamente intimada, agora tendo o prazo de 10 dias, sob pena de extinção

do feito nos termos do art. 267, III, do CPC. 2. É certo que a norma do art. 40 da Lei n. 6.830/80 autoriza a

suspensão da execução nas hipóteses de não ser localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa

recair a penhora. 3. Porém, na hipótese vertente, a despeito do prazo que lhe fora concedido para diligências

empreendidas no sentido de localizar o devedor, a exeqüente não atendeu ao comando judicial, configurando

sua desídia. 4. Ora, a execução fiscal é regida pela Lei n. 6.830/80 e, subsidiariamente, pelas normas do Código

de Processo Civil, em que há previsão de extinção da ação por desídia da autora. E não se pode conceber a

paralisação do processo de execução por tempo indeterminado em razão de figurar como credora a Fazenda

Pública, devendo, pois, sujeitar-se à observância dos prazos processuais como qualquer outra parte,

suportando, por conseguinte, os prejuízos jurídicos quando descumpridos. 5. Improvimento à remessa oficial."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0039504-47.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial e apelação interposta em face de r. sentença que julgou extinta a execução fiscal,

ajuizada esta para a cobrança de IRPJ (valor de R$ 79.045,63 em ago/11 - fls. 57).

 

O d. juízo a quo extinguiu a execução fiscal, reconhecendo, de ofício, a prescrição do crédito tributário por ter

transcorrido lapso superior a cinco anos entre os vencimentos dos tributos e a citação válida da executada. Deixou

de fixar honorários advocatícios.

 

Apelação da exequente, fls. 60/65, alegando, em síntese, não ter ocorrido a prescrição. Assevera que em momento

algum verificou-se qualquer inércia da Fazenda Pública que pudesse caracterizar inação qualificada para fins de

prescrição, pugnando pela aplicação ao caso do disposto na Súmula nº. 106 do STJ, para que seja considerado

como termo interruptivo do prazo prescricional o ajuizamento da execução fiscal. Afirma que "se a citação se deu

apo o prazo prescricional foi por culpa única e exclusiva da apelada, que se evadiu". Sustenta que a mera

propositura da ação de execução fiscal já basta para provocar a interrupção do prazo prescricional.

 

Processado o recurso, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 557, § 1º-A, CPC, uma vez que sedimentada a

jurisprudência em torno da matéria, sob todos os ângulos e aspectos em discussão.

 

O d. Juízo reconheceu, de ofício, a prescrição material do crédito exequendo, considerando o transcurso do prazo

quinquenal entre os vencimentos dos tributos e a citação válida da executada.

 

A r. sentença merece reparos.

 

O caso dos autos versa a respeito de cobrança de IRPJ, tributo sujeito a lançamento por homologação, declarado e

não pago, com vencimentos em 13/01/1999, 03/02/1999, 03/03/1999, 05/05/1999 e 09/06/1999 (fls. 04/06),

ausente nos autos comprovação da data da entrega da declaração do contribuinte.

 

O art. 174 do CTN disciplina que a ação para a cobrança dos créditos tributários prescreve em cinco anos, a contar

da data de sua constituição definitiva.

 

Quanto ao termo inicial para o cômputo do prazo prescricional, verifica-se, na hipótese, tratar-se de créditos

fazendários constituídos por intermédio de declarações do contribuinte, não recolhidos aos cofres públicos. Em

tais hipóteses, ausente nos autos a data da entrega das respectivas DCTFs, o prazo prescricional deve ser contado a

partir da exigibilidade dos valores, ou seja, o vencimento das obrigações.

 

Cito, a respeito, os recentes julgados:

 

2012.03.99.039504-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : IMC IND/ DE MATERIAIS CIRURGICOS LTDA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE COTIA SP

No. ORIG. : 03.00.00405-8 A Vr COTIA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     761/2551



"TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - EXTINÇÃO - PRESCRIÇÃO - TRIBUTO SUJEITO À LANÇAMENTO

POR HOMOLOGAÇÃO - TERMO A QUO - DATA DO VENCIMENTO - QUINQUÍDIO LEGAL -

INOCORRÊNCIA - APELAÇÃO PROVIDA. 

1 - Executa-se, in casu, valores referentes a tributo, cujo lançamento dá-se por homologação, declarado e não

pago, sendo que o crédito tributário é constituído com a entrega do DCTF, já que desde esse momento já pode a

Fazenda inscrever o débito em dívida ativa. Entendimento do STJ. 

2 - Não há a informação da data da entrega da DCTF, devendo-se adotar como termo a quo do prazo

prescricional as data s dos vencimento s dos créditos tributários. Precedentes. 

3 - A Terceira Turma deste Tribunal entende que a interrupção da prescrição , para as execuções ajuizadas antes

da vigência da LC 118/2005, dá-se com a propositura da ação, já que a Fazenda não pode se prejudicar, uma vez

que defende interesse público, pela demora inerente aos mecanismos da Justiça, entendimento, este que decorre

da aplicação das Súmulas 78/TFR e 106/STJ. 

4 - Verifica-se que entre o vencimento do crédito mais antigo (28/2/1995) até o ajuizamento da execução

(2/3/1999), interrompendo a prescrição , não transcorreram mais de 5 anos, de modo que os créditos tributários,

ora em cobro, não estão prescritos 

5 - Tampouco, ocorreu a prescrição intercorrente, porquanto, compulsando os autos, verifica-se que não houve a

paralisação efetiva do processamento da execução e sequer a inércia da exeqüente, que se mostrou diligente na

tentativa de localizar a executada e co-executados RESP 978415/RJ, PRIMEIRA TURMA, DJ 16/04/2008,

Relator JOSÉ DELGADO; AGRESP 623036/MG, PRIMEIRA TURMA, DJ 03/05/2007, Relatora DENISE

ARRUDA; e desta Corte: AC 199961000452977/SP, TERCEIRA TURMA, DJU 23/05/2007, Relator MÁRCIO

MORAES; AC 200803990015953/SP, TERCEIRA TURMA, DJF3 10/06/2008; Relator CARLOS MUTA. 

6 - Indevida, portanto, a condenação em honorários 

7 - Apelação e remessa oficial providas." 

(Processo n. 2001.61.26.006163-8/SP, Desembargador Nery Júnior, julgado em 09-10-2008, por unanimidade) 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. REMESSA OFICIAL. NÃO

CONHECIMENTO. PRESCRIÇÃO . PRAZO E FORMA DE CONTAGEM. TRIBUTOS SUJEITOS A

LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. DCTF E DATA DO VENCIMENTO . JURISPRUDÊNCIA

CONSOLIDADA. 

1. Não se conhece da remessa oficial, quando o valor da dívida 

executada, como no caso, não excede a 60 salários-mínimos: aplicabilidade do § 2º, do artigo 475, do Código de

Processo Civil, introduzido pela Lei nº 10.352, de 26.12.01. 

2. Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a

constituição definitiva do crédito tributário ocorre com a entrega da DCTF, devendo ser contada a prescrição

desde então ou, na falta de comprovação documental de tal fato, a partir da data do vencimento dos tributos

cobrados. 

3. Caso em que, entre a data do vencimento dos tributos e o primeiro ato interruptivo da prescrição , houve o

decurso de prazo 

superior a cinco anos, tão somente quanto a um dos executivos fiscais, devendo o outro, não prescrito, ter regular

processamento. 

4. Cabível a exclusão da condenação em verba horária, quer pela sucumbência mínima da Fazenda Nacional,

quer pela ausência de defesa da executada, a justificar a pagamento da verba honorária. 

5. Apelação parcial mente provida e remessa oficial não conhecida." 

(Processo n. 2001.61.26.012180-5/SP, Desembargador Carlos Muta, julgado em 23-10-2008, por unanimidade)

 

O art. 174 do CTN disciplina que a ação para a cobrança dos créditos tributários prescreve em cinco anos, a contar

da data de sua constituição definitiva.

 

Ressalte-se também que a Egrégia Terceira Turma deste Tribunal tem entendido que, tratando-se de execução

ajuizada antes da vigência da LC nº 118/05 e não tendo havido inércia da Fazenda em dar andamento ao feito

executivo, incide o disposto na Súmula nº 106 do Egrégio STJ, considerando-se, pois, suficiente o ajuizamento da

ação para interrupção do prazo prescricional.

 

Utilizando-se como parâmetro o disposto na Súmula nº 106, verifica-se que os valores inscritos em dívida ativa

não foram atingidos pela prescrição, eis que vencidas as obrigações em 13/01/1999, 03/02/1999, 03/03/1999,

05/05/1999 e 09/06/1999 (fls. 04/06) e ajuizada a execução fiscal em 09/09/2003 (fls.02).

 

Ante o exposto, com fulcro no § 1º-A do art. 557 do CPC, dou provimento à apelação fazendária e à remessa

oficial, pelos fundamentos acima expendidos, e determino o retorno dos autos ao Juízo de origem para

prosseguimento do feito.
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Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040248-42.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta em face de r. sentença que julgou extinta a presente execução fiscal, ajuizada para

a cobrança de IRPJ (valor de R$ 14.535,07 em out/2010 - fls. 108).

 

O d. juízo a quo extinguiu a execução fiscal, reconhecendo a prescrição do crédito tributário por ter transcorrido

lapso superior a cinco anos entre a data do exercício do IRPJ (1993) e a citação da executada. Deixou de fixar

honorários advocatícios.

 

Apelação da exequente, fls.97/107, alegando que "em momento algum verificou-se qualquer inércia da Fazenda

Pública que pudesse caracterizar inação qualificada para fins de prescrição". Sustenta a aplicabilidade da

Súmula nº 106 do STJ, sob o argumento de que a demora na efetivação da citação se deu por mecanismos

inerentes ao Poder Judiciário, alheios, portanto, à vontade da exequente, não justificado, assim, o reconhecimento

da prescrição. Salienta que "o d. Juízo de primeiro grau considerou como termo a quo para a contagem do prazo

prescricional a própria "competência em que ocorrido o fato gerador", o que entretanto não encontra qualquer

amparo plausível diante do ordenamento jurídico vigente". Aduz, ainda, que "o douto Juízo a quo desconsiderou

também quaisquer aspectos ou circunstâncias que pudessem implicar a suspensão ou interrupção da prescrição"

. Salienta que a interrupção da prescrição ocorrida com a prolação do despacho ordenatório da citação retroage à

data do ajuizamento da ação, conforme o disposto no artigo 219, §5º, do Código de Processo Civil.

 

Processado o recurso, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

O presente recurso deve ser decidido com base no artigo 557, caput, CPC, uma vez que sedimentada a

jurisprudência em torno da matéria, sob todos os ângulos e aspectos em discussão.

 

O d. Juízo reconheceu a prescrição material do crédito exequendo, considerando o transcurso do prazo quinquenal

entre a data do exercício do IRPJ (1993) e a citação da executada.

 

A r. sentença merece reparo.

 

O art. 174 do CTN disciplina que a ação para a cobrança dos créditos tributários prescreve em cinco anos, a contar
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da data de sua constituição definitiva.

 

No caso dos autos, o crédito exequendo foi constituído por intermédio de auto de infração, cuja notificação

pessoal ao devedor ocorreu em 30/03/1998 (fls. 04/11). Em tais casos, o marco inicial para contagem do prazo

prescricional configura-se trinta dias após a notificação do contribuinte acerca do auto de infração, uma vez que

não há notícia nos autos de que houve impugnação administrativa do lançamento.

 

Sendo assim, o termo inicial do prazo quinquenal para a execução fiscal deu-se em 30/04/1998.

 

Quanto ao termo final do prazo prescricional, tratando-se de execução ajuizada antes da vigência da LC nº 118/05

e tendo em vista que não restou configurada a inércia da exequente, incide o disposto na Súmula nº 106 do

Egrégio STJ, considerando-se, pois, suficiente o ajuizamento da ação para interrupção do prazo prescricional.

 

Assim, utilizando-se como parâmetro o disposto na Súmula nº 106, verifica-se que os valores inscritos em dívida

ativa não foram atingidos pela prescrição, eis que não decorrido o lustro prescricional entre a constituição

definitiva do crédito tributário (30/04/1998) e o ajuizamento da execução fiscal (08/04/1999 - fls. 02).

 

Saliento, por fim, que as suspensões havidas durante a tramitação do feito ocorreram por força de inúmeros

parcelamentos aos quais a parte executada aderiu, que levaram à suspensão da exigibilidade do crédito tributário,

não havendo que se falar, portanto, em prescrição intercorrente.

 

Ante o exposto, com fulcro no §1º-A do art. 557 do CPC, dou provimento à apelação, pelos fundamentos acima

expendidos.

 

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040262-26.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por Tecnoplastic Engenharia Indústria e Comércio Ltda., em face de sentença que

julgou improcedentes os embargos à execução fiscal (valor da execução em 4/12/2006: R$ 32.244,70).

O MM. Juízo a quo, ao proferir a decisão supra, condenou a embargante ao pagamento de custas e despesas

processuais, atualizadas desde os desembolsos, além de honorários advocatícios arbitrados em 10% sobre o valor

da execução.

Nas razões recursais, sustenta a apelante: a) a nulidade da Certidão de Dívida Ativa, por não apresentar a forma de

cálculo dos encargos, o que afronta as disposições do artigo 2º, § 5º, inciso II da Lei nº 6.830/1980, dos artigos

586, caput e 618, inciso I do Código de Processo Civil e do artigo 1º, in fine, da Lei nº 6.830/1980; b) o

cerceamento do direito de defesa, ante o julgamento antecipado da lide; c) a necessidade de instauração de

processo administrativo para apurar a regularidade da cobrança; d) que os juros de mora devem obedecer ao limite
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de 1% ao mês, nos termos do artigo 161 do Código Tributário Nacional, sendo vedada a sua cobrança de forma

capitalizada; e) a inconstitucionalidade da taxa Selic; e f) o caráter confiscatório da multa moratória.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, afasto a alegação relativa ao cerceamento de defesa. Isso porque, tratando-se de matéria

exclusivamente de direito, não há falar-se em necessidade de produção de perícia.

Ademais, sendo o próprio julgador o destinatário da prova, cabe-lhe zelar pela rápida solução da contenda,

indeferindo provas que se lhe afigurem descabidas.

Nos termos do art. 130 do CPC, incumbe ao magistrado verificar a necessidade de serem realizadas provas, de

acordo com o seu livre convencimento. Nesse sentido, o julgado abaixo transcrito, verbis:

"PROCESSO CIVIL. PROVA PERICIAL.

Sendo o juiz o destinatário da prova, somente a ele cumpre aferir sobre a necessidade ou não de sua realização.

Agravo de instrumento desprovido."

(TRF - 4ª Região, AG nº 96.04.05814-2, 1ª Turma, Relatora Juíza Maria de Fátima Freitas Labarrère, j. 27/8/96,

v.u., DJ 18/9/96)

 

Também não procede a arguição de nulidade da Certidão de Dívida Ativa, por não apresentar a forma de cálculo

dos encargos legais.

Com efeito, os índices e critérios utilizados pela embargada para a obtenção do valor a ser executado estão

expressos no título executivo, os quais identificam de forma clara e inequívoca a maneira de calcular todos os

consectários legais, o que permite a determinação do quantum debeatur mediante simples cálculo aritmético,

proporcionando ao executado meios para se defender.

Portanto, resta intacta a presunção de liquidez e certeza da CDA, eis que elaborada de acordo com as normas

legais que regem a matéria, discriminando as leis que embasam o cálculo dos consectários legais, de modo a

atender às exigências da Lei nº 6.830/1980.

Da mesma forma, não merece melhor sorte o argumento de que o processo administrativo é indispensável à

apuração da regularidade do débito, por se tratar de valor inscrito em dívida ativa, originado de declaração do

próprio contribuinte, submetendo-se posteriormente à autoridade administrativa para homologação. Caso não haja

a homologação por parte da referida autoridade, procede-se à inscrição do débito em dívida ativa,

independentemente da instauração de qualquer procedimento administrativo.

No mesmo sentido, trago à colação o entendimento jurisprudencial abaixo:

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. TAXA DE FISCALIZAÇÃO DE LOCALIZAÇÃO, INSTALAÇÃO E

FUNCIONAMENTO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. ILEGITIMIDADE DA COBRANÇA

ANUAL. I - A certidão de dívida ativa do crédito tributário goza de presunção de certeza e liquidez (art. 204,

CTN), tornando-se desnecessária a juntada do procedimento administrativo, além do que este documento não é

obrigatório para o ajuizamento da ação executiva e o lançamento do tributo em questão é feito com base em

dados fornecidos pelo próprio sujeito passivo, sendo observado o princípio da legalidade, de forma obrigatória

e permanente, pela Administração Pública." (...)

(TRF/3ª Região: AC 98.03.017914-4, Relatora Desembargadora Cecília Marcondes, 3ª Turma, j. 4/12/2002, DJ

29/1/2003, grifos meus).

 

A esse respeito, vide a seguinte manifestação doutrinária:

 

"Para a requisição (do procedimento administrativo), há que se demonstrar a necessidade da apresentação dos

documentos. Muitas vezes, sequer existe procedimento administrativo prévio instaurado pelas Fazendas Públicas,

como ocorre com o lançamento por homologação ou autolançamento."

("Lei de Execução Fiscal comentada e anotada - Lei 6.830, de 22.09.1980" - Odmir Fernandez, Ricardo Cunha

Chimenti, Carlos Henrique Abrão, Manoel Álvarez, Maury Ângelo Bottesini, Editora Revista dos Tribunais, 4ª

edição, página 469).

 

No que concerne aos juros, é certo que mesmo antes da revogação do artigo 192, § 3º, da Carta Magna pela EC

40/2003, a jurisprudência já era pacífica no sentido de que a limitação destes em 12% (doze por cento) ao ano,

prevista em tal dispositivo, não era auto-aplicável e necessitava de regulamentação, a qual ainda não havia sido

editada, impossibilitando sua aplicação. Tal entendimento foi cristalizado pelo Supremo Tribunal Federal através

da Súmula nº 648 e da Súmula Vinculante nº 7, a seguir transcrita:
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"A norma do §3º do artigo 192 da Constituição, revogada pela Emenda Constitucional nº 40/2003, que limitava a

taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicação condicionada à edição de lei complementar."

 

A jurisprudência da Terceira Turma desta Corte tem entendido que o artigo 161, § 1º, do CTN legitima a iniciativa

do legislador ordinário e não veda a capitalização dos juros de mora, nem estabelece qualquer limite no que

concerne a estes, permitindo que sejam dimensionados de acordo com o prejuízo decorrente do descumprimento

da obrigação fiscal, a cujo ressarcimento se destinam.

Sobre o tema, vide os julgados abaixo:

 

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS.

- A Súmula 121/STF não se aplica aos juros moratórios tributários.

- O Código Tributário Nacional não veda a capitalização dos juros de mora.

- O art. 192, § 3º, da CF/88, não diz respeito ao sistema tributário nacional, nem é auto-aplicável."

(TRF/4ª Região, AC 428847-6, Primeira Turma, DJ de 14/1/1998, Relator Juiz Gilson Langaro Dipp)

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. FALÊNCIA SUPERVENIENTE. MULTA. EXCLUSÃO. DÉBITO

DECLARADO E NÃO PAGO. CERCEAMENTO DE DEFESA. EXCESSO DE EXECUÇÃO. ANATOCISMO.

INOCORRÊNCIA. NÃO CONFIGURAÇÃO DE DENÚNCIA ESPONTÂNEA. DECRETO-LEI 1.025/69. 

(...)

VI - O art. 161, § 1º, do CTN, não veda a capitalização dos juros de mora. 

(...)"

(TRF/3ªRegião: AC 1999.03.99.093740-3/SP, 3ª Turma, DJ 31/10/2001, Relatora Desembargadora Federal

Cecília Marcondes)

 

Quanto à aplicação da taxa SELIC, o artigo 161, § 1º, do CTN, apenas prevê a incidência de juros de 1% ao mês

na ausência de disposição específica em sentido contrário e para o presente caso, há expressa previsão legal da

referida taxa no artigo 13 da Lei nº 9.065/1995, determinando sua aplicação aos créditos tributários federais.

Dessa forma, não há qualquer ilegalidade referente à aplicação do citado índice, que engloba correção monetária e

juros de mora.

O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou várias vezes no mesmo sentido, conforme as decisões abaixo:

 

"TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - JUROS DE MORA - TAXA SELIC.

(...)

4. A taxa SELIC é composta de taxa de juros e taxa de correção monetária, não podendo ser cumulada com

qualquer outro índice de correção.

5. Da mesma forma como pode ser aplicada em favor do contribuinte nas restituições e compensações, é

perfeitamente legal a aplicação da taxa SELIC na cobrança de débitos tributários.

6. Recurso especial improvido."

(Recurso Especial nº 462710/PR, DJ 9/6/2003, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, v.u., grifos

meus)

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. JUROS DE MORA. APLICAÇÃO DA TAXA SELIC. LEI Nº 9.250/95.

1. É devida a aplicação da taxa SELIC em compensação de tributos e, mutatis mutandis, nos cálculos dos

débitos dos contribuintes para com a Fazenda Pública Estadual e Federal.

2. Aliás, raciocínio diverso importaria tratamento anti-isonômico, porquanto a Fazenda restaria obrigada a

reembolsar os contribuintes por esta taxa SELIC, ao passo que, no desembolso os cidadãos exonerar-se-iam

desse critério, gerando desequilíbrio nas receitas fazendárias.

3. Ausência de argumento capaz de modificar o entendimento

predominante do STJ."

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no RESP 449.545/PR Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 10/3/2003, v.u., grifos meus)

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. TAXA SELIC. LEI

9.065/95. INCIDÊNCIA. MULTA FISCAL. REDUÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE DO CDC.

1. Os créditos tributários recolhidos extemporaneamente, cujos fatos geradores ocorreram a partir de 1º de

janeiro de 1995, a teor do disposto na Lei 9.065/95, são acrescidos dos juros da taxa SELIC, operação que

atende ao princípio da legalidade.

2. A jurisprudência da Primeira Seção, não obstante majoritária, é no sentido de que são devidos juros da taxa

SELIC em compensação de tributos e mutatis mutandis, nos cálculos dos débitos dos contribuintes para com a

Fazenda Pública.

3. Raciocínio diverso importaria tratamento anti-isonômico, porquanto a Fazenda restaria obrigada a
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reembolsar os contribuintes por esta taxa SELIC, ao passo que, no desembolso, os cidadãos exonerar-se-iam

desse critério, gerando desequilíbrio nas receitas fazendárias.

5. Não compete ao Poder Judiciário reduzir a multa fiscal moratória quando esta é imposta com base em

graduação objetivamente estabelecida por lei, porquanto não pode o juiz atuar como legislador positivo.

Ademais, o comando insculpido no artigo 52, § 1º, do Código de Defesa do Consumidor, é aplicável, apenas, às

relações de consumo, de natureza contratual, não alcançando, portanto, as multas tributárias. (Precedente: Resp

261.367, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 09.04.2001).

6. Agravo Regimental desprovido."

(AGRESP 671.494/RS, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 28/3/2005, grifos meus)

 

Por fim, a insurgência relacionada à multa mostra-se despropositada, por se tratar de multa ex officio respaldada

pelos artigos 43 e 44 da Lei nº 9.430/1996, conforme mencionados na Certidão de Dívida Ativa, tendo sido fixada

dentro dos parâmetros legais. Assim sendo, de rigor sua aplicação, de modo a penalizar o contribuinte por sua

conduta infratora. A respeito do tema, o seguinte precedente da Turma: AC n. 2007.03.99.044808-7, Relator

Desembargador Federal NERY JÚNIOR, j. 19/11/2009, v.u., DJF3 12/1/2010, p. 599)

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0040713-51.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial e de apelação interposta pela União em face de sentença que julgou parcialmente

procedentes os embargos de terceiro, para o fim de resguardar aos autores a metade do valor obtido em hasta

pública sobre a parte ideal pertencente à executada Maria Madalena Mendes Rossi.

Foi atribuído à causa o valor de R$ 28.571,00 em setembro/2010.

O valor do débito, na execução fiscal subjacente, movida em face de Maria Madalena Mendes Rossi ME e Maria

Madalena Mendes Rossi, feito no qual foi efetivada a penhora impugnada nestes embargos de terceiro, é de R$

6.741,27 para junho/1999.

Tendo os autores decaído de parte mínima do pedido, o Juízo "a quo" condenou a União ao pagamento integral

das custas e despesas processuais, bem como honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00.

A sentença foi submetida ao reexame necessário.

Afirma a apelante, inicialmente, que em impugnação aos embargos reconheceu o direito de propriedade dos

embargantes, equivalente a 50% do imóvel constrito, bem como defendeu a manutenção da penhora sobre a parte

ideal de 1/7 (um sétimo) do imóvel, pois o direito à parte ideal reclamada será observado no produto da

arrematação eventualmente ocorrida na praça realizada no feito executivo. Aduz que a sentença acolheu

parcialmente o pedido, resguardando aos autores a metade do valor obtido em hasta, mantendo subsistente a

penhora levada a efeito.

Sustenta que a Fazenda Nacional não sucumbiu em maior parte, sob os seguintes argumentos: a) a penhora que

recaiu sobre a parte ideal de 1/7 do imóvel foi mantida, o que caracteriza, no mínimo, a sucumbência recíproca,

2012.03.99.040713-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : GIULIANA MARIA DELFINO PINHEIRO LENZA

APELADO : MARCIO MENDES ROSSI e outro

: LUIS ROGERIO MENDES

ADVOGADO : MARIA CLAUDIA ROSSI DELLA PIAZZA

INTERESSADO : MARIA MADALENA MENDES ROSSI -ME

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE MONTE MOR SP

No. ORIG. : 10.00.00007-1 1 Vr MONTE MOR/SP
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nos termos do artigo 21 do CPC; b) não ofereceu resistência ao pedido para desconstituir a penhora sobre 50% do

imóvel constrito, fazendo única ressalva, acolhida pela sentença, de que a penhora permanecesse subsistente,

preservando-se a metade do produto da eventual arrematação para os embargantes.

Pleiteia, subsidiariamente, a redução da verba honorária, nos termos do artigo 20 do CPC.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório.

 

DECIDO.

 

Inicialmente, quanto à remessa oficial, verifico que o valor dado à causa (R$ 28.571,00 em setembro/2010), o

mesmo da avaliação do imóvel penhorado (certidão do Oficial de Justiça a fls. 27), não ultrapassa 60 salários

mínimos, não sendo o caso, portanto, de submeter a sentença ao reexame necessário, nos termos do § 2º, do artigo

475, do CPC.

 

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do CPC.

 

Trata-se de decidir acerca da sucumbência e consequente condenação em verba honorária, único tema devolvido a

este Tribunal para julgamento.

Para tanto, é necessário tecer os seguintes esclarecimentos:

O pedido trazido na inicial consiste em que sejam julgados procedentes os embargos de terceiro para ser

desconstituída a penhora sobre 50% ou 1/14 do bem objeto de penhora na execução fiscal.

Em impugnação, a União sustentou que a penhora seria legítima, ressalvando, no entanto, que, em caso de

alienação em hasta pública, os embargantes têm direito à reserva da metade do valor do preço obtido com a venda

da parte ideal penhorada.

A sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para o fim de resguardar aos autores a metade do valor

obtido em hasta pública sobre a parte ideal pertencente à executada Maria Madalena Mendes Rossi. Dessa

maneira, acolheu parcialmente o pedido, mantendo subsistente a penhora.

Ainda que o pedido para desconstituir a penhora não tenha sido acolhido, a sentença manteve a penhora com

ressalva, porém, no sentido de resguardar aos autores a metade do valor obtido em hasta pública sobre a parte

ideal pertencente à executada Maria Madalena Mendes Rossi.

 

 

Verifica-se, assim, que foi necessária a interposição dos embargos para resguardar aos embargantes o valor

financeiro correspondente à metade do bem penhorado.

Dessa maneira, deve ser mantida a sentença que entendeu pela sucumbência mínima dos embargantes,

condenando a União em verba honorária no valor de R$ 1.000,00, o qual não deve ser reduzido, pois inferior ao

montante normalmente estipulado pela Terceira Turma desta Corte.

 

Ante o exposto, não conheço da remessa oficial e, com fundamento no artigo 557, "caput", nego seguimento à

apelação.

Publique-se. Intime-se.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal Relator

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041658-38.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.041658-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : SIMONE APARECIDA DELATORRE

APELADO : PREFEITURA MUNICIPAL DE JACUPIRANGA SP

ADVOGADO : RAFAEL FRIAS OVIES (Int.Pessoal)
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DECISÃO

Cuida-se de embargos à execução fiscal opostos pelo Município de Jacupiranga/SP em face do Conselho Regional

de Farmácia do Estado de São Paulo - CRF/SP, objetivando afastar a cobrança de multas com fundamento no

artigo 24 da Lei n. 3.820/60, em razão da ausência de responsável técnico farmacêutico no dispensário de

medicamentos do embargante (Valor da execução em 25/3/2010: R$ 41.652,60).

O MM. Juízo a quo julgou procedentes os embargos e extinta a execução fiscal. Consignou que a obrigatoriedade

de manutenção de responsável farmacêutico não se estende aos dispensários de medicamentos. Condenou o

embargado ao pagamento de custas e despesas processuais, além de honorários advocatícios arbitrados em 10%

do valor da execução. Não submeteu a sentença ao reexame necessário.

Apela o CRF/SP, sustentando que o embargante, enquanto dispensário de medicamentos, realiza atividade

privativa de profissional farmacêutico, nos termos do artigo 1º do Decreto n. 85.878/1981. Aduz, ainda, que os

dispensários de medicamentos não compõem o rol do artigo 19 da Lei n. 5.991/1973, o qual elenca os

estabelecimentos que não dependem de assistência técnica. Pugna, por fim, pela redução da condenação na verba

honorária para 5% do valor da causa.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, em que pese não ter o MM. Juízo a quo submetido a sentença ao reexame necessário, observo que o

valor discutido, no caso em apreço, é superior a 60 (sessenta) salários mínimos, o que torna imperiosa a aplicação

do duplo grau de jurisdição obrigatório (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

Quanto à apelação, não merece prosperar.

Com efeito, entende-se por dispensário de medicamento, nos termos do artigo 4º da Lei n. 5.991/1973, o "setor de

fornecimento de medicamentos industrializados, privativo de pequena unidade hospitalar ou equivalente".

Por sua vez, o artigo 15, "caput", do referido diploma legal prescreve que "a farmácia e a drogaria terão,

obrigatoriamente, a assistência de técnico responsável, inscrito no Conselho Regional de Farmácia, na forma da

lei".

Da análise da legislação supra, verifica-se que a obrigatoriedade na manutenção de responsável técnico

devidamente inscrito no CRF restringe-se apenas e tão-somente à farmácia e à drogaria, assim definidas no artigo

4º da lei acima mencionada:

 

"X - Farmácia - estabelecimento de manipulação de fórmulas magistrais e oficinais, de comércio de drogas,

medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos, compreendendo o de dispensação e o de atendimento

privativo de unidade hospitalar ou de qualquer outra equivalente de assistência médica; 

XI - Drogaria - estabelecimento de dispensação e comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacêuticos e

correlatos em suas embalagens originais". 

 

A jurisprudência desta Corte (AC 2005.61.23.001271-0, Relator Desembargador Federal Nery Júnior, Terceira

Turma, julgado em 28/5/2009, DJ de 23/6/2009; AC 2005.61.00.004511-0, Relator Desembargador Federal

Carlos Muta, Terceira Turma, julgado em 21/5/2009, DJ de 9/6/2009; AC 2009.03.99.000281-1, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, Terceira Turma, Julgado em 12/3/2009, DJ de 24/3/2009), é

uníssona no entender pela desnecessidade da presença de farmacêutico responsável por dispensário de

medicamentos, bem como a do Superior Tribunal de Justiça, como se nota exemplificativamente dos seguintes

julgados:

 

"ADMINISTRATIVO - CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA - DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTO. 

1. A Lei 5.991/73 só exigiu a presença de responsável técnico e sua inscrição no CRF às farmácias e drogarias

(art. 15). 

2. Os dispensários de medicamentos, conceituados no art. 4º, XIV, da referida lei não estão obrigados a

cumprir a exigência imposta às farmácias e drogarias. 

3. O Decreto 20.931, de 11/1/1932, não se aplica à espécie, porque é anterior à Lei 5.991/73. Mesmo que se

entenda recepcionado, extrapolou ele os limites da lei. 

4. Recurso especial improvido". 

(RESP 550.589/PE, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ. de 15/3/2004, destaquei)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.

CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. HOSPITAL. DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS.

INEXIGIBILIDADE DA ASSISTÊNCIA DE FARMACÊUTICO. PRECEDENTES. RECURSO INCAPAZ DE

No. ORIG. : 10.00.00012-2 1 Vr JACUPIRANGA/SP
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INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO. 

1. A exigência de se manter profissional farmacêutico abrange apenas as drogarias e farmácias, não se

aplicando aos dispensários de medicamentos situados em hospitais e clínicas. 

2. O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que a Lei 5.991/73, em seu art. 15, somente

exigiu a presença de responsável técnico, bem como sua inscrição no respectivo conselho profissional às

farmácias e drogarias. Destarte, os dispensários de medicamentos, situados em hospitais e clínicas (art. 4º, XIV),

não estão obrigados a cumprir as referidas exigências. 

3. Agravo regimental desprovido". 

(AgRg no Ag 999.005/SP, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 10/6/2008, DJe de

25/6/2008, destaquei)

 

Por fim, ainda que se considerassem aplicáveis ao caso a Portaria n. 1.017/2002, do Ministério da Saúde, e a

Resolução 391 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, estas não poderiam desbordar daquilo que está

previsto na Lei n. 5.991/1973. E o próprio Decreto 3.181/1999, que regulamentou a Lei n. 9.787/1999,

expressamente revogou o antigo Decreto 793/93, que continha exigência não prevista em lei acerca da

necessidade de farmacêutico em dispensários de medicamentos, pondo termo a qualquer discussão sobre a

validade da exigência ora questionada.

Quanto ao montante da condenação na verba honorária, correta a solução da questão, impondo-se a manutenção

dos honorários advocatícios em 10% sobre o valor da causa atualizado, consoante a jurisprudência desta Corte

(Terceira Turma, AC 2001.61.10.007179-4, Relator Des. Federal Carlos Muta, j. 06/11/08, v.u., DJ 18/04/2008;

AC 2007.61.82.042699-0, Relatora Des. Federal Cecília Marcondes, j. 07/05/09, v.u., DJ 19/05/2009, p.125; AC

2001.03.99.041046-0, Relator Des. Federal Marcio Moraes, j. 02/04/09, v.u., DJ 14/04/2009, p.438; Quarta

Turma, AC 2000.61.19.011396-1, Des. Federal Alda Basto, DJ 05/10/2005, p. 247; Sexta Turma, AC

2005.61.82.004610-2, Des. Federal Consuelo Yoshida, DJ 01/06/2009, p. 196).

Ante o exposto, nego seguimento à apelação e à remessa oficial, tida por ocorrida, nos termos do artigo 557,

caput, do Código de Processo Civil.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041715-56.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em face de sentença que julgou procedentes os embargos à execução, ajuizada pelo

Conselho Regional de Medicina Veterinária - CRMV/SP, para a cobrança de anuidade(s), conforme previsto na

Lei 5.517/68, fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa.

Apelou o CRMV, alegando, em suma, a obrigatoriedade de registro da embargante, bem como a contratação de

médico veterinário como responsável técnico, uma vez que a apelada se dedica ao comércio de produtos

veterinários e rações para animais, acessórios, entre outros produtos, pelo que pugnou pela reforma da sentença.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

É manifestamente procedente a tese jurídica deduzida na inicial, no sentido de que não cabe a exigência de

inscrição e registro no Conselho Regional de Medicina Veterinária - e, pois, o recolhimento das respectivas
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anuidades -, e de contratação de profissional da área, senão que, em relação a pessoas, físicas ou jurídicas, cujas

atividades básicas estejam diretamente relacionadas à Medicina Veterinária.

A propósito, dispõe o artigo 27 da Lei 5.517/68, com a redação dada pela Lei 5.634/70, que "As firmas,

associações, companhias, cooperativas, empresas de economia mista e outras que exercem atividades

peculiares à medicina veterinária previstas pelos artigos 5º e 6º da Lei nº 5.517, de 23 de outubro de 1968, estão

obrigadas a registro nos Conselhos de Medicina Veterinária das regiões onde funcionarem."

Cabe notar, pois, que o registro no CRMV é obrigatório apenas para as entidades cujo objeto social seja aquele

relacionado a atividades de competência privativa dos médicos veterinários, nos termos dos artigos 5º e 6º da Lei

5.517/68. Desse modo, não apenas o médico veterinário é obrigado ao registro, como igualmente a entidade, mas

quando o seu objeto social seja, por exemplo, (1) a clínica veterinária, (2) a medicina veterinária, (3) a assistência

técnica e sanitária de animais, (4) o planejamento e a execução da defesa sanitária e animal, (5) a direção técnica,

a inspeção e a fiscalização sanitária, higiênica e tecnológica, (6) a peritagem animal, (7) a inseminação artificial de

animais etc. Todavia, não se pode concluir, extensivamente, que toda a entidade, que desenvolva atividades com

animais ou com produtos de origem animal, esteja compelida, igualmente, a registro no Conselho de Medicina

Veterinária.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firma-se no sentido desta correlação básica e essencial (v.g. -

RESP 186.566, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU 15/03/99; RESP 38.894, Rel. Min. CÉSAR ASFOR ROCHA,

DJU 21/02/94; e RESP 37.665, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJU 11/10/93), assim como dos Tribunais Federais,

sendo que, no âmbito desta Turma, foram diversas as atividades, industriais e comerciais, em relação às quais foi

reconhecida a ilegalidade de tais exigências (inscrição, registro, recolhimento e contratação).

A título ilustrativo, o seguinte acórdão, proferido na AMS 2002.61.00.003794-0, DJU 30/03/05, de minha

relatoria:

 

"EMENTA: "PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. CRMV. REGISTRO E ANUIDADES.

ARTIGO 27 DA LEI Nº 5.517/68, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 5.634/70. CONTRATAÇÃO DE

TÉCNICO RESPONSÁVEL. ARTIGO 6º, IV DO DECRETO Nº 1.662/95. MULTA. EMPRESAS CUJO

OBJETO SOCIAL É O COMÉRCIO DE AQUÁRIOS; MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS; PRODUTOS,

RAÇÕES E ALIMENTOS PARA ANIMAIS EM GERAL; AVES VIVAS E PEIXES ORNAMENTAI;

ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO DOMÉSTICA; ARTIGOS PARA CAÇA, PESCA, E JARDINAGEM; E

ACESSÓRIOS PARA CRIAÇÃO DE ANIMAIS. 1. A Lei n.º 6.839/80, em seu artigo 1º, obriga ao registro

apenas as empresas e os profissionais habilitados que exerçam a atividade básica, ou prestem serviços a

terceiros, na área específica de atuação, fiscalização e controle do respectivo conselho profissional. 2. Caso em

que restou comprovado pelas impetrantes, que juntaram o respectivo contrato social, que o seu objeto social

não se enquadra em qualquer das hipóteses que, legalmente, exigem o registro, perante o CRMV, para efeito

de fiscalização profissional, daí porque ser indevido o pagamento de anuidades e a imputação da infração e da

multa. 3. Em relação às impetrantes que não juntaram documento algum relativo ao seu objeto social, a ordem

é de ser denegada, por falta de comprovação do direito líquido e certo. 4. Precedentes."

 

Na espécie, o objeto social da empresa é o "comércio varejista de rações balanceadas, produtos veterinários e

ferragens" (f. 11).

Mesmo o comércio de produtos veterinários e de animais domésticos, que não se confunde com a prestação de

serviços na área privativa da medicina veterinária, é insuficiente para o enquadramento pretendido pelo Conselho

Regional de Medicina Veterinária, conforme reconhecido em precedentes, verbi gratia:

 

AMS nº 2003.61.00.034107-3, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJU 17/11/04: "ADMINISTRATIVO -

EXTENSÃO DOS EFEITOS DA SEGURANÇA À PREFEITURAS LOCAIS - EXIGÊNCIA POR ESTAS DE

REGISTRO PERANTE O CRMV - FALTA DE COMPETÊNCIA - UTILIZAÇÃO DA VIA MANDAMENTAL

PERANTE A JUSTIÇA ESTADUAL NO CASO DE APLICAÇÃO DE PENALIDADE -

DESOBRIGATORIEDADE DE REGISTRO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA

DE EMPRESAS DA ÁREA DE "PET SHOPS" - DESOBRIGATORIEDADE QUE PERMANECE MESMO

QUE EXISTA COMÉRCIO DE ANIMAIS VIVOS - APELAÇÃO DAS IMPETRANTES PROVIDA,

REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO IMPETRADO IMPROVIDAS. 1. Não merece prosperar o pedido de

extensão da segurança às prefeituras locais, tendo em vista que a municipalidade não tem competência para

multar os estabelecimentos. 2. A Lei n.º 6.839/80 prevê, em seu artigo 1º, o critério da obrigatoriedade do

registro das empresas ou entidades nos respectivos órgãos fiscalizadores ao exercício profissional, apenas e tão

somente, nos casos em que sua atividade básica decorrer do exercício profissional, ou em razão da qual

prestam serviços a terceiros. 3. As impetrantes são empresas da área de "Pet Shops", não sendo sua atividade

básica a medicina veterinária, razão pela qual não podem ser obrigadas ao registro no órgão fiscalizador,

mesmo que exista comércio de ANIMAIS VIVOS. 4. Apelação das impetrantes provida, remessa oficial e
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apelação do impetrado improvidas."

AMS 2006.61.00.006348-7, Rel. Des. Fed. LAZARANO NETO, DJU 12/01/09: "APELAÇÃO EM MANDADO

DE SEGURANÇA. ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA -

DISPENSA DE REGISTRO E CONTRATAÇÃO DE RESPONSÁVEL TÉCNICO (MÉDICO-

VETERINÁRIO). ATIVIDADES BÁSICAS COMÉRCIO DE ARTIGOS PARA ANIMAIS, RAÇÕES,

PRODUTOS PARA HIGIENE E MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS, ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO

DOMÉSTICA, ARTIGOS USADOS EM LOJAS DE ESTÉTICA CANINA (COLEIRAS, SHAMPOO,

PÁSSAROS E OUTROS ANIMAIS VIVOS, ETC.), ARTEFATOS DE SELARIA, PRODUTOS PARA

AQUÁRIO, PLANTAS, FLORES E PRODUTOS PARA JARDINAGEM E SERVIÇOS DE BANHO E TOSA

EM ANIMAIS DOMÉSTICOS, BAZAR E ARTIGOS PARA ARMARINHO, COMÉRCIO DE PRODUTOS

AGRO-PECUÁRIOS. 1.Remessa oficial tida por interposta nos termos do art. 12 da Lei nº 1.533/51. 2-Resta

prejudicado o agravo retido, tendo em vista que a matéria tratada neste recurso se confunde com as razões

expressas no recurso de apelação. 3. As atividades básicas e finalistas das impetrantes: COMÉRCIO DE

ARTIGOS PARA ANIMAIS, RAÇÕES, PRODUTOS PARA HIGIENE E MEDICAMENTOS

VETERINÁRIOS, ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO DOMÉSTICA, ARTIGOS USADOS EM LOJAS DE

ESTÉTICA CANINA (COLEIRAS, SHAMPOO, PÁSSAROS E OUTROS ANIMAIS VIVOS, ETC.),

ARTEFATOS DE SELARIA, PRODUTOS PARA AQUÁRIO, PLANTAS, FLORES E PRODUTOS PARA

JARDINAGEM E SERVIÇOS DE BANHO E TOSA EM ANIMAIS DOMÉSTICOS, BAZAR E ARTIGOS

PARA ARMARINHO, COMÉRCIO DE PRODUTOS AGRO-PECUÁRIOS. 4.Registro perante o CRMV/SP

somente seria necessário se as impetrantes manipulassem produtos veterinários ou prestassem serviços de

medicina veterinária a terceiros. 5.A venda de animais vivos, de natureza eminentemente comercial, não pode

ser caracterizada como atividade ou função específica da medicina veterinária. Nestes casos, as empresas

sujeitam-se a inspeção sanitária, supondo-se o necessário controle de zoonoses, não se justificando-se a

obrigatoriedade de inscrição no CRMV ou de manutenção de médico veterinário. 6. Provida à apelação das

Impetrantes. Remessa Oficial tida por interposta e apelação do Conselho improvidas."

AMS 2002.72.00.008488-0, Rel. Des. Fed. LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON, DJU 28/04/04: 

"ADMINISTRATIVO REGISTRO DE EMPRESA DEDICADA À COMERCIALIZAÇÃO DE

MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA.

DESNECESSIDADE. - Não é necessário que empresa que explore atividade de comercialização de

medicamentos veterinários mantenha registro junto ao Conselho Regional de Medicina Veterinária, uma vez

que a atividade básica desenvolvida não se encontra amoldada à medicina veterinária, consoante elenco de

funções anotado nos dispositivos da Lei 5517/68."

AMS 2001.41.00001967-8, Rel. Des. Fed. JOÃO BATISTA MOREIRA, DJU 04/10/02: "ADMINISTRATIVO.

CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA. REGISTRO. EMPRESA QUE COMERCIALIZA

PRODUTOS VETERINÁRIOS E ALIMENTÍCIOS PARA ANIMAIS. DESNECESSIDADE. 1. Dispõe o art.

1º da Lei nº 6.839, de 30 de outubro de 1980, que "o registro de empresas e a anotação de profissionais

legalmente habilitados, deles encarregados, serão obrigatórios nas entidades competentes para a fiscalização

do exercício das diversas profissões, em razão da atividade básica ou, em relação àquela pela qual prestem

serviços a terceiros". 2. O registro perante o Conselho de Medicina Veterinária é determinado pela natureza

dos serviços prestados, conforme disposto nos arts. 5º e 6º da Lei nº 5.517, de 23 de outubro de 1968. 3. A

empresa tem como atividade básica o "comércio varejista de produtos veterinários, produtos químicos de uso

na agropecuária, forragens, rações e produtos alimentícios para animais, semente e mudas, produtos agrícolas,

ferramentas e animais domésticos, e representações em geral". 4. Não sendo a atividade-fim prestada pela

impetrante privativa de médico veterinário, inexiste obrigatoriedade de registro perante o Conselho Regional de

Medicina Veterinária. 5. Precedentes deste Tribunal. 6. Apelação e remessa oficial improvidas."

 

No mesmo sentido, é manifestamente procedente a tese de que não cabe a contratação de médico veterinário em

estabelecimentos comerciais, de tal gênero, como restou decidido em acórdão regional (AMS 95.04.33586-1, Rel.

Des. Fed. LUIZA DIAS CASSALES, DJU 04/03/98), assim lavrado:

 

"ADMINISTRATIVO. REGISTRO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA.

CONTRATAÇÃO DE MÉDICO-VETERINÁRIO. 1. Quando a atividade básica da empresa for o comércio,

não precisa ela registrar-se no CRMV e contratar responsável técnico, ainda que comercialize produtos

veterinários."

 

Ora sendo legalmente inexigível o registro, tampouco se pode cogitar da contratação de médico veterinário como

responsável técnico pelo estabelecimento.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.
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Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041729-40.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em face de sentença que julgou procedentes os embargos à execução fiscal, ajuizada pelo

Conselho Regional de Farmácia, para cobrança de multas por ausência de responsável técnico farmacêutico no

dispensário de medicamentos de unidade hospitalar, fixada a verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da

causa.

Apelou o CRF, alegando, em suma, que a embargante tem obrigação de manter responsável técnico no seu

dispensário de medicamentos, durante todo o período de funcionamento, tendo em vista o primado da proteção da

saúde pública, requerendo, quando menos, a redução da verba honorária para percentual inferior a 5% sobre o

valor da causa, pelo que pugnou pela reforma da sentença.

Sem contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Na atualidade, consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firme no sentido de que a Súmula

140/TFR deve ser interpretada considerando dispensário de medicamentos a pequena unidade hospitalar com até

50 (cinquenta) leitos para efeito de afastar a obrigatoriedade da exigência de manter profissional farmacêutico,

conforme acórdão proferido no RESP 1.110.906, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 07/08/2012, pelo

regime do artigo 543-C do Código de Processo Civil, assim ementado:

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO

CPC. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS. PRESENÇA DE

FARMACÊUTICO. DESNECESSIDADE. ROL TAXATIVO NO ART. 15 DA LEI N. 5.991/73. OBRIGAÇÃO

POR REGULAMENTO. DESBORDO DOS LIMITES LEGAIS. ILEGALIDADE. SÚMULA 140 DO

EXTINTO TFR. MATÉRIA PACIFICADA NO STJ. 1. Cuida-se de recurso especial representativo da

controvérsia, fundado no art. 543-C do Código de Processo Civil sobre a obrigatoriedade, ou não, da presença

de farmacêutico responsável em dispensário de medicamentos de hospitais e clínicas públicos, ou privados, por

força da Lei n. 5.991/73. 2. Não é obrigatória a presença de farmacêutico em dispensário de medicamentos,

conforme o inciso XIV do art. 4º da Lei n. 5.991/73, pois não é possível criar a postulada obrigação por meio da

interpretação sistemática dos arts. 15 e 19 do referido diploma legal. 3. Ademais, se eventual dispositivo

regulamentar, tal como o Decreto n. 793, de 5 de abril de 1993 (que alterou o Decreto n. 74.170, de 10 de junho

de 1974), fixar tal obrigação ultrapassará os limites da lei, porquanto desbordará o evidente rol taxativo fixado

na Lei n. 5.991/73. 4. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que não é

obrigatória a presença de farmacêutico em dispensário de medicamentos de hospital ou de clínica, prestigiando

- inclusive - a aplicação da Súmula 140 do extinto Tribunal Federal de Recursos. Precedentes. 5. O teor da

Súmula 140/TFR - e a desobrigação de manter profissional farmacêutico - deve ser entendido a partir da

regulamentação existente, pela qual o conceito de dispensário atinge somente "pequena unidade hospitalar ou

equivalente" (art. 4º, XV, da Lei n. 5.991/73); atualmente, é considerada como pequena a unidade hospitalar

com até 50 (cinquenta) leitos, ao teor da regulamentação específica do Ministério da Saúde; os hospitais e

equivalentes, com mais de 50 (cinquenta) leitos, realizam a dispensação de medicamentos por meio de

farmácias e drogarias e, portanto, são obrigados a manter farmacêutico credenciado pelo Conselho

Profissional, como bem indicado no voto-vista do Min. Teori Zavascki, incorporado aos presentes
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fundamentos. 6. Recurso sujeito ao regime do art. 543-C do CPC, combinado com a Resolução STJ 08/2008.

Recurso especial improvido."

Em caso análogo, decidiu a Turma, coerente com a jurisprudência superior consolidada:

 

AC 0011096-72.2009.4.03.6112, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJE 29/10/2012: "DIREITO PROCESSUAL

CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INOMINADO. RESPONSABILIDADE TÉCNICA.

FARMACÊUTICO EM DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS ATÉ 50 LEITOS. INEXIGIBILIDADE.

JURISPRUDÊNCIA RECENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (RESP 1.110.906).

INTERPRETAÇÃO DA SÚMULA 140/TFR. RECURSO PROVIDO. 1. Na atualidade, o Superior Tribunal de

Justiça, no RESP 1.110.906, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 07/08/2012, pelo regime do artigo 543-C

do Código de Processo Civil, ao interpretar a Súmula 140/TFR, considerou que o conceito de dispensário de

medicamentos atinge somente a pequena unidade hospitalar com até 50 (cinquenta) leitos, para efeito de

afastar a obrigatoriedade da exigência de manter profissional farmacêutico. 2. Na espécie, a agravada possui

um dispensário de medicamentos de unidade hospitalar com 53 leitos, conforme ficha do Ministério da Saúde

(f. 236), com registro no Conselho Regional de Medicina, em dissonância com o recente entendimento do

Superior Tribunal de Justiça, pelo que cabe a reforma da decisão agravada, com a inversão dos ônus da

sucumbência. 3. Agravo inominado provido."

 

Como se observa, a sentença está em consonância com o recente entendimento do Superior Tribunal de Justiça,

pelo que deve ser mantida tal como proferida.

Sobre os honorários advocatícios, firme, a propósito, a orientação acerca da necessidade de que o valor arbitrado

permita a justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou

para a imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da

condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da

responsabilidade processual.

Entre tantos, podem ser citados os seguintes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça:

 

RESP 1.211.113, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJE 11/11/2010: "PROCESSUAL CIVIL.

HONORÁRIOS DE SUCUMBÊNCIA CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. VALOR DA CAUSA, DA

CONDENAÇÃO OU DO VALOR FIXO. REGIME DOS RECURSOS REPETITIVOS (ART. 543-C). RESP

PARADIGMA 1.155.125/MG. SÚMULA 7/STJ. 1. "Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não

está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à

causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de

equidade" (REsp 1.155.125/MG, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Seção, julgado em 10.3.2010, DJe

6.4.2010). 2. A fixação da verba honorária de sucumbência cabe às instâncias ordinárias, uma vez que resulta

da apreciação equitativa e avaliação subjetiva do julgador frente às circunstâncias fáticas presentes nos autos,

razão pela qual insuscetível de revisão em sede de recurso especial, a teor da Súmula 7 do Superior Tribunal de

Justiça. Recurso especial não conhecido."

AGA 1.032.450, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 14/08/08: "PROCESSO CIVIL - REVISÃO DO

QUANTUM FIXADO A TÍTULO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - MATÉRIA DE FATO (SÚMULA

7/STJ). 1. A teor do art. 20, § 4º, do CPC, nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em

que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, a verba honorária será fixada mediante

apreciação eqüitativa do magistrado. 2. No juízo de eqüidade, o magistrado deve levar em consideração o caso

concreto em face das circunstâncias previstas no art. 20, § 3º, alíneas "a", "b" e "c", do CPC, podendo adotar

como base de cálculo o valor da causa, o valor da condenação ou arbitrar valor fixo. 3. A revisão do quantum

fixado a título de verba honorária , no caso dos autos, esbarra no óbice da Súmula 7/STJ. 4. Agravo regimental

não provido."

RESP 651.282, Rel. Min. CESAR ROCHA, DJU 02/04/07: "RECURSO ESPECIAL. AÇÃO

DECLARATÓRIA JULGADA IMPROCEDENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS EM

20% SOBRE O VALOR DA CAUSA. VIOLAÇÃO DO ART. 20, § 4º, DO CPC. A verba honorária, fixada

"consoante apreciação eqüitativa do juiz" (art. 20, § 4º/CPC), por decorrer de ato discricionário do magistrado,

deve traduzir-se num valor que não fira a chamada lógica do razoável, pois em nome da eqüidade não se pode

baratear a sucumbência, nem elevá-la a patamares pinaculares. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa extensão, provido."

 

Como se observa, na aplicação do § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil, o que se deve considerar não é

parâmetro do percentual do valor da causa, visto em abstrato, mas a equidade, diante de critérios de grau de zelo

do profissional, lugar de prestação do serviço, natureza e importância da causa, trabalho do advogado e tempo

exigido para o serviço.
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Na espécie, o valor da causa, em abril de 2011, alcançava a soma de R$ 19.361,40 (f. 11), tendo sido fixada a

verba honorária em 10% sobre o valor atualizado da causa, o que não se revela, nas circunstâncias do caso

concreto, à luz da equidade e demais requisitos especificados no § 4º do artigo 20 do Código de Processo Civil,

como excessivo. Tampouco pode ser reduzida a verba de sucumbência ao que pretendido pelo apelante, que

representaria o aviltamento da atividade profissional e processual exercida pelo apelado, o que é igualmente

vedado pela jurisprudência consolidada.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041759-75.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de embargos à execução fiscal opostos pelo Município de Floreal/SP em face do Conselho Regional de

Farmácia do Estado de São Paulo - CRF/SP, objetivando afastar a cobrança de multas com fundamento no artigo

24 da Lei n. 3.820/60, em razão da ausência de responsável técnico farmacêutico no dispensário de medicamentos

localizado em centro de saúde do embargante (Centro de Saúde III Floreal Dr. Antonio Vital Cortes) (Valor da

execução em 19/3/2010: R$ 23.831,40).

O MM. Juízo a quo julgou procedentes os embargos e extinta a execução fiscal. Consignou que a obrigatoriedade

de manutenção de responsável farmacêutico não se estende aos dispensários de medicamentos de pequena unidade

hospitalar. Condenou o embargado ao pagamento de despesas processuais, além de honorários advocatícios

arbitrados em 10% do valor atualizado da execução. Submeteu a sentença ao reexame necessário.

Apela o CRF/SP, sustentando que o embargante, enquanto dispensário de medicamentos, realiza atividade

privativa de profissional farmacêutico, nos termos do artigo 1º do Decreto n. 85.878/1981. Aduz, ainda, que os

dispensários de medicamentos não compõem o rol do artigo 19 da Lei n. 5.991/1973, o qual elenca os

estabelecimentos que não dependem de assistência técnica. Pugna, por fim, pela redução da condenação na verba

honorária para 5% do valor da causa.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, em que pese ter o MM. Juízo a quo submetido a sentença ao reexame necessário, observo que o

valor discutido, no caso em apreço, é inferior a 60 (sessenta) salários mínimos e, por tal motivo, não há que se

falar na aplicação do duplo grau de jurisdição obrigatório (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

Quanto à apelação, não merece prosperar.

Com efeito, entende-se por dispensário de medicamento, nos termos do artigo 4º da Lei n. 5.991/1973, o "setor de

fornecimento de medicamentos industrializados, privativo de pequena unidade hospitalar ou equivalente".

Por sua vez, o artigo 15, "caput", do referido diploma legal prescreve que "a farmácia e a drogaria terão,

obrigatoriamente, a assistência de técnico responsável, inscrito no Conselho Regional de Farmácia, na forma da

lei".

Da análise da legislação supra, verifica-se que a obrigatoriedade na manutenção de responsável técnico

devidamente inscrito no CRF restringe-se apenas e tão-somente à farmácia e à drogaria, assim definidas no artigo

4º da lei acima mencionada:

2012.03.99.041759-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo CRF/SP

ADVOGADO : AMILTON DA SILVA TEIXEIRA

APELADO : MUNICIPIO DE FLOREAL SP

ADVOGADO : MILTON ARVECIR LOJUDICE

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE NHANDEARA SP

No. ORIG. : 11.00.00025-9 1 Vr NHANDEARA/SP
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"X - Farmácia - estabelecimento de manipulação de fórmulas magistrais e oficinais, de comércio de drogas,

medicamentos, insumos farmacêuticos e correlatos, compreendendo o de dispensação e o de atendimento

privativo de unidade hospitalar ou de qualquer outra equivalente de assistência médica; 

XI - Drogaria - estabelecimento de dispensação e comércio de drogas, medicamentos, insumos farmacêuticos e

correlatos em suas embalagens originais". 

 

A jurisprudência desta Corte (AC 2005.61.23.001271-0, Relator Desembargador Federal Nery Júnior, Terceira

Turma, julgado em 28/5/2009, DJ de 23/6/2009; AC 2005.61.00.004511-0, Relator Desembargador Federal

Carlos Muta, Terceira Turma, julgado em 21/5/2009, DJ de 9/6/2009; AC 2009.03.99.000281-1, Relatora

Desembargadora Federal Cecília Marcondes, Terceira Turma, Julgado em 12/3/2009, DJ de 24/3/2009), é

uníssona no entender pela desnecessidade da presença de farmacêutico responsável por dispensário de

medicamentos, bem como a do Superior Tribunal de Justiça, como se nota exemplificativamente dos seguintes

julgados:

 

"ADMINISTRATIVO - CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA - DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTO. 

1. A Lei 5.991/73 só exigiu a presença de responsável técnico e sua inscrição no CRF às farmácias e drogarias

(art. 15). 

2. Os dispensários de medicamentos, conceituados no art. 4º, XIV, da referida lei não estão obrigados a

cumprir a exigência imposta às farmácias e drogarias. 

3. O Decreto 20.931, de 11/1/1932, não se aplica à espécie, porque é anterior à Lei 5.991/73. Mesmo que se

entenda recepcionado, extrapolou ele os limites da lei. 

4. Recurso especial improvido". 

(RESP 550.589/PE, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ. de 15/3/2004, destaquei)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.

CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. HOSPITAL. DISPENSÁRIO DE MEDICAMENTOS.

INEXIGIBILIDADE DA ASSISTÊNCIA DE FARMACÊUTICO. PRECEDENTES. RECURSO INCAPAZ DE

INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO. 

1. A exigência de se manter profissional farmacêutico abrange apenas as drogarias e farmácias, não se

aplicando aos dispensários de medicamentos situados em hospitais e clínicas. 

2. O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que a Lei 5.991/73, em seu art. 15, somente

exigiu a presença de responsável técnico, bem como sua inscrição no respectivo conselho profissional às

farmácias e drogarias. Destarte, os dispensários de medicamentos, situados em hospitais e clínicas (art. 4º, XIV),

não estão obrigados a cumprir as referidas exigências. 

3. Agravo regimental desprovido". 

(AgRg no Ag 999.005/SP, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 10/6/2008, DJe de

25/6/2008, destaquei)

 

Por fim, ainda que se considerassem aplicáveis ao caso a Portaria n. 1.017/2002, do Ministério da Saúde, e a

Resolução 391 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, estas não poderiam desbordar daquilo que está

previsto na Lei n. 5.991/1973. E o próprio Decreto 3.181/1999, que regulamentou a Lei n. 9.787/1999,

expressamente revogou o antigo Decreto 793/93, que continha exigência não prevista em lei acerca da

necessidade de farmacêutico em dispensários de medicamentos, pondo termo a qualquer discussão sobre a

validade da exigência ora questionada.

No que diz respeito ao montante da condenação na verba honorária, correta a solução da questão, impondo-se a

manutenção dos honorários advocatícios em 10% sobre o valor da causa atualizado, consoante a jurisprudência

desta Corte (Terceira Turma, AC 2001.61.10.007179-4, Relator Des. Federal Carlos Muta, j. 06/11/08, v.u., DJ

18/04/2008; AC 2007.61.82.042699-0, Relatora Des. Federal Cecília Marcondes, j. 07/05/09, v.u., DJ 19/05/2009,

p.125; AC 2001.03.99.041046-0, Relator Des. Federal Marcio Moraes, j. 02/04/09, v.u., DJ 14/04/2009, p.438;

Quarta Turma, AC 2000.61.19.011396-1, Des. Federal Alda Basto, DJ 05/10/2005, p. 247; Sexta Turma, AC

2005.61.82.004610-2, Des. Federal Consuelo Yoshida, DJ 01/06/2009, p. 196).

Ante o exposto, não conheço da remessa oficial e nego seguimento à apelação, nos termos do artigo 557, caput,

do Código de Processo Civil.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES
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Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041765-82.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial, tida por ocorrida e apelação interposta pela União Federal, em face de sentença que

julgou extinta execução fiscal, com fundamento no artigo 269, inciso IV do Código de Processo Civil, por

reconhecer a prescrição do crédito exequendo (valor da execução em 28/7/2003: R$ 217.381,80).

Consignou o MM. Juízo a quo que, entre o marco interruptivo da prescrição, qual seja, a decisão definitiva do

processo administrativo (14/10/2002) e a data em que a executada deu-se por citada (7/4/2009) decorreu prazo

superior ao lustro prescricional. Sem condenação em honorários advocatícios. Não submeteu a sentença ao

reexame necessário.

Nas razões do apelo, aduz a União a não ocorrência da prescrição, sob os seguintes argumentos: a) a constituição

do crédito tributário deu-se, inicialmente, por lançamento de ofício, com notificação ao devedor em 4/11/1997; b)

houve impugnação ao lançamento, com resultado desfavorável ao devedor, tendo o respectivo acórdão transitado

em julgado na esfera administrativa por ausência de recurso do contribuinte; c) em 28/2/2003, o devedor foi

notificado para efetuar o pagamento em 30 dias, sendo certo que depois de escoado o prazo mencionado é que, de

fato, teve início a fluência do lapso prescricional, consoante a inteligência dos artigos 145, inciso I, 151, inciso III

e 174, caput, do Código Tributário Nacional; d) a prescrição interrompeu-se pelo ajuizamento da execução fiscal,

em 11/9/2003; e) ainda que se adotasse a citação editalícia como marco interruptivo da prescrição, tal providência

foi efetivada em 19/3/2007, não havendo qualquer nulidade no referido ato citatório.

Regularmente processado o feito, vieram os autos a esta Corte.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, em que pese não ter o MM. Juízo a quo submetido a sentença ao reexame necessário, observo que o

valor discutido, no presente caso, é superior a 60 (sessenta) salários mínimos, o que torna imperiosa a aplicação do

duplo grau de jurisdição obrigatório (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

No mais, trata-se de execução de débito de IRPF referente ao ano-base/exercício de 1994, vencido em 29/7/1994,

constituído por auto de infração notificado ao executado em 4/11/1997 e inscrito em Dívida Ativa na data de

24/3/2003, de acordo com a Certidão de Dívida Ativa de fls. 2/4.

Quanto à decadência, não está caracterizada, pois não transcorreu o prazo de cinco anos, previsto no artigo 173 do

Código Tributário Nacional, entre a data de vencimento do tributo (29/7/1994) e a data da constituição do crédito

tributário, que se perfez com a notificação do executado do auto de infração, em 4/11/1997.

Passo à análise da prescrição.

Dispõe o artigo 174 do Código Tributário Nacional que "a ação para cobrança do crédito tributário prescreve em 5

(cinco) anos, contados da data da sua constituição definitiva".

Por se cuidar de cobrança exigida mediante auto de infração, a constituição do crédito se dá no 31º dia a partir da

notificação, conforme artigo 15 do Decreto nº 70.235/1972, caso o contribuinte não procure impugnar o débito.

Compulsando os autos, verifico ter o contribuinte apresentado impugnação ao auto de infração, não tendo logrado

êxito, porém, uma vez que a Delegacia da Receita Federal de Julgamento decidiu pela procedência do lançamento,

nos termos do acórdão proferido em 14/10/2002. Desse decisum, foi o executado notificado em 13/12/2002 (fls.

93-verso).

O prazo prescricional, portanto, ficou suspenso durante a tramitação do processo administrativo, visto que o

crédito estava com a exigibilidade suspensa. Isso porque, nos termos do artigo 151, inciso III, do Código

Tributário Nacional, suspendem a exigibilidade do crédito tributário as reclamações e os recursos, segundo as leis

reguladoras do processo tributário administrativo.

A execução fiscal foi ajuizada em 11 de setembro de 2003 (fls. 2).

Em se tratando de execução ajuizada anteriormente à vigência da Lei Complementar nº 118/2005, o termo final

2012.03.99.041765-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : GILBERTO LOPES DA FONSECA MIRANDA

ADVOGADO : ALEXANDRE FERREIRA LOPES

No. ORIG. : 03.00.00246-7 A Vr CAMPOS DO JORDAO/SP
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para a contagem do prazo prescricional deve ser a data do ajuizamento da execução, conforme entendimento da

Terceira Turma, segundo o qual é suficiente a propositura da ação para interrupção do prazo prescricional,

adotando a Súmula 106 do STJ, que assim dispõe: "proposta a ação no prazo fixado para o seu exercício, a

demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça, não justifica o acolhimento da argüição de

prescrição ou decadência".

Nesse sentido, o seguinte precedente:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - INTERRUPÇÃO - SÚMULA

106/STJ.

1. A jurisprudência desta Corte deixou assentado o entendimento de que é a citação o ato que interrompe a 

prescrição, mesmo diante da LEF, que atribui ao despacho do juiz tal efeito.

2. Contudo, proposta a ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação do devedor por motivos

inerentes ao mecanismo da justiça, não justifica a decretação da prescrição - Súmula 106/STJ. Precedentes desta

Corte.

3. Recurso especial provido."

(STJ: RESP 774.931/BA, Rel. Min. Eliana Calmon, 2ª Turma, j. 6/12/2005, DJ 19/12/2005 p. 377)

 

Dessa maneira, o valor em cobrança não foi atingido pela prescrição, já que o crédito tributário foi definitivamente

constituído no momento da intimação da decisão final no processo administrativo, efetivada em 13/12/2002 e a

demanda executiva foi ajuizada em 11/9/2003, quando ainda não transcorrido o prazo prescricional de cinco anos.

De rigor, portanto, o prosseguimento do feito, dada a subsistência da cobrança do mencionado débito.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação e à

remessa oficial, tida por ocorrida, para afastar a prescrição e determinar o prosseguimento da execução fiscal.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042316-62.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, contra sentença que, em execução fiscal, declarou, de

ofício, a prescrição material, com a extinção do processo, nos termos do artigo 269, IV, do Código de Processo

Civil.

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, a inocorrência da prescrição, pois: (1) inexistiu no caso concreto

inércia da exeqüente; (2) aplicável, na espécie, a Súmula 106/STJ; (3) "o prazo prescricional de 5 anos em

desfavor da Fazenda Pública começa a transcorrer a partir da constituição definitiva do crédito fiscal que, de

sua parte varia de acordo com a específica situação concreta, ora a partir da notificação do devedor após

autuação fiscal (rectius, lançamento de ofício), ora a partir do descumprimento de parcelamento, ora a partir da

declaração prestada pelo contribuinte ao Fisco (...)" (f. 163); e (4) a mera propositura da ação de execução fiscal

já basta para provocar a interrupção do prazo prescricional, nos termos dos artigos 219, § 1º, 8º, § 2º da LEF e

174, § único, I, do CTN.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.
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A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta Turma, firme no

sentido de que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, como no caso dos autos, a constituição

definitiva do crédito tributário ocorre com a entrega da DCTF, devendo ser contada a prescrição desde então ou,

na falta de comprovação documental de tal fato ou do próprio pagamento dos tributos declarados, a partir da data

dos respectivos vencimentos.

Neste sentido, entre outros, os seguintes precedentes:

 

- RESP nº 904.224, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJU de 05.09.08: "TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL -

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - DÉBITO DECLARADO PELO CONTRIBUINTE E NÃO PAGO

NO VENCIMENTO - DCTF - PRESCRIÇÃO - TERMO INICIAL. 1. Em se tratando de tributo lançado por

homologação, tendo o contribuinte declarado o débito através de Declaração de Contribuições de Tributos

Federais (DCTF) e não pago no vencimento, considera-se desde logo constituído o crédito tributário, tornando-

se dispensável a instauração de procedimento administrativo e respectiva notificação prévia. 2. Nessa hipótese,

se o débito declarado somente pode ser exigido a partir do vencimento da obrigação, nesse momento é que

começa a fluir o prazo prescricional. 3. Recurso especial não provido."

- RESP nº 820.626, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJU de 16.09.08: "TRIBUTÁRIO -

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - DÉBITO DECLARADO PELO CONTRIBUINTE - DCTF -

PRESCRIÇÃO - TERMO INICIAL. 1 - Nos casos de tributo lançado por homologação, a declaração do débito

através de Declaração de Contribuições e Tributos Federais (DCTF) por parte do contribuinte constitui o

crédito tributário, sendo dispensável a instauração de procedimento administrativo e respectiva notificação

prévia. 2 - Desta forma, se o débito declarado somente pode ser exigido a partir do vencimento da obrigação, ou

da apresentação da declaração (o que for posterior), nesse momento fixa-se o termo a quo (inicial) do prazo

prescricional. 3 - Recurso especial não-provido."

- AC nº 2003.61.26.006487-9, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJE 04.11.08: "DIREITO TRIBUTÁRIO.

EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. PRAZO E FORMA DE CONTAGEM. TRIBUTOS SUJEITOS A

LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. DTCF E DATA DO VENCIMENTO. JURISPRUDÊNCIA

CONSOLIDADA. 1.Consolidada a jurisprudência, firme no sentido de que, nos tributos sujeitos a lançamento

por homologação, a constituição definitiva do crédito tributário ocorre com a entrega da DCTF, devendo ser

contada a prescrição desde então ou, na falta de comprovação documental de tal fato, a partir da data do

vencimento dos tributos cobrados. 2. Caso em que, entre a data do vencimento dos tributos e o primeiro ato

interruptivo da prescrição, houve o decurso de prazo superior a cinco anos, prejudicando, pois, a pretensão

executiva fiscal. 3. Apelação desprovida."

- AC nº 2008.03.99051353-9, Rel. CECÍLIA MARCONDES, DJF3 de 13/01/2009: "EMBARGOS À

EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. 1. Trata-se de cobrança de IRPJ, PIS,

COFINS e Contribuição, declarados e não pagos, com vencimentos entre 31/01/1994 e 15/01/1996 (Execuções

Fiscais em apenso). 2. O art. 174 do CTN disciplina que a ação para a cobrança dos créditos tributários

prescreve em cinco anos, a contar da data de sua constituição definitiva. 3. Quanto ao termo inicial para o

cômputo do prazo prescricional, verifica-se, na hipótese, tratar-se de créditos fazendários constituídos por

intermédio de declarações do contribuinte, não recolhidos aos cofres públicos. Em tais hipóteses, ausente nos

autos a data da entrega das respectivas DCTFs, o prazo prescricional deve ser contado a partir da exigibilidade

dos valores, ou seja, o vencimento das obrigações. 4. Cumpre ressaltar também que esta Turma tem entendido

que, tratando-se de execução ajuizada antes da vigência da LC nº 118/05, incide o disposto na Súmula nº 106

do Egrégio STJ, considerando-se, pois, suficiente o ajuizamento da ação para interrupção do prazo

prescricional. 5. Assim, mesmo utilizando-se como parâmetro o disposto na Súmula nº 106, verifica-se que os

valores inscritos em dívida ativa foram, de fato, atingidos pela prescrição, pois as execuções fiscais foram

ajuizadas em 13/02/2001 e o vencimento mais recente data de 15/01/1996. 6. Prejudicada a análise das demais

questões trazidas no apelo. 7. Pela sucumbência verificada, condeno a embargada no pagamento de honorários

advocatícios, que fixo em 10% do valor atualizado da causa, em consonância com o § 4º do artigo 20, do CPC.

8. Provimento à apelação da embargante, para reconhecer a prescrição do crédito tributário."

 

Quanto à interrupção do prazo prescricional na hipótese de parcelamento, consoante o inciso IV do parágrafo

único do artigo 174 do CTN, por caracterizar ato inequívoco extrajudicial que importa em reconhecimento do

débito pelo devedor, a jurisprudência é pacífica. A título ilustrativo, o seguinte acórdão do Superior Tribunal de

Justiça:

 

- REsp 802063, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 27.09.07, p. 227: "TRIBUTÁRIO. PROCESSO JUDICIAL

TRIBUTÁRIO (EXACIONAL). EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO DO DIREITO DE COBRANÇA

JUDICIAL PELO FISCO. PRAZO QÜINQÜENAL. TERMO INICIAL. ICMS. TRIBUTO DECLARADO,

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     779/2551



MAS NÃO PAGO. PEDIDO DE PARCELAMENTO. CAUSA INTERRUPTIVA DO PRAZO

PRESCRICIONAL (ARTIGO 174, PARÁGRAFO ÚNICO). EXTINÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO

(ARTIGO 156, V, DO CTN). 1. A prescrição, causa extintiva do crédito tributário, resta assim regulada pelo

artigo 174, do Código Tributário Nacional, verbis: "Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário

prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva. Parágrafo único. A prescrição se

interrompe: I - pela citação pessoal feita ao devedor; I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em

execução fiscal; (Redação dada pela Lcp nº 118, de 2005) II - pelo protesto judicial; III - por qualquer ato

judicial que constitua em mora o devedor; IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que

importe em reconhecimento do débito pelo devedor." 2. A constituição definitiva do crédito tributário, sujeita à

decadência, inaugura o decurso do prazo prescricional de cinco anos para o Fisco cobrar judicialmente o

crédito tributário. 3. Deveras, assim como ocorre com a decadência do direito de constituir o crédito tributário,

a prescrição do direito de cobrança judicial pelo Fisco encontra-se disciplinada em cinco regras jurídicas

gerais e abstratas, a saber: (a) regra da prescrição do direito do Fisco nas hipóteses em que a constituição do

crédito se dá mediante ato de formalização praticado pelo contribuinte (tributos sujeitos a lançamento por

homologação); (b) regra da prescrição do direito do Fisco com constituição do crédito pelo contribuinte e com

suspensão da exigibilidade; (c) regra da prescrição do direito do Fisco com lançamento tributário ex officio;

(d) regra da prescrição do direito do Fisco com lançamento e com suspensão da exigibilidade; e (e) regra de

reinício do prazo de prescrição do direito do Fisco decorrente de causas interruptivas do prazo prescricional

(In: Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3ª Ed., Max Limonad, págs.

224/252). 4. Consoante cediço, as aludidas regras prescricionais revelam prazo qüinqüenal com dies a quo

diversos. 5. Assim, conta-se da data da entrega do documento de formalização do crédito tributário pelo próprio

contribuinte (DCTF, GIA, etc) o prazo qüinqüenal para o Fisco acioná-lo judicialmente, nos casos do tributos

sujeitos a lançamento por homologação, em que não houve o pagamento antecipado (inexistindo valor a ser

homologado, portanto), nem quaisquer das causas suspensivas da exigibilidade do crédito ou interruptivas do

prazo prescricional (Precedentes das Turmas de Direito Público: EDcl no AgRg no REsp 859597/PE, Primeira

Turma, publicado no DJ de 01.02.2007; REsp 567737/SP, Segunda Turma, publicado no DJ de 04.12.2006;

REsp 851410/RS, Segunda Turma, publicado no DJ de 28.09.2006; e REsp 500191/SP, desta relatoria,

Primeira Turma, publicado no DJ de 23.06.2003). 6. Por outro turno, nos casos em que o Fisco constitui o

crédito tributário, mediante lançamento, inexistindo quaisquer causas de suspensão da exigibilidade ou de

interrupção da prescrição, o prazo prescricional conta-se da data em que o contribuinte for regularmente

notificado do lançamento tributário (artigos 145 e 174, ambos do CTN). 7. Entrementes, sobrevindo causa de

suspensão de exigibilidade antes do vencimento do prazo para pagamento do crédito tributário, formalizado

pelo contribuinte (em se tratando de tributos sujeitos a lançamento por homologação) ou lançado pelo Fisco,

não tendo sido reiniciado o prazo ex vi do parágrafo único, do artigo 174, do CTN, o dies a quo da regra da

prescrição desloca-se para a data do desaparecimento jurídico do obstáculo à exigibilidade. Sob esse enfoque, a

doutrina atenta que nos "casos em que a suspensão da exigibilidade ocorre em momento posterior ao

vencimento do prazo para pagamento do crédito, aplicam-se outras regras: a regra da prescrição do direito do

Fisco com a constituição do crédito pelo contribuinte e a regra da prescrição do direito do Fisco com

lançamento". Assim, "nos casos em que houver suspensão da exigibilidade depois do vencimento do prazo

para o pagamento, o prazo prescricional continuará sendo a data da constituição do crédito, mas será

descontado o período de vigência do obstáculo à exigibilidade" (Eurico Marcos Diniz de Santi, in ob. cit., págs.

219/220). 8. Considere-se, por fim, a data em que suceder qualquer uma das causas interruptivas (ou de

reinício) da contagem do prazo prescricional, taxativamente elencadas no parágrafo único, do artigo 174, a

qual "servirá como dies a quo do novo prazo prescricional de cinco anos, qualificado pela conduta omissiva de

o Fisco exercer o direito de ação" (Eurico Marcos Diniz de Santi, in ob. cit., pág. 227). 9. In casu: (a) cuida-se

de crédito tributário oriundo de saldo remanescente de ICMS (tributo sujeito a lançamento por homologação)

relativo aos exercícios de setembro a dezembro de 1989 e de janeiro a fevereiro de 1990; (b) o dever

instrumental de entrega da Guia de Informação e Apuração - GIA restou adimplido pelo contribuinte, não

tendo sido explicitada a data da entrega pela instância ordinária; (c) a empresa não efetuou o pagamento

antecipado da exação; (d) posteriormente, em 30.05.1990, o contribuinte apresentou confissão do débito

tributário acompanhada de pedido de parcelamento; (e) deferido o pedido de parcelamento, o sujeito passivo

descumpriu o acordo, ao efetuar o pagamento apenas da primeira parcela em 30.10.1990; e (f) a propositura

da execução fiscal se deu em 10.7.1997. 10. A regra prescricional aplicável ao caso concreto é a que alude ao

reinício da contagem do prazo, ante a ocorrência de causa interruptiva prevista no parágrafo único do artigo

174, do Digesto Tributário, in casu, o pedido de parcelamento formulado em 30.05.1990, que pressupõe a

confissão da dívida, ato inequívoco que importa em reconhecimento do débito pelo devedor. Contudo, o prazo

da prescrição interrompido pela confissão e pedido de parcelamento recomeça a fluir no dia que o devedor

deixa de cumprir o acordo celebrado (Súmula 248/TFR), momento em que se configura a lesão ao direito

subjetivo do Fisco, dando azo à propositura do executivo fiscal. 11. Desta sorte, dado que o reinício do prazo

prescricional se deu em 30.10.1990 e a execução fiscal restou intentada em 10.07.1997, dessume-se a extinção
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do crédito tributário em tela, ante o decurso in albis do prazo prescricional qüinqüenal para cobrança judicial

pelo Fisco. 12. Recurso especial a que se nega provimento." grifei

 

Na espécie, não restou demonstrada a data da entrega da DCTF, mas consta dos autos a prova de que os

vencimentos dos tributos ocorreram entre 12.02.97 e 10.02.00 (f. 05/126), tendo sido a execução fiscal proposta

antes da entrada em vigor da LC nº 118/05, mais precisamente em 14.04.05. Ocorre que, em 01.03.00, a executada

aderiu a parcelamento - interrompendo, assim, o decurso do qüinqüênio prescricional -, sendo excluída em

01.01.02 (f. 155), com o reinício do prazo de cinco anos, o que impede que se cogite de prescrição, nos termos da

Súmula 248/TFR. Assim, da data de exclusão do parcelamento em 01.01.02 até a propositura da execução fiscal

em 14.04.05 não decorreu o prazo qüinqüenal, considerada a aplicação, na espécie, das Súmulas 78/TFR e

106/STJ, pelo que inexiste a prescrição.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação e remessa

oficial, tida por submetida, para desconstituir a r. sentença, afastando a prescrição decretada.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042400-63.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em face de sentença que julgou procedentes os embargos à execução, ajuizada pelo

Conselho Regional de Medicina Veterinária - CRMV/SP, para a cobrança de anuidade(s), conforme previsto na

Lei 5.517/68, fixada a verba honorária em 10% sobre o valor da causa.

Apelou o CRMV, alegando, em suma, a obrigatoriedade de registro da embargante, bem como a contratação de

médico veterinário como responsável técnico, uma vez que a apelada se dedica ao comércio de medicamentos

veterinários, animais vivos, rações, acessórios, entre outros produtos, pelo que pugnou pela reforma da sentença.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

É manifestamente procedente a tese jurídica deduzida na inicial, no sentido de que não cabe a exigência de

inscrição e registro no Conselho Regional de Medicina Veterinária - e, pois, o recolhimento das respectivas

anuidades -, e de contratação de profissional da área, senão que, em relação a pessoas, físicas ou jurídicas, cujas

atividades básicas estejam diretamente relacionadas à Medicina Veterinária.

A propósito, dispõe o artigo 27 da Lei 5.517/68, com a redação dada pela Lei 5.634/70, que "As firmas,

associações, companhias, cooperativas, empresas de economia mista e outras que exercem atividades

peculiares à medicina veterinária previstas pelos artigos 5º e 6º da Lei nº 5.517, de 23 de outubro de 1968, estão

obrigadas a registro nos Conselhos de Medicina Veterinária das regiões onde funcionarem."

Cabe notar, pois, que o registro no CRMV é obrigatório apenas para as entidades cujo objeto social seja aquele

relacionado a atividades de competência privativa dos médicos veterinários, nos termos dos artigos 5º e 6º da Lei

5.517/68. Desse modo, não apenas o médico veterinário é obrigado ao registro, como igualmente a entidade, mas

quando o seu objeto social seja, por exemplo, (1) a clínica veterinária, (2) a medicina veterinária, (3) a assistência

técnica e sanitária de animais, (4) o planejamento e a execução da defesa sanitária e animal, (5) a direção técnica,

a inspeção e a fiscalização sanitária, higiênica e tecnológica, (6) a peritagem animal, (7) a inseminação artificial de

animais etc. Todavia, não se pode concluir, extensivamente, que toda a entidade, que desenvolva atividades com

animais ou com produtos de origem animal, esteja compelida, igualmente, a registro no Conselho de Medicina

2012.03.99.042400-5/SP
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APELANTE : Conselho Regional de Medicina Veterinaria do Estado de Sao Paulo CRMV/SP
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Veterinária.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firma-se no sentido desta correlação básica e essencial (v.g. -

RESP 186.566, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU 15/03/99; RESP 38.894, Rel. Min. CÉSAR ASFOR ROCHA,

DJU 21/02/94; e RESP 37.665, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, DJU 11/10/93), assim como dos Tribunais Federais,

sendo que, no âmbito desta Turma, foram diversas as atividades, industriais e comerciais, em relação às quais foi

reconhecida a ilegalidade de tais exigências (inscrição, registro, recolhimento e contratação).

A título ilustrativo, o seguinte acórdão, proferido na AMS 2002.61.00.003794-0, DJU 30/03/05, de minha

relatoria:

 

"EMENTA: "PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. CRMV. REGISTRO E ANUIDADES.

ARTIGO 27 DA LEI Nº 5.517/68, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 5.634/70. CONTRATAÇÃO DE

TÉCNICO RESPONSÁVEL. ARTIGO 6º, IV DO DECRETO Nº 1.662/95. MULTA. EMPRESAS CUJO

OBJETO SOCIAL É O COMÉRCIO DE AQUÁRIOS; MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS; PRODUTOS,

RAÇÕES E ALIMENTOS PARA ANIMAIS EM GERAL; AVES VIVAS E PEIXES ORNAMENTAI;

ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO DOMÉSTICA; ARTIGOS PARA CAÇA, PESCA, E JARDINAGEM; E

ACESSÓRIOS PARA CRIAÇÃO DE ANIMAIS. 1. A Lei n.º 6.839/80, em seu artigo 1º, obriga ao registro

apenas as empresas e os profissionais habilitados que exerçam a atividade básica, ou prestem serviços a

terceiros, na área específica de atuação, fiscalização e controle do respectivo conselho profissional. 2. Caso em

que restou comprovado pelas impetrantes, que juntaram o respectivo contrato social, que o seu objeto social

não se enquadra em qualquer das hipóteses que, legalmente, exigem o registro, perante o CRMV, para efeito

de fiscalização profissional, daí porque ser indevido o pagamento de anuidades e a imputação da infração e da

multa. 3. Em relação às impetrantes que não juntaram documento algum relativo ao seu objeto social, a ordem

é de ser denegada, por falta de comprovação do direito líquido e certo. 4. Precedentes."

 

Na espécie, o objeto social da empresa é o "comércio varejista de acessórios, ração, produtos de limpeza e

higiene p/ animais domésticos, banho, tosa e prestação de serviços" (f. 46).

Mesmo o comércio de produtos veterinários e de animais domésticos, que não se confunde com a prestação de

serviços na área privativa da medicina veterinária, é insuficiente para o enquadramento pretendido pelo Conselho

Regional de Medicina Veterinária, conforme reconhecido em precedentes, verbi gratia:

 

AMS nº 2003.61.00.034107-3, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJU 17/11/04: "ADMINISTRATIVO -

EXTENSÃO DOS EFEITOS DA SEGURANÇA À PREFEITURAS LOCAIS - EXIGÊNCIA POR ESTAS DE

REGISTRO PERANTE O CRMV - FALTA DE COMPETÊNCIA - UTILIZAÇÃO DA VIA MANDAMENTAL

PERANTE A JUSTIÇA ESTADUAL NO CASO DE APLICAÇÃO DE PENALIDADE -

DESOBRIGATORIEDADE DE REGISTRO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA

DE EMPRESAS DA ÁREA DE "PET SHOPS" - DESOBRIGATORIEDADE QUE PERMANECE MESMO

QUE EXISTA COMÉRCIO DE ANIMAIS VIVOS - APELAÇÃO DAS IMPETRANTES PROVIDA,

REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO IMPETRADO IMPROVIDAS. 1. Não merece prosperar o pedido de

extensão da segurança às prefeituras locais, tendo em vista que a municipalidade não tem competência para

multar os estabelecimentos. 2. A Lei n.º 6.839/80 prevê, em seu artigo 1º, o critério da obrigatoriedade do

registro das empresas ou entidades nos respectivos órgãos fiscalizadores ao exercício profissional, apenas e tão

somente, nos casos em que sua atividade básica decorrer do exercício profissional, ou em razão da qual

prestam serviços a terceiros. 3. As impetrantes são empresas da área de "Pet Shops", não sendo sua atividade

básica a medicina veterinária, razão pela qual não podem ser obrigadas ao registro no órgão fiscalizador,

mesmo que exista comércio de ANIMAIS VIVOS. 4. Apelação das impetrantes provida, remessa oficial e

apelação do impetrado improvidas."

AMS 2006.61.00.006348-7, Rel. Des. Fed. LAZARANO NETO, DJU 12/01/09: "APELAÇÃO EM MANDADO

DE SEGURANÇA. ADMINISTRATIVO. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA -

DISPENSA DE REGISTRO E CONTRATAÇÃO DE RESPONSÁVEL TÉCNICO (MÉDICO-

VETERINÁRIO). ATIVIDADES BÁSICAS COMÉRCIO DE ARTIGOS PARA ANIMAIS, RAÇÕES,

PRODUTOS PARA HIGIENE E MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS, ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO

DOMÉSTICA, ARTIGOS USADOS EM LOJAS DE ESTÉTICA CANINA (COLEIRAS, SHAMPOO,

PÁSSAROS E OUTROS ANIMAIS VIVOS, ETC.), ARTEFATOS DE SELARIA, PRODUTOS PARA

AQUÁRIO, PLANTAS, FLORES E PRODUTOS PARA JARDINAGEM E SERVIÇOS DE BANHO E TOSA

EM ANIMAIS DOMÉSTICOS, BAZAR E ARTIGOS PARA ARMARINHO, COMÉRCIO DE PRODUTOS

AGRO-PECUÁRIOS. 1.Remessa oficial tida por interposta nos termos do art. 12 da Lei nº 1.533/51. 2-Resta

prejudicado o agravo retido, tendo em vista que a matéria tratada neste recurso se confunde com as razões

expressas no recurso de apelação. 3. As atividades básicas e finalistas das impetrantes: COMÉRCIO DE

ARTIGOS PARA ANIMAIS, RAÇÕES, PRODUTOS PARA HIGIENE E MEDICAMENTOS
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VETERINÁRIOS, ANIMAIS VIVOS PARA CRIAÇÃO DOMÉSTICA, ARTIGOS USADOS EM LOJAS DE

ESTÉTICA CANINA (COLEIRAS, SHAMPOO, PÁSSAROS E OUTROS ANIMAIS VIVOS, ETC.),

ARTEFATOS DE SELARIA, PRODUTOS PARA AQUÁRIO, PLANTAS, FLORES E PRODUTOS PARA

JARDINAGEM E SERVIÇOS DE BANHO E TOSA EM ANIMAIS DOMÉSTICOS, BAZAR E ARTIGOS

PARA ARMARINHO, COMÉRCIO DE PRODUTOS AGRO-PECUÁRIOS. 4.Registro perante o CRMV/SP

somente seria necessário se as impetrantes manipulassem produtos veterinários ou prestassem serviços de

medicina veterinária a terceiros. 5.A venda de animais vivos, de natureza eminentemente comercial, não pode

ser caracterizada como atividade ou função específica da medicina veterinária. Nestes casos, as empresas

sujeitam-se a inspeção sanitária, supondo-se o necessário controle de zoonoses, não se justificando-se a

obrigatoriedade de inscrição no CRMV ou de manutenção de médico veterinário. 6. Provida à apelação das

Impetrantes. Remessa Oficial tida por interposta e apelação do Conselho improvidas."

AMS 2002.72.00.008488-0, Rel. Des. Fed. LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON, DJU 28/04/04: 

"ADMINISTRATIVO REGISTRO DE EMPRESA DEDICADA À COMERCIALIZAÇÃO DE

MEDICAMENTOS VETERINÁRIOS. CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA.

DESNECESSIDADE. - Não é necessário que empresa que explore atividade de comercialização de

medicamentos veterinários mantenha registro junto ao Conselho Regional de Medicina Veterinária, uma vez

que a atividade básica desenvolvida não se encontra amoldada à medicina veterinária, consoante elenco de

funções anotado nos dispositivos da Lei 5517/68."

AMS 2001.41.00001967-8, Rel. Des. Fed. JOÃO BATISTA MOREIRA, DJU 04/10/02: "ADMINISTRATIVO.

CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA. REGISTRO. EMPRESA QUE COMERCIALIZA

PRODUTOS VETERINÁRIOS E ALIMENTÍCIOS PARA ANIMAIS. DESNECESSIDADE. 1. Dispõe o art.

1º da Lei nº 6.839, de 30 de outubro de 1980, que "o registro de empresas e a anotação de profissionais

legalmente habilitados, deles encarregados, serão obrigatórios nas entidades competentes para a fiscalização

do exercício das diversas profissões, em razão da atividade básica ou, em relação àquela pela qual prestem

serviços a terceiros". 2. O registro perante o Conselho de Medicina Veterinária é determinado pela natureza

dos serviços prestados, conforme disposto nos arts. 5º e 6º da Lei nº 5.517, de 23 de outubro de 1968. 3. A

empresa tem como atividade básica o "comércio varejista de produtos veterinários, produtos químicos de uso

na agropecuária, forragens, rações e produtos alimentícios para animais, semente e mudas, produtos agrícolas,

ferramentas e animais domésticos, e representações em geral". 4. Não sendo a atividade-fim prestada pela

impetrante privativa de médico veterinário, inexiste obrigatoriedade de registro perante o Conselho Regional de

Medicina Veterinária. 5. Precedentes deste Tribunal. 6. Apelação e remessa oficial improvidas."

 

No mesmo sentido, é manifestamente procedente a tese de que não cabe a contratação de médico veterinário em

estabelecimentos comerciais, de tal gênero, como restou decidido em acórdão regional (AMS 95.04.33586-1, Rel.

Des. Fed. LUIZA DIAS CASSALES, DJU 04/03/98), assim lavrado:

 

"ADMINISTRATIVO. REGISTRO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA VETERINÁRIA.

CONTRATAÇÃO DE MÉDICO-VETERINÁRIO. 1. Quando a atividade básica da empresa for o comércio,

não precisa ela registrar-se no CRMV e contratar responsável técnico, ainda que comercialize produtos

veterinários."

 

Ora sendo legalmente inexigível o registro, tampouco se pode cogitar da contratação de médico veterinário como

responsável técnico pelo estabelecimento.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042434-38.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal, em face de decisão que julgou extinta a execução fiscal, com

fundamento nos artigos 267, inciso VI do Código de Processo Civil (valor da execução em 28/10/2002: R$

6.236,07).

Consignou o MM. Juízo a quo a superveniente falta de interesse de agir da exequente, ante o valor irrisório do

débito cobrado. Sem condenação em honorários advocatícios. Não submeteu a sentença ao reexame necessário.

Nas razões do apelo, sustenta a União que não incumbe ao Poder Judiciário extinguir, de ofício, por suposto

desinteresse do credor, a execução fiscal em que se objetive a cobrança de valor baixo ou irrisório, sendo-lhe

permitido determinar, tão-somente, o arquivamento dos autos sem baixa na distribuição.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, verifico não ser mesmo o caso de submissão da sentença ao reexame necessário, já que o valor

discutido não ultrapassa 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

No mais, assiste razão à apelante.

Dispõe o art. 20, da Lei 10.522/2002, com redação dada pela Lei 11.033/2004, in verbis (grifos meus):

 

"Art. 20. Serão arquivadas, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais)."

 

Ocorre que o decisum objurgado foi proferido sem que houvesse qualquer requerimento do exequente no sentido

da remessa dos autos ao arquivo.

Ao Poder Judiciário é vedado proceder à apreciação da conveniência e da oportunidade da Administração Fiscal

de suportar os efeitos da extinção ou da desistência das execuções fiscais que promove. Acaso assim procedesse,

invadiria o âmbito de competência atribuído ao Poder Executivo, que, de acordo com os critérios legais

pertinentes à espécie, promoverá a devida verificação da existência de interesse no prosseguimento do feito.

Destarte, a jurisprudência da Terceira Turma desta E. Corte é unânime nesse sentido, consoante julgados de minha

relatoria, que concluíram pela impossibilidade de arquivamento do feito executivo ajuizado pela Fazenda

Nacional sem observância da condição prevista no artigo 20 da Lei n. 10.522/2002, com a redação dada pela Lei

n. 11.033/2004 (AI n. 2005.03.00.069508-3, Data do Julgamento: 27/08/2009, DJF3 de 15/9/2009 e APELREE n.

2008.03.99.056492-4, Data do Julgamento: 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010).

Trago, ainda, à colação precedente que, ao tratar da hipótese de extinção indevida da ação, cuidou de prestigiar a

exclusividade conferida à Fazenda Pública quanto ao juízo de conveniência e oportunidade para ajuizamento da

execução fiscal:

 

"EXECUÇÃO FISCAL. VALOR DA CAUSA. INDEVIDA A EXTINÇÃO DA AÇÃO.

I- Incabível a extinção da execução fiscal pelo Poder Judiciário, por ausência de interesse de agir em razão da

cobrança de débito de valor irrisório, porque o juízo de conveniência e oportunidade do ajuizamento da ação é

exclusivo da Fazenda Pública. Nos termos da Medida Provisória n. 1973-63 (e reedições), de 29.06.2000, os

autos da execução fiscal deverão ser arquivados sem baixa na distribuição.

II. Apelação provida."

(AC n. 2000.61.02.008667-3/SP, Rel. Des. Federal Cecília Marcondes, j. 18/9/2002, v.u., DJ 9/10/2002)

 

Cumpre, assim, aplicar ao caso concreto, analogicamente, o entendimento consolidado no Superior Tribunal de

Justiça, no sentido da necessidade de requerimento da exequente para extinção das execuções de pequeno valor,

expresso na Súmula n. 452, in verbis:

 

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."

 

Para além disso, há ainda que se levar em conta o princípio da indisponibilidade dos direitos da Fazenda Pública

na cobrança da dívida ativa a impelir à reforma da sentença.

APELADO : MERCADO PANE LTDA -ME

No. ORIG. : 02.00.00660-7 1 Vr EMBU/SP
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Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para

determinar o prosseguimento da execução fiscal.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042438-75.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União Federal, em face de decisão que julgou extinta a execução fiscal, com

fundamento nos artigos 267, inciso VI do Código de Processo Civil (valor da execução em 30/9/2002: R$

2.740,21).

Consignou o MM. Juízo a quo a superveniente falta de interesse de agir da exequente, ante o valor irrisório do

débito cobrado. Sem condenação em honorários advocatícios. Não submeteu a sentença ao reexame necessário.

Nas razões do apelo, sustenta a União que não incumbe ao Poder Judiciário extinguir, de ofício, por suposto

desinteresse do credor, a execução fiscal em que se objetive a cobrança de valor baixo ou irrisório, sendo-lhe

permitido determinar, tão-somente, o arquivamento dos autos sem baixa na distribuição.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

Inicialmente, verifico não ser mesmo o caso de submissão da sentença ao reexame necessário, já que o valor

discutido não ultrapassa 60 (sessenta) salários mínimos (§ 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil).

No mais, assiste razão à apelante.

Dispõe o art. 20, da Lei 10.522/2002, com redação dada pela Lei 11.033/2004, in verbis (grifos meus):

 

"Art. 20. Serão arquivadas, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais)."

 

Ocorre que o decisum objurgado foi proferido sem que houvesse qualquer requerimento do exequente no sentido

da remessa dos autos ao arquivo.

Ao Poder Judiciário é vedado proceder à apreciação da conveniência e da oportunidade da Administração Fiscal

de suportar os efeitos da extinção ou da desistência das execuções fiscais que promove. Acaso assim procedesse,

invadiria o âmbito de competência atribuído ao Poder Executivo, que, de acordo com os critérios legais

pertinentes à espécie, promoverá a devida verificação da existência de interesse no prosseguimento do feito.

Destarte, a jurisprudência da Terceira Turma desta E. Corte é unânime nesse sentido, consoante julgados de minha

relatoria, que concluíram pela impossibilidade de arquivamento do feito executivo ajuizado pela Fazenda

Nacional sem observância da condição prevista no artigo 20 da Lei n. 10.522/2002, com a redação dada pela Lei

n. 11.033/2004 (AI n. 2005.03.00.069508-3, Data do Julgamento: 27/08/2009, DJF3 de 15/9/2009 e APELREE n.

2008.03.99.056492-4, Data do Julgamento: 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010).

Trago, ainda, à colação precedente que, ao tratar da hipótese de extinção indevida da ação, cuidou de prestigiar a

exclusividade conferida à Fazenda Pública quanto ao juízo de conveniência e oportunidade para ajuizamento da

execução fiscal:

2012.03.99.042438-8/SP
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"EXECUÇÃO FISCAL. VALOR DA CAUSA. INDEVIDA A EXTINÇÃO DA AÇÃO.

I- Incabível a extinção da execução fiscal pelo Poder Judiciário, por ausência de interesse de agir em razão da

cobrança de débito de valor irrisório, porque o juízo de conveniência e oportunidade do ajuizamento da ação é

exclusivo da Fazenda Pública. Nos termos da Medida Provisória n. 1973-63 (e reedições), de 29.06.2000, os

autos da execução fiscal deverão ser arquivados sem baixa na distribuição.

II. Apelação provida."

(AC n. 2000.61.02.008667-3/SP, Rel. Des. Federal Cecília Marcondes, j. 18/9/2002, v.u., DJ 9/10/2002)

 

Cumpre, assim, aplicar ao caso concreto, analogicamente, o entendimento consolidado no Superior Tribunal de

Justiça, no sentido da necessidade de requerimento da exequente para extinção das execuções de pequeno valor,

expresso na Súmula n. 452, in verbis:

 

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."

 

Para além disso, há ainda que se levar em conta o princípio da indisponibilidade dos direitos da Fazenda Pública

na cobrança da dívida ativa a impelir à reforma da sentença.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para

determinar o prosseguimento da execução fiscal.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042633-60.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de apelação à sentença de extinção da execução fiscal, ajuizada por conselho profissional, por carência de

ação, diante do valor ínfimo e antieconômico do crédito, a impedir a configuração do interesse de agir.

Apelou o conselho profissional, alegando ser válida a execução, em virtude de serem, por natureza, reduzidos os

valores das anuidades cobradas e, assim, presente o interesse processual, não se pode extinguir o feito, sob pena

de inconstitucionalidade.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, o caso concreto trata de execução fiscal de anuidades na vigência da Lei 12.514, de 28/10/2011, o

qual dispôs, expressamente, que:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes

o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 
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Como se observa, a lei previu que para créditos de valor inferior a R$ 5.000,00 (artigo 6º, I, Lei 12.514/2011), é

faculdade do credor, e não do Juízo ou do devedor, deixar de executar a dívida decorrente de anuidade

profissional, aplicando-se para tal hipótese o entendimento consagrado na Súmula 452/STJ, tal qual no regime

legal anterior. Evidentemente, se o valor da execução é superior a R$ 5.000,00, não pode o conselho deixar de

promover a cobrança judicial, nem o Juízo determinar a extinção ou arquivamento da execução fiscal.

Todavia, a lei impede a execução e a cobrança, independentemente da anuência ou não do credor, de créditos de

valor inferior a 4 anuidades, como expresso no artigo 8º.

A legislação não restringe o direito de acesso ao Judiciário, que não se faz sem fixação e cumprimento de

condições ou pressupostos, tanto para fins de admissibilidade, como de processamento; não retroage, pois aplicada

a regra a processo ajuizado na respectiva vigência e, tratando-se de norma processual, tem pertinência o princípio

da aplicação imediata, de natureza prospectiva, que nada tem a ver com a data de referência da anuidade, que se

refere ao direito material; nem invade reserva de lei complementar, por se tratar de norma processual, e não de

norma de direito tributário material, sujeita à regra do artigo 146, III, a, da Constituição Federal; estando, assim,

constitucionalmente amparada, para efeito de permitir o exame de sua repercussão no caso concreto.

Na espécie, considerando o valor da execução, é legítima a sua retomada, como postulado pelo conselho apelante.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao recurso para reformar a

sentença, nos termos supracitados.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042659-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação contra sentença de procedência de embargos à execução fiscal do Conselho Regional de

Farmácia para cobrança de multas (artigo 24 da Lei nº 3.820/60), fixada a verba honorária de R$ 1.000,00.

Apelou o Conselho Regional de Farmácia - CRF, alegando, em suma, a inocorrência de prescrição, vez que: (1)

em relação às multas, o prazo prescricional é o previsto no Código Civil; e (2) é aplicável, na espécie, a Súmula

106/STJ.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A propósito, com relação às multas, tratando de dívida ativa não-tributária, objeto de auto de infração, sujeita-se

ao prazo qüinqüenal, nos termos do Decreto nº 20.910/32, não se aplicando o Código Civil nem o Código

Tributário Nacional, conforme revelam, entre outros, os seguintes acórdãos:

 

- AgRg no Ag nº 951.568, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 02.06.08, p. 01: "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO

DE INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. MULTA ADMINISTRATIVA. EXECUÇÃO FISCAL.

PRESCRIÇÃO. DECRETO 20.910/32. PRAZO QÜINQÜENAL. INAPLICABILIDADE DO PRAZO

VINTENÁRIO PREVISTO NO CÓDIGO CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282

DO STF. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 535, II DO CPC. INOCORRÊNCIA. (...) 5. A Administração Pública, no

exercício do ius imperii, não se subsume ao regime de Direito Privado. 6. Ressoa inequívoco que a inflição de

sanção às ações contra as posturas municipais é matéria de cunho administrativo versando direito público

indisponível, afastando por completo a aplicação do Código Civil a essas relações não encartadas no ius

gestionis. 7. A sanção administrativa é consectário do Poder de Polícia regulado por normas administrativas. 8.

2012.03.99.042659-2/SP
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A aplicação principiológica da isonomia, por si só, impõe a incidência recíproca do prazo do Decreto 20.910/32

nas pretensões deduzidas em face da Fazenda e desta em face do administrado. 9. Deveras, e ainda que assim

não fosse, no afã de minudenciar a questão, a Lei Federal 9.873/99 que versa sobre o exercício da ação

punitiva pela Administração Federal colocou um pá de cal sobre a questão assentando em seu art. 1º caput:

"Prescreve em cinco anos a ação punitiva da Administração Pública Federal, direta e indireta, no exercício do

poder de polícia, objetivando apurar infração à legislação em vigor, contados da data da prática do ato ou, no

caso de infração permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado." 10. A possibilidade de a

Administração Pública impor sanções em prazo vintenário, previsto no Código Civil, e o administrado ter a seu

dispor o prazo qüinqüenal para veicular pretensão, escapa ao cânone da razoabilidade, critério norteador do

atuar do administrador, máxime no campo sancionatório, onde essa vertente é lindeira à questão da legalidade.

11. Outrossim, as prescrições administrativas em geral, quer das ações judiciais tipicamente administrativas,

quer do processo administrativo, mercê do vetusto prazo do Decreto 20.910/32, obedecem à qüinqüenalidade,

regra que não deve ser afastada in casu. 12. Destarte, esse foi o entendimento esposado na 2ª Turma, no Resp

623.023/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 14.11.2005: "PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO -

COBRANÇA DE MULTA PELO ESTADO - PRESCRIÇÃO - RELAÇÃO DE DIREITO PÚBLICO -

CRÉDITO DE NATUREZA ADMINISTRATIVA - INAPLICABILIDADE DO CC E DO CTN - DECRETO

20.910/32 - PRINCÍPIO DA SIMETRIA. 1. Se a relação que deu origem ao crédito em cobrança tem assento

no Direito Público, não tem aplicação a prescrição constante do Código Civil. 2. Uma vez que a exigência dos

valores cobrados a título de multa tem nascedouro num vínculo de natureza administrativa, não representando,

por isso, a exigência de crédito tributário, afasta-se do tratamento da matéria a disciplina jurídica do CTN. 3.

Incidência, na espécie, do Decreto 20.910/32, porque à Administração Pública, na cobrança de seus créditos,

deve-se impor a mesma restrição aplicada ao administrado no que se refere às dívidas passivas daquela.

Aplicação do princípio da igualdade, corolário do princípio da simetria. 3. Recurso especial improvido." 13.

Precedentes jurisprudenciais: REsp 444.646/RJ, DJ 02.08.2006; REsp 539.187/SC, DJ 03.04.2006; REsp

751.832/SC, Rel. p/ Acórdão Min. LUIZ FUX, DJ 20.03.2006; REsp 714.756/SP, REsp 436.960/SC, DJ

20.02.2006. 14. Agravo regimental desprovido."

- AgRg no RESP nº 373.662, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJU de 19.11.07, p. 215: "TRIBUTÁRIO -

PROCESSUAL CIVIL - MULTA ADMINISTRATIVA - PRESCRIÇÃO - CINCO ANOS - INCIDÊNCIA DO

ART. 1º DO DECRETO N. 20.910/32 - EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - ARGÜIÇÃO DE

PRESCRIÇÃO - POSSIBILIDADE. 1. A decisão agravada foi fundamentada no artigo 557 do CPC, que

permite ao relator decidir monocraticamente negando seguimento ao recurso em confronto com a

jurisprudência dominante do respectivo Tribunal. A recorrente aduziu a impossibilidade de julgamento

monocrático do especial, por abranger matérias relevantes; contudo, não logrou demonstrar a relevância dos

temas e a ausência de jurisprudência pacífica. 2. É posicionamento pacífico desta Corte que o Estado dispõe do

prazo de cinco anos para ser acionado, por seus débitos, nos termos do art. 1º do Decreto n. 20.910/32, e tal

lustro prescricional deve ser aplicado no caso de cobrança do Estado contra o administrado. 3. É possível que

em exceção de pré-executividade seja alegada a ocorrência da prescrição dos créditos excutidos, desde que a

matéria tenha sido aventada pela parte, e que não haja a necessidade de dilação probatória. Agravo regimental

improvido."

- RESP nº 905.932, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU de 28.06.07, p. 884: "ADMINISTRATIVO. RECURSO

ESPECIAL. MULTA APLICADA PELO MUNICÍPIO. PRESCRIÇÃO. EXISTÊNCIA DE NATUREZA NÃO-

TRIBUTÁRIA. LAPSO DE PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL. OBSERVÂNCIA DO ART. 1º DO DECRETO

20.910/32. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. 1. Trata-se de recurso

especial fundado na alínea "c" do permissivo constitucional, interposto por Celso Antônio Soster (em causa

própria) em impugnação a acórdão que, afastando a aplicação do art. 174 do CTN e do Decreto 20.910/32,

declarou que a prescrição de multa administrativa (por não estar caracterizada a existência de crédito

tributário) deve ser regulada pelo Código Civil (10 anos - CC 2002). 2. Todavia, em se tratando da prescrição

do direito de a Fazenda Pública executar valor de multa referente a crédito não-tributário, ante a inexistência

de regra própria e específica, deve-se aplicar o prazo qüinqüenal estabelecido no artigo 1º do Decreto

20.910/32. 3. De fato, embora destituídas de natureza tributária, as multas impostas, inegavelmente, estão

revestidas de natureza pública, e não privada, uma vez que previstas, aplicadas e exigidas pela Administração

Pública, que se conduz no regular exercício de sua função estatal, afigurando-se inteiramente legal, razoável e

isonômico que o mesmo prazo de prescrição - qüinqüenal - seja empregado quando a Fazenda Pública seja

autora (caso dos autos) ou quando seja ré em ação de cobrança (hipótese estrita prevista no Decreto

20.910/32). Precedentes: Resp 860.691/PE, DJ 20/10/2006, Rel. Min. Humberto Martins; Resp 840.368/MG,

DJ 28/09/2006, Rel. Min. Francisco Falcão; Resp 539.187/SC, DJ 03/04/2006, Rel. Min. Denise Arruda. 4.

Recurso especial conhecido e provido para o fim de que, observado o lapso qüinqüenal previsto no Decreto

20.910/32, sejam consideradas prescritas as multas administrativas cominadas em 1991 e 1994, nos termos em

que pleiteado pelo recorrente."

- AC nº 2006.03.99.035160-9, Rel. Des. Fed. CECÍLIA MARCONDES, DJU de 16.04.08, p. 629: "PROCESSO
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CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO - MULTA ADMINISTRATIVA - PRAZO. 1.

Na presente hipótese, a insurgência da exeqüente cinge-se à questão do prazo prescricional, por entender que,

in casu, este não seria de 5 anos, mas sim de 10 ou 20 anos, de acordo com o previsto no Código Civil (por

tratar-se de execução fiscal de multa administrativa). 2. Esta tese, contudo, não se coaduna com o

entendimento do Superior Tribunal de Justiça, bem como com o recente posicionamento desta Corte e de

outros Regionais. Com efeito, a jurisprudência atual é no sentido de que o prazo prescricional para esta

cobrança é o mesmo previsto no art. 1º do Decreto nº 20.910/32, ou seja, 5 anos. Precedentes do TRF da 1ª

Região, desta Corte e do STJ. 3. Verifica-se a ocorrência da prescrição intercorrente no presente caso, uma vez

que o processo foi suspenso, a pedido da exeqüente, em maio/98, cientificada esta em 03/06/98 (fls. 11). O feito

foi remetido ao arquivo em maio/99 (fls. 12), e, após vista à exeqüente em out/05, nos termos do art. 40, § 4º, da

Lei 6.830/80 (fls. 15), o d. Juízo reconheceu a prescrição intercorrente. 4. Prescrição intercorrente consumada.

5. Apelação improvida."

- AC nº 2005.61.06.002593-0, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJU de 09.04.08, p. 761: "TRIBUTÁRIO.

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CDA QUE PREENCHE OS REQUISITOS LEGAIS. PRESCRIÇÃO

PARCIAL. MULTA ADMINISTRATIVA. CONSELHO REGIONAL DE FARMÁCIA. COMPETÊNCIA.

OFICIAL DE FARMÁCIA. RESPONSABILIDADE TÉCNICA POR DROGARIA. AGRAVO RETIDO NÃO

CONHECIDO. 1. Não conheço do agravo retido interposto pela apelante/embargante, uma vez que não

requerida expressamente a sua apreciação (§1º do artigo 523 do CPC). 2. As CDAs identificam de forma clara

e inequívoca o débito exeqüendo, discriminando as leis que embasam as penalidades aplicadas e o cálculo dos

consectários legais. 3. O prazo prescricional para o ajuizamento de execução fiscal para a cobrança de crédito

decorrente de multa administrativa é de cinco anos, contados da data da notificação da infração (Decreto nº

20.910/32 e Lei nº 9.873/99). (...)".

Em se tratando de crédito não-tributário da Fazenda Pública, o prazo prescricional é o qüinqüenal, previsto no

Decreto nº 20.910/32, na forma da jurisprudência consolidada.

Por sua vez, as disposições da LEF (Lei nº 6.830/80) sobre a suspensão e interrupção da prescrição dos débitos

inscritos em dívida ativa aplicam-se, sem restrições, aos créditos não-tributários, consoante os seguintes

precedentes jurisprudenciais:

 

- AGA nº 1054859, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJE de 19.12.08: "TRIBUTÁRIO. AGRAVO

REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. AUSÊNCIA DE CITAÇÃO. NÃO-INTERRUPÇÃO

DO PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 174 DO CTN. PREVALÊNCIA SOBRE O ART. 2º, § 3º, DA LEI

6.830/1980. 1. A suspensão do lapso prescricional de 180 (cento e oitenta) dias prevista no art. 2º, § 3º, da Lei

6.830 somente é aplicável às dívidas de natureza não-tributária. Em hipóteses como a dos autos, em que se

trata de execução de crédito relativo a Imposto de Renda, a matéria é regulada pelo art. 174 do Código

Tributário Nacional. 2. Agravo Regimental não provido."

- AGA nº 1041976, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE de 07.11.08: "PROCESSO CIVIL -

ADMINISTRATIVO - MULTA - EXECUÇÃO FISCAL - VIOLAÇÃO DE LEGISLAÇÃO FEDERAL POR

ATO ADMINISTRATIVO - NÃO-CABIMENTO DO RECURSO PELA ALÍNEA "B" - CDA - NULIDADE -

AFERIÇÃO DE REQUISITOS - MATÉRIA DE PROVA - SÚMULA 7/STJ - PRESCRIÇÃO - DÍVIDA

ATIVA NÃO-TRIBUTÁRIA - DESPACHO NA EXECUÇÃO FISCAL - INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO -

AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A alegação de violação da legislação federal por ato administrativo é

insuscetível de conhecimento pela alínea "b" do permissivo constitucional, reservado à análise da prevalência

de atos locais de governo, ou seja, emanados de autoridades políticas locais de qualquer dos poderes da

República. 2. Analisar se a Certidão de Dívida Ativa preenche os requisitos formais de validade implica em

reexame de prova, o que é vedado pela Súmula 7/STJ. 3. À execução fiscal de multa administrativa aplicam-se

as normas de interrupção e suspensão da prescrição contidas na LEF. 4. Agravo regimental não provido."

- AC nº 2005.61.82.041857-1, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJF3 CJ1 de 06.10.09, p. 235:

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA POR INOBSERVÂNCIA ÀS POSTURAS MUNICIPAIS.

DÍVIDA DE NATUREZA NÃO-TRIBUTÁRIA - INCIDÊNCIA DO DISPOSTO NO ARTIGO 3º, § 2º, DA LEI

6.830/80. PRESCRIÇÃO - INOCORRÊNCIA. DÍVIDA ATIVA REGULARMENTE INSCRITA -

PRESUNÇÃO DE CERTEZA E LIQUIDEZ. 1. O art. 174 do CTN disciplina que a ação para a cobrança dos

créditos tributários prescreve em cinco anos, a contar da data de sua constituição definitiva. 2. Trata-se de

cobrança relativa a multa por infringência a posturas municipais (MPL - falta de manutenção de muro e

passeio em imóvel de sua propriedade). Na hipótese, a notificação para recolhimento ocorreu em 20/07/99,

tendo ocorrido os vencimentos legais em 04/04/00 (fls. 07/08). 3. A multa em questão, de caráter

administrativo, também está sujeita ao mesmo prazo prescricional de cinco anos, em conformidade com o

prazo previsto no art. 174 do CTN. Com efeito, o posicionamento atual desta Corte, bem como do E. Superior

Tribunal de Justiça, é de que o prazo prescricional para esta cobrança é o mesmo previsto no art. 1º do Decreto

nº 20.910/32. Precedente do STJ. 4. Esta E. Turma tem entendido que, tratando-se de execução ajuizada antes

do início da vigência da LC nº 118/05, incide o disposto na Súmula nº 106 do Egrégio STJ, considerando-se,
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pois, suficiente o ajuizamento da ação para interrupção do prazo prescricional. Aplicando-se tal súmula,

verificar-se-ia que os valores inscritos em dívida ativa estariam, de fato, atingidos pela prescrição, vez que os

vencimentos ocorreram em 04/04/00 (fls. 07/08) e a execução fiscal foi ajuizada em 10/06/05 (fls. 06). 5. Há

que se atentar, todavia, para a suspensão do prazo prescricional pelo prazo de até 180 dias prevista no artigo

3º, § 2º, da Lei nº 6.830/80. A jurisprudência tem entendido que este dispositivo não teria aplicabilidade quanto

às dívidas de natureza tributária, visto que estas são disciplinadas por lei complementar. Diferente, no entanto,

a hipótese dos autos, que trata de multa administrativa, dívida de natureza sabidamente não-tributária. Citação

de doutrina e precedentes jurisprudenciais. 6. A dívida ativa regularmente inscrita na repartição competente

goza da presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituída. Necessária, para ilidi-la, prova

em contrário, concretamente demonstrável. As insurgências genéricas da embargante, relativas ao ajuizamento

do executivo fiscal para cobrança de multa imposta à autarquia embargante, não têm, portanto, o condão de

infirmar as autuações e as inscrições em dívida ativa que originaram a presente cobrança. 7. Apelação

improvida."

- AMS nº 2004.72.05.005501-0, Rel. Des. Fed. JOEL ILAN PACIORNIK, D.E. de 10.07.07: "TRIBUTÁRIO.

PRESCRIÇÃO. INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA. SUSPENSÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL. LEI

COMPLEMENTAR. INAPLICABILIDADE DO PARÁGRAFO ÚNICO DO ARTIGO 5º DO DECRETO-LEI

Nº 1.569 /77. CRÉDITOS PRESCRITOS. CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITOS. ART. 205 DO CTN.

CABIMENTO. 1. O art. 2º, § 3º, da LEF, que estabelece a suspensão do prazo prescricional, por 180 dias, após

a inscrição em dívida ativa, simplesmente não tem eficácia em relação aos créditos tributários, diante do

disposto no art. 146, III, alínea c, da CF/88. Quanto aos créditos não-tributários, sua aplicação é plenamente

válida, pois não incide a reserva constitucional à lei complementar, destinada exclusivamente à prescrição dos

tributos. 2. No ordenamento constitucional anterior já se impunha a edição de lei complementar para

estabelecer normas gerais de direito tributário, dispor sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a

União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regular as limitações constitucionais do poder de

tributar. Consistindo em matéria de norma geral, o regramento da prescrição tributária exige lei

complementar. 3. O art. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80 tem sua eficácia restrita aos créditos não-tributários, visto

que o art. 174, I, do CTN, considera interrompida a prescrição somente com a efetiva citação do devedor, e não

com o despacho inicial que a ordena. 4. O parágrafo único do artigo 5º do Decreto-Lei nº 1.569 /1977 foi

julgado inconstitucional pela Corte Especial deste Tribunal (Argüição de Inconstitucionalidade na AC nº

2002.71.11.002402-4/RS, Relator Desembargador Federal Antonio Albino Ramos de Oliveira, Diário

Eletrônico de 07/03/2007). 5. O marco inicial para contagem da prescrição é de 13 de agosto de 1999, tendo a

Fazenda Pública até 13 de agosto de 2004 para providenciar o ajuizamento da execução fiscal cabível.

Contudo, como até a presente data não existem notícias de que tenham sido iniciados os procedimentos

executórios, estão prescritos os débitos em discussão nessa ação mandamental. 6. Em razão da prescrição

atingir os débitos tributários apontados como impedimento à concessão de Certificado de Regularidade Fiscal e

inexistindo dívidas outras a impedir a concessão do documento almejado, determina-se a expedição da

Certidão Negativa de Débitos."

 

Na espécie, as multas referem-se a 1995 e 1996, sujeitas a encargos a partir de 21.08.96 (f. 03/04, do apenso),

ajuizamento da execução fiscal em 11.07.05 (f. 02, do apenso) e despacho que ordenou a citação em 14.07.05 (f.

02, do apenso).

Assim, constituído o débito em 21.08.96, ocorreu a interrupção da prescrição na data do despacho que ordenou a

citação, em 14.07.05, com fulcro no § 2º do artigo 8º da LEF, restando evidente que houve o transcurso do

qüinqüênio prescricional.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0043331-66.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.043331-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, tida por submetida, em execução fiscal, em face de sentença que, depois de

concedida oportunidade para manifestação da Fazenda Nacional, declarou, de ofício, a prescrição intercorrente,

com a extinção do processo, nos termos dos artigos 269, IV, do Código de Processo Civil e 40, § 4º, da LEF.

Apelou a Fazenda Nacional, alegando, em suma, que não ocorreu a prescrição intercorrente, pois: (1) "em nenhum

momento a presente execução fiscal foi suspensa nos termos do artigo 40 da Lei nº 6830/80, razão pela qual não

há que se cogitar da aplicação do disposto no § 4º deste dispositivo legal" (f. 57); e (2) não ocorreu inércia da

exeqüente.

Com contrarrazões, subiram os autos à Corte.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Sobre a matéria, cabe salientar que a edição da Lei nº 11.051/04 revela a consolidação, agora legislativa, da

repulsa à tese fazendária da imprescritibilidade dos débitos fiscais, em consonância com o que assentado pela

própria jurisprudência à luz do artigo 40 da Lei nº 6.830/80, verbis:

 

- RESP nº 949.932, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJU de 26/10/07, p. 354: "TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO

FISCAL. IMPRESCRITIBILIDADE. NÃO-OCORRÊNCIA. ART. 40 DA LEF. INTERPRETAÇÃO.

HARMONIA COM O CTN. PARÁGRAFO 4º DO ART. 40. APLICAÇÃO TEMPORAL. FALTA DE

PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 282/STF. 1. O § 3º do art. 40 da Lei 6.830/80 não pode ser interpretado

para tornar imprescritível a execução do crédito tributário, mas deve ser harmonizado com o preceito do art.

174 do CTN. 2. Atualmente, é possível o reconhecimento da prescrição de ofício pelo magistrado, depois de

ouvida a Fazenda Pública, com base no § 4º do art. 40 da Lei 6.830/80, dispositivo que serviu de fundamento

para o acórdão recorrido. 3. A aplicação temporal do § 4º do art. 40 da Lei 6.830/80 não foi analisada pela

Corte de origem. Prequestionamento ausente, com incidência da Súmula 282/STF. 4. Recurso especial

conhecido em parte e não provido."

- AGRESP nº 617.870, Rel. Min. LUIZ FUX, DJU de 28.02.05, p. 221: "TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO

FISCAL - PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - LEI DE EXECUÇÕES FISCAIS - CÓDIGO TRIBUTÁRIO

NACIONAL - PREVALÊNCIA DAS DISPOSIÇÕES RECEPCIONADAS COM STATUS DE LEI

COMPLEMENTAR - PRECEDENTES. 1. O artigo 40 da Lei de Execução Fiscal deve ser interpretado

harmonicamente com o disposto no artigo 174 do CTN, que deve prevalecer em caso de colidência entre as

referidas leis. Isto porque é princípio de Direito Público que a prescrição e a decadência tributárias são

matérias reservadas à lei complementar, segundo prescreve o artigo 146, III, "b" da CF. 2. Permitir à Fazenda

manter latente relação processual inócua, sem citação e com prescrição intercorrente evidente é conspirar

contra os princípios gerais de direito, segundo os quais as obrigações nasceram para serem extintas e o

processo deve representar um instrumento de realização da justiça. 3. Agravo Regimental desprovido."

- RESP nº 502.917, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJU de 18.10.04, p. 220: "RECURSO ESPECIAL.

ALÍNEAS "A" E "C". TRIBUTÁRIO, EXECUÇÃO FISCAL. SUSPENSÃO DO PROCESSO.

ARQUIVAMENTO. DECURSO DE CINCO ANOS. INÉRCIA DO EXEQÜENTE. PRESCRIÇÃO

INTERCORRENTE. ITERATIVOS PRECEDENTES. APLICAÇÃO DA SÚMULA 83 DO STJ. É cediço o

entendimento jurisprudencial no sentido de que o "art. 40 da Lei 6.830/80 deve ser interpretado em sintonia

com o art. 174/CTN, sendo inadmissível estender-se o prazo prescricional por tempo indeterminado" (REsp

233.345/AL, Rel. Ministro Francisco Peçanha Martins, DJU 06.11.00). Constatado que permaneceu o

exeqüente inerte por mais de cinco anos após o término do prazo de arquivamento do feito, o ínclito juiz,

acertadamente, a requerimento do curador especial, determinou a extinção do processo em vista da ocorrência

da prescrição intercorrente. Recurso especial improvido."

 

Na espécie, o prazo da prescrição, mesmo a intercorrente, é de cinco anos, nos termos do artigo 174 do Código

Tributário Nacional, sendo manifestamente imprópria a Lei nº 8.212/91 para a disciplina da prescrição de créditos

tributários arrecadados pela Receita Federal, que não se confundem com os sujeitos à legislação ordinária

invocada. Neste sentido, aliás, decidiu a Suprema Corte ao editar a Súmula Vinculante nº 8, dispondo que "São

inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91,

que tratam da prescrição e decadência do crédito tributário".

O qüinqüênio prescricional decorreu integralmente, sem que houvesse, desde quando paralisado o feito, e nos
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termos da Súmula nº 314/STJ, qualquer efetiva providência da exeqüente no sentido da retomada da execução

fiscal, revelando, assim, inércia decorrente do seu próprio desinteresse em movimentar a máquina judiciária para

cobrar os débitos fiscais.

Com efeito, consta dos autos que a exeqüente requereu a suspensão da execução em 18/01/00 (f. 31/2), deferida

em 20/09/01, constando do despacho que "tratando-se de suspensão por prazo indeterminado, aguarde-se

provocação em arquivo" (f. 38), ciência em 07/01/02 (f. 38), com remessa dos autos ao arquivo em 07/05/02 (f.

38-v). Decorridos anos, foi, então, provocada a exeqüente a manifestar-se nos autos, requerendo nova suspensão

em 15/10/09 (f. 40) e o bloqueio, através do sistema BACENJUD, de numerários em 03/11/10 (f. 44).

Note-se que a jurisprudência não exige a "dupla determinação" ou intimação, como aventado pela exeqüente, pois

o prazo qüinqüenal de prescrição intercorrente segue-se imediatamente ao decurso do prazo de um ano de

suspensão do feito (Súmula 314/STJ), tendo ocorrido, no caso, a sua plena consumação.

A propósito, entre outros, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

- RESP nº 983155, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE de 01.09.08: "PROCESSO CIVIL - TRIBUTÁRIO -

EXECUÇÃO FISCAL - ACÓRDÃO OMISSO: INOCORRÊNCIA - AUSÊNCIA DE FUNDAMENTOS

ESPECÍFICOS - SÚMULA 284/STF - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - NATUREZA

TRIBUTÁRIA - SÚMULA VINCULANTE N. 8/STF - PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE - ART. 40, § 4º, DA

LEI N. 6.830/80 - NORMA ESPECIAL - DECRETAÇÃO DE OFÍCIO - INTIMAÇÃO DA FAZENDA

PÚBLICA: EXISTÊNCIA - SÚMULA 314/STJ. 1. (...) 3. O art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80 é norma especial

em relação ao CPC, de aplicação restrita aos executivos fiscais, e autoriza o reconhecimento de ofício da

prescrição intercorrente, desde que intimada previamente a Fazenda Pública. 4. Prescindível a intimação do

credor da suspensão da execução por ele mesmo solicitada, bem como do arquivamento do feito executivo,

decorrência automática do transcurso do prazo de um ano de suspensão e termo inicial da prescrição.

Inteligência da Súmula n. 314/STJ. 5. Execução fiscal paralisada há mais de 5 anos encontra-se prescrita. 6.

Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, não provido." (g.n.)

 

Ademais, saliente-se que houve efetivo arquivamento provisório do feito, não sendo exigível expressa menção ao

preceito legal para a caracterização da situação jurídico-processual, tanto assim que não houve impugnação da

exeqüente, que se conformou com a paralisação da execução fiscal por tal fundamento.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial, tida por submetida.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000483-12.2012.4.03.6007/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo Conselho Regional de Medicina Veterinária do Estado do Mato Grosso do

Sul - CRMV/MS, em face de sentença que julgou extinta a execução fiscal ajuizada contra Israel de A L Neto -

ME, nos termos do artigo 267, VI, do Código de Processo Civil, em razão da aplicabilidade da lei nº 12.514/11,

que veda aos conselhos profissionais a execução judicial de anuidades inferiores a quatro vezes o valor cobrado

anualmente de pessoa física ou jurídica inadimplente.

O MM. Juízo a quo deixou de condenar a exequente em sucumbência.

O valor executado, na data de 16/7/2012, era de R$ 1.205,39, referente a uma anuidade (2006) (fls. 2/4).

O Conselho Regional de Medicina Veterinária do Estado do Mato Grosso do Sul - CRMV/MS, em seu recurso,

pleiteia a reforma da sentença, sustentando a higidez do título executivo, bem como a inaplicabilidade da lei nº

2012.60.07.000483-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE :
Conselho Regional de Medicina Veterinaria do Estado do Mato Grosso do Sul
CRMV/MS

ADVOGADO : LILIAN ERTZOGUE MARQUES

APELADO : ISRAEL DE A L NETO -ME

No. ORIG. : 00004831220124036007 1 Vr COXIM/MS
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12.514/11, requerendo o prosseguimento da execução fiscal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

A apelação não merece provimento.

O artigo 20, da Lei 10.522 de 19 de julho de 2002, alterado pela Lei 11.033, de 21 de dezembro de 2004, assim

dispõe:

 

"Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante requerimento do Procurador da Fazenda

Nacional, os autos das execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União pela Procuradoria-

Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil

reais). 

§ 1o Os autos de execução a que se refere este artigo serão reativados quando os valores dos débitos

ultrapassarem os limites indicados.

§ 2o Serão extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as execuções que versem

exclusivamente sobre honorários devidos à Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil

reais). 

§ 3o O disposto neste artigo não se aplica às execuções relativas à contribuição para o Fundo de Garantia do

Tempo de Serviço.

§ 4o No caso de reunião de processos contra o mesmo devedor, na forma do art. 28 da Lei no 6.830, de 22 de

setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado no caput deste artigo, será considerada a soma dos

débitos consolidados das inscrições reunidas." 

A jurisprudência consolidou-se no sentido de que este dispositivo era aplicável também aos Conselhos

Profissionais, não prevendo a extinção de executivos fiscais, mas apenas o arquivamento para as execuções de até

R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Essa orientação, além de ser seguida pela Terceira Turma (AC n. 2000.61.02.008667-3, j. 18/9/2002, DJ

9/10/2002, Relatora Desembargadora Federal Cecília Marcondes; AI n. 2005.03.00.069508-3, j. 27/08/2009,

DJF3 de 15/9/2009, de minha relatoria e AC n. 2008.03.99.056492-4, j. 6/5/2010, DJF3 de 24/5/2010, de minha

relatoria, à guisa de exemplo), também se encontrava em consonância com o disposto na Súmula n. 452 do

Superior Tribunal de Justiça, aplicável à hipótese, por analogia, in verbis:

"A extinção das ações de pequeno valor é faculdade da Administração Federal, vedada a atuação judicial de

ofício."

 

Ocorre que a cobrança judicial dos débitos dos Conselhos Profissionais foi regulamentada pela Lei n. 12.514, de

28 de outubro de 2011, nos seguintes termos:

 

"Art. 7º Os Conselhos poderão deixar de promover a cobrança judicial de valores inferiores a 10 (dez) vezes o

valor de que trata o inciso I do art. 6º. 

Art. 8º Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro) vezes o

valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." (grifos meus)

 

A simples leitura dos aludidos dispositivos legais - cuja aplicação é imediata por tratarem de regras processuais

para a cobrança judicial de créditos dos órgãos profissionais, consoante o princípio tempus regit actum -

demonstra a existência de duas regras que variam conforme o valor em cobrança: a) para os créditos inferiores a

R$ 5.000,00 (art. 7º c/c art. 6º, I), é faculdade do Conselho/credor promover a cobrança judicial, sendo vedada a

apreciação dessa discricionariedade pelo Poder Judiciário, nos termos do entendimento anteriormente exposto e

consagrado na Súmula n. 452 do Superior Tribunal de Justiça; e b) para dívidas referentes a anuidades, fica

vedada a cobrança judicial de valores inferiores a quatro vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou

jurídica, não se cogitando, nesse hipótese, de anuência ou não do Conselho/credor.

Desta feita, considerando que, no caso em análise, o crédito em cobrança na execução fiscal originária enquadra-

se na hipótese prevista no art. 8º, da Lei n. 12.514/2011, afigura-se cabível a extinção do feito.

Ante o exposto, nego seguimento à apelação nos termos do art. 557 do CPC.

Publique-se. Intime-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal
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REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0000473-77.2012.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação mandamental pela qual a impetrante requer expedição de certidão positiva de débitos, com

efeitos de negativa, em seu nome, negada em razão da dívida relativa ao processo administrativo n.

18470.729823/2011-19.

A sentença julgou procedente o pedido e concedeu a ordem, garantindo à impetrante a expedição da certidão

requerida, desde que o único óbice à sua emissão fosse o débito mencionado nos autos.

Sentença sujeita à remessa necessária.

Sem recursos voluntários, subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal, por sua Procuradoria Regional, opinou pelo não provimento da remessa ex officio.

 

Decido.

 

O Relator está autorizado a negar seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado

ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal

Federal, ou de Tribunal Superior (artigo 557, caput, do Código de Processo Civil).

É o caso dos autos.

Quanto ao mérito, é certo que, de acordo com as regras insertas nos artigos 205 e 206 do Código Tributário

Nacional, o contribuinte tem direito à expedição, pelo Fisco, de certidão negativa de débito, desde que não haja

crédito tributário constituído em seu nome, e à certidão positiva com os mesmos efeitos de negativa, caso existam

créditos não vencidos, em curso de cobrança executiva em que tenha sido efetivada a penhora ou cuja

exigibilidade esteja suspensa.

Com relação ao único débito tributário discutido nos autos, qual seja, o relativo ao PA n. 18470.729823/2011-19,

a própria autoridade impetrada informou, após a sentença, que tal dívida fora extinta por pagamento, conforme

se verifica do extrato juntado aos autos na mesma oportunidade (fls. 187/191).

Sob tais circunstâncias, não pode ser negada ao contribuinte a certidão de regularidade fiscal, nos termos em que

assentado na sentença de primeiro grau.

Ressalte-se que o próprio representante da Procuradoria da Fazenda Nacional manifestou, por petição, ausência de

interesse em recorrer da sentença (fls. 186), razão pela qual não merece guarida o reexame necessário.

Posto isto, nego seguimento à remessa oficial, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Intimem-se. Publique-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000610-59.2012.4.03.6100/SP

 

 

 

2012.61.00.000473-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

PARTE AUTORA : PRODUTOS ROCHE QUIMICOS E FARMACEUTICOS S/A

ADVOGADO : MARCO ANTONIO FERNANDO CRUZ e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 15 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00004737720124036100 15 Vr SAO PAULO/SP

2012.61.00.000610-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação e remessa oficial, em mandado de segurança impetrado para "declarar a não incidência do

IPI na importacão de veículo por pessoa física para uso próprio, em razão do princípio da não-cumulatividade,

a fim de declarar a operação em questão eximida do recolhimento de Imposto sobre Produtos Industrializados"

(f. 11).

A sentença concedeu a segurança "para reconhecer a não incidência do IPI sobre a operação pela qual o

Impetrante (pessoa física) adquiriu para uso próprio o veículo de Marca Chevrolet - Modelo Corvette/Versão

GS/Ano de Fabricação 2011/Modelo 2012/Chassi nº 1G1YW3DW8C5100543, objeto das Licenças de Importação

nº 11/3757154-8, 11/3861748-7, 11/3976061-5, 11/4174174-6 e 12/0086440-3, e determinar que a Autoridade

Impetrada se abstenha de exigi-lhe o recolhimento do IPI sobre tal operação" (f.69v).

Apelou a Fazenda Nacional, pugnando pela reforma da sentença (f.76/108).

Com contra razões, subiram os autos a esta Corte, opinando o MPF pela manutenção da sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência, firme pela não incidência do IPI na importação de veículo

automotor, por pessoa física, destinado ao uso próprio, em face do princípio da não cumulatividade. Neste sentido,

tem decidido o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justiça, e esta Corte:

 

RE- AgR 255.090, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJe-190 de 07.10.10: "AGRAVO REGIMENTAL EM

RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS

INDUSTRIALIZADOS - IPI. IMPORTAÇÃO DE VEÍCULO POR PESSOA FÍSICA PARA USO PRÓPRIO.

NÃO-INCIDÊNCIA. APLICABILIDADE DO PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE. 1. Não incide o

IPI sobre a importação, por pessoa física, de veículo automotor destinado ao uso próprio. Precedentes: REs

255.682-AgR, da relatoria do ministro Carlos Velloso; 412.045, da minha relatoria; e 501.773-AgR, da relaria

do ministro Eros Grau. 2. Agravo regimental desprovido."

RE-AgR 501.773, Rel. Min. EROS GRAU, DJe de 15.08.08, p. 1113: "AGRAVO REGIMENTAL NO

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. IPI. IMPORTAÇÃO DE VEÍCULO AUTOMOTOR. PESSOA FÍSICA .

USO PRÓPRIO. Não incide o IPI em importação de veículo automotor, para uso próprio, por pessoa física .

Aplicabilidade do princípio da não-cumulatividade. Precedente. Agravo regimental a que se nega provimento".

RE-AgR 255.682, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ de 10.02.06, p. 14: "CONSTITUCIONAL.

TRIBUTÁRIO. IPI. IMPORTAÇÃO: PESSSOA FÍSICA NÃO COMERCIANTE OU EMPRESÁRIO:

PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE: CF, art. 153, § 3º, II. NÃO-INCIDÊNCIA DO IPI. I. - Veículo

importado por pessoa física que não é comerciante nem empresário, destinado ao uso próprio: não-incidência

do IPI: aplicabilidade do princípio da não-cumulatividade: CF, art. 153, § 3º, II. Precedentes do STF

relativamente ao ICMS, anteriormente à EC 33/2001: RE 203.075/DF, Min. Maurício Corrêa, Plenário, "DJ"

de 29.10.1999; RE 191.346/RS, Min. Carlos Velloso, 2ª Turma, "DJ" de 20.11.1998; RE 298.630/SP, Min.

Moreira Alves, 1ª Turma, "DJ" de 09.11.2001. II. - RE conhecido e provido. Agravo não provido."

REsp 848.339, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 01.12.08: "TRIBUTÁRIO. IPI. DESEMBARAÇO ADUANEIRO.

VEÍCULO AUTOMOTOR. PESSOA FÍSICA. NÃO-INCIDÊNCIA. JURISPRUDÊNCIA DO COLENDO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O IPI não incide sobre a importação de veículo por por pessoa física

para uso próprio, porquanto o seu fato gerador é uma operação de natureza mercantil ou assemelhada. 2. O

princípio da não-cumulatividade restaria violado, in casu, em face da impossibilidade de compensação

posterior, porquanto o particular não é contribuinte da exação. 3. Precedentes do STF e do STJ: RE-AgR

255682 / RS; Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO; DJ de 10/02/2006; RE-AgR 412045 / PE; Relator(a): Min.

CARLOS BRITTO; DJ de 17/11/2006 REsp 937.629/SP, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, PRIMEIRA

TURMA, julgado em 18.09.2007, DJ 04.10.2007. 4. Recurso especial provido".

REsp 937.629, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 04.10.07, p. 203: "TRIBUTÁRIO. IPI. DESEMBARAÇO

ADUANEIRO. VEÍCULO AUTOMOTOR. PESSOA FÍSICA. NÃO-INCIDÊNCIA. ENCERRAMENTO DA

MATÉRIA PELO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso especial interposto contra

acórdão que determinou o recolhimento do IPI incidente sobre a importação de automóvel destinado ao uso

pessoal do recorrente. 2. Entendimento deste relato r, com base na Súmula n° 198/ST J, de que "na

importação de veículo por pessoa física, destinado a uso próprio, incide o ICMS". 3. No entanto, o colendo

Supremo Tribunal Federal, em decisão proferida no RE 203075/DF, Rel. p/ acórdão Min. Maurício Corrêa,

APELADO : SERGIO FERNANDES DO PRADO

ADVOGADO : ALEXANDRE EDUARDO PANEBIANCO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00006105920124036100 5 Vr SAO PAULO/SP
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dando nova interpretação ao art. 155, § 2°, IX, "a", da CF/88, decidiu, por maioria de votos, que a incidência

do ICMS sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a

consumo ou ativo fixo do estabelecimento, não se aplica às operações de importação de bens realizadas por

pessoa física para uso próprio. Com base nesse entendimento, o STF manteve decisão do Tribunal de origem

que isentara o impetrante do pagamento de ICMS de veículo importado para uso próprio. Os Srs. Ministros

limar Galvão, Relator, e Nelson Jobim, ficaram vencidos ao entenderem que o ICMS deve incidir inclusive nas

operações realizadas por particular. 4. No que se refere especificamente ao IPI, da mesma forma o Pretório

Excelso também já se pronunciou a respeito: "Veículo importado por pessoa física que não é comerciante nem

empresário, destinado ao uso próprio: não-incidência do IPI: aplicabilidade do princípio da não-

cumulatividade: CF, art. 153, § 3°, 11. Precedentes do STF relativamente ao ICMS, anteriormente à EC

33/2001: RE 203.075/DF, Min. Maurício Corrêa, Plenário, "DJ" de 29.10.1999; RE 191.346/RS, Min. Carlos

Velloso, 2a Turma, "DJ" de 20.11.1998; RE 298.630/SP, Min. Moreira Alves, 1a Turma, "DJ" de 09.11.2001"

(AgReg no RE n° 255682/RS, 2a Turma, ReI. Min. Carlos Velloso, DJ de 10/02/2006). 5. Diante dessa

interpretação do ICMS e do IPI à luz constitucional, proferida em sede derradeira pela mais alta Corte de

Justiça do país, posta com o propósito de definir a incidência do tributo na importação de bem por pessoa física

para uso próprio, torna-se incongruente e incompatível com o sistema jurídico pátrio qualquer

pronunciamento em sentido contrário. 6. Recurso provido para afastar a exigência do IPI."

AgrAC 2008.61.10.012479-3, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJe de 13.09.10: "AGRAVO LEGAL.

IPI. IMPORTAÇÃO POR PESSOA FÍSICA. NÃO INCIDÊNCIA. 1. Presentes os requisitos estabelecidos no

caput do art. 557 do CPC, ante a jurisprudência consolidada no âmbito das Turmas do E. STF e do E. STJ,

cumpre ao Relator desde logo julgar o feito com arrimo no aludido dispositivo processual. 2. Agravo

improvido."

 

A propósito, decidiu a Turma em acórdão de que fui relator:

 

AI 2009.61.00.022792-8, DJe de 13/12/2011: "DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO TRIBUTÁRIO.

IPI. IMPORTAÇÃO DE VEÍCULO ESTRANGEIRO. USO PRÓPRIO. PESSOA FÍSICA. NÃO-

INCIDÊNCIA. ARTIGO 153, § 3º, II, CF. PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE. EC 33/2001. VERBA

HONORÁRIA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Consolidada a jurisprudência constitucional da

Suprema Corte no sentido de que não incide o IPI na importação de veículo para uso próprio, por pessoa

física, não contribuinte do imposto, dada a aplicação do princípio da não-cumulatividade (artigo 153, § 3º, II,

CF). 2. A alegação fazendária, feita no sentido da superveniência da EC 33/2001 como causa jurídica de

alteração de tal entendimento, não se viabiliza, pois o que o constituinte derivado fez, em 2001, foi alterar a

redação do artigo 155, § 2º, IX, a, da Constituição Federal, que trata do ICMS, e não do IPI. Certo que a

Suprema Corte, em tais decisões, aplicou, por simetria, a Súmula 660/STF, que tratava da inexigibilidade do

ICMS na importação por pessoa física ou jurídica, não-contribuinte do imposto. O fato de a EC 33/2001 ter

alterado o artigo 155, § 2º, IX, a, da Lei Maior (prevendo, agora, a incidência do ICMS "sobre a entrada de

bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa física ou jurídica, ainda que não seja contribuinte

habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o serviço prestado no exterior,

cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicílio ou o estabelecimento do destinatário da

mercadoria, bem ou serviço") certamente tem efeito sobre a eficácia da Súmula 660/STF, a qual trata de

ICMS, como bem lembrado pela PFN, daí não resultando, porém, a conseqüência fiscal pretendida, já que a

jurisprudência da Suprema Corte foi fundamentada, não no artigo 155, § 2º, IX, a, mas no artigo 153, § 3º, II,

da Carta Federal, cuja redação permaneceu a mesma, desde quando proferidos os julgados do Excelso

Pretório, que foram os invocados como jurisprudência consolidada. 3. O Supremo Tribunal Federal reformou,

inclusive, acórdão desta Turma que havia decidido pela exigibilidade do IPI, o que motivou a adoção da nova

interpretação em precedente recente do colegiado e ainda em julgados das demais Turmas Tributárias da

Corte. 4. Dizer que a aplicação de norma constitucional viola a isonomia, ou qualquer outro preceito ou

princípio, ou que a interpretação constitucional da Suprema Corte, no trato da não-cumulatividade, é

inconstitucional, não configura alegação que permita, aqui, decidir em contrário à jurisprudência que, na

questão constitucional, restou consolidada a favor do contribuinte. 5. Os precedentes do Superior Tribunal de

Justiça, lembrados pela decisão agravada, citam os da Suprema Corte, no trato da questão essencial aplicável,

assim destacando, portanto, que "O princípio da não-cumulatividade restaria violado, in casu, em face da

impossibilidade de compensação posterior, porquanto o particular não é contribuinte da exação" (RESP

848.339, Rel. Min. LUIZ FUX, DJE 01.12.08). Certo que, em julgamentos mais recentes, o Superior Tribunal

de Justiça alterou tal entendimento, porém sem enfrentar na abordagem, certamente em virtude dos limites do

recurso especial, a questão do princípio constitucional da não-cumulatividade, o qual foi considerado pela

Suprema Corte para declarar a não-incidência do IPI na importação de veículo para uso próprio, por pessoa

física, não-contribuinte do imposto. 6. Ademais, tendo a EC 33/2001 tratado exclusivamente de ICMS, a sua

aplicação extensiva ou analógica ao IPI, para permitir incidência fiscal contra o princípio da não-
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cumulatividade (artigo 153, § 3º, II, CF), utilizada pela Corte Suprema na jurisprudência acolhida pela decisão

agravada, provoca grave e séria controvérsia no plano da validade, tanto constitucional como legal, daí que se

deve restringir os efeitos da atuação do constituinte derivado ao que restou, por ele, estritamente legislado. 7.

Assim, se a controvérsia, como na espécie, envolve matéria estritamente constitucional, acerca da qual já

decidiu a Suprema Corte, com base em norma, que revela verdadeiro princípio constitucional tributário, não

alterada pelo advento da EC 33/2001, a aplicação da respectiva jurisprudência, firmada e consolidada, e

enquanto não houver reexame naquela instância, afigura-se não apenas válido para efeito do artigo 557 do

Código de Processo Civil, como ainda de absoluto rigor, dentro do entendimento de que àquela instância cabe

a última palavra em matéria de controvérsia constitucional. 8. Finalmente, firme a jurisprudência no sentido

da aplicabilidade do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil, para a fixação da verba honorária, em casos

como o presente, em que condenada a Fazenda Pública, autorizando apreciação equitativa, atendidos os

requisitos de grau de zelo do profissional, lugar de prestação do serviço, natureza e importância da causa,

trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o seu serviço. Essencial que o valor arbitrado permita a

justa e adequada remuneração dos vencedores, sem contribuir para o seu enriquecimento sem causa, ou para a

imposição de ônus excessivo a quem decaiu da respectiva pretensão, cumprindo, assim, o montante da

condenação com a finalidade própria do instituto da sucumbência, calcado no princípio da causalidade e da

responsabilidade processual. Caso em que a verba honorária de 10% sobre o valor da condenação revela-se

perfeitamente adequada aos critérios da lei e da jurisprudência consolidada. 9. Agravo inominado desprovido."

 

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e à remessa

oficial.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002818-16.2012.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos.

Trata-se de embargos de declaração tirados de decisão de Relator que, com fulcro no artigo 557, caput, do CPC,

negou seguimento à apelação de Tancredo Augusto Tolentino Neves para manter a sentença que, em habeas data,

determinou a extinção do feito com supedâneo no artigo 267, VI, do CPC, em virtude da inadequação da via.

Por meio de embargos de declaração opostos a fls. 131/136 o impetrante alega, em síntese, que a lei do habeas

data (Lei nº 9.507/97) assegura o acesso a informações e, sendo estas negadas pelo Conselho Regional de

Medicina do Estado de São Paulo, possui direito de conhecê-las. Argumenta que os sucessores do falecido podem

ser titulares da ação e que a tutela jurisdicional deve atender as demandas das partes conflitantes.

É o necessário.

Decido.

Prescreve o artigo 535 do CPC o cabimento de embargos de declaração em havendo na sentença ou acórdão

obscuridade, contradição ou omissão a serem sanadas. Verificando-se que não há qualquer dos vícios acima

apontados, outra não será a conclusão senão pela inadmissibilidade dos embargos, cabendo ao juiz ou relator

rejeitá-los de plano.

É o que constato no caso em apreço. O embargante em momento algum aponta qualquer das irregularidades

supracitadas. Pelo contrário, deixa transparecer o seu intuito de ver reformada a decisão recorrida, não integrada.

Ora, o fato de a lei assegurar às partes um expediente de natureza saneadora, de aprimoramento do julgado, não

significa que seu emprego possa se dar ao bel prazer daquele a quem desagrada a decisão proferida. Há que se agir

2012.61.00.002818-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES

APELANTE : TANCREDO AUGUSTO TOLENTINO NEVES

ADVOGADO : JULIANA ZAPPALÁ PORCARO BISOL e outro

APELADO : Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo CREMESP

ADVOGADO : OSVALDO PIRES SIMONELLI e outro
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com critério: se o embargantes almeja a rediscussão de sua pretensão, que se valha dos meios idôneos para tanto,

pois que a via eleita não se presta para esse desiderato.

Em suma, a decisão está robustamente fundamentada. Não há vícios a serem sanados e tampouco o que ser

emendado: se é a reforma do julgado que busca o recorrente, para isto não se prestam os embargos declaratórios,

pena de se aviltar a sua razão ontológica.

Ante o exposto, por ser manifestamente improcedente, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de

Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao presente recurso.

Transitada em julgado a decisão, baixem os autos à E. Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CECÍLIA MARCONDES

Desembargadora Federal Relatora

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0006861-93.2012.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de mandado de segurança impetrado com o objetivo de garantir a aluna, que logrou o encerramento do

curso, e independentemente da regularização das pendências financeiras, o direito à expedição de documentação

acadêmica (diploma e histórico escolar), uma vez que seriam ilegais e abusivas as restrições impostas pela

autoridade impetrada.

A sentença concedeu a ordem, para "determinar à autoridade coatora que forneça à impetrante o diploma e o

histórico escolar, desde que o único fundamento invocado para a recusa seja o inadimplemento das prestações

escolares".

Sem recurso voluntário, vieram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal pela confirmação da

sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil. 

Com efeito, a Lei 9.870/99 veda a retenção de documentos escolares, como meio de compelir o inadimplente à

regularização das pendências financeiras (artigo 6º), ficando ressalvado à instituição de ensino o direito de acionar

o aluno por vias próprias na defesa de seu crédito.

A propósito, cabe destacar, entre outros, o AgRgMC 9.147/SP, de relatoria do Ministro LUIZ FUX, DJ de

30.05.05: 

 

"ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. INADIMPLÊNCIA. EXPEDIÇÃO DE DOCUMENTAÇÃO

ESCOLAR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A Lei nº 9.870/99 veda a retenção de documentos

escolares, como meio de compelir o inadimplente à regularização das pendências financeiras (artigo 6º),

ficando ressalvado à instituição de ensino direito de acionar o aluno por vias próprias na defesa de seu crédito.

2. Precedentes."

 

Neste contexto específico de análise é que se invoca a validade e a pertinência do enunciado em precedentes desta

Turma, dentre os quais os seguintes: 

 

REOMS 1999.03.99.097373-0, Rel. Des. Fed. NERY JÚNIOR, DJU de 10.10.01, p. 649:

"ADMINISTRATIVO, MANDADO DE SEGURANÇA, ENSINO SUPERIOR , RETENÇÃO DE

DOCUMENTOS INVIABILIZANDO TRANSFERÊNCIA DE ALUNO INADIMPLENTE,

CONFIGURAÇÃO DE ATO ILEGAL E ARBITRÁRIO. 1 - Apresenta-se ilegal o ato praticado pela autoridade

coatora no sentido de reter a documentação do impetrante mantida em seu poder. Somente porque se

2012.61.00.006861-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal CARLOS MUTA

PARTE AUTORA : MARIA CLARA CORREIA SANCHES

ADVOGADO : KELI CRISTINA ALEGRE SPINA e outro

PARTE RÉ : FACULDADE PAULISTA DE ARTES

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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encontrava em débito junto à instituição de ensino, uma vez que o credor deve se utilizar dos meios legais para

a obtenção do pagamento da dívida, por intermédio da necessária ação de cobrança. 2 - Precedentes da Turma.

3 - Remessa oficial não provida."

REOMS 2000.61.00.007482-3, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJU de 24.03.04, p. 335:

"MANDADO DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - INADIMPLÊNCIA - SANÇÕES DE CARÁTER

PEDAGÓGICO - INADMISSIBILIDADE. I - Hipótese em que ao aluno se está aplicando uma sanção de

caráter pedagógico, vedando-se-lhe a obtenção do certificado de conclusão do curso e histórico escolar pelo

fato de se encontrar inadimplente. II - Sendo defeso ao aluno usufruir dos serviços prestados pela instituição

de ensino sem o pagamento das mensalidades, também é intolerável que esta, como represália pelo débito

havido, valha-se de instrumentos de coerção tais como a retenção de documentos. III - Ato coator que,

ademais, é expressamente vedado pelo artigo 6º da Lei 9870/99. IV - Remessa oficial a que se nega

provimento."

AMS 2003.61.19.001824-2, Rel. Des. Fed. MÁRCIO MORAES, DJU de 06.06.07, p. 303: "MANDADO DE

SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR -INADIMPLÊNCIA - PENALIDADES PEDAGÓGICAS -

IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTES. 1. A Lei n. 9.870/1999, em seus artigos 5º e 6º, disciplinando a

questão dos alunos inadimplentes, diferencia duas situações, ou seja, protege aqueles que efetuaram

regularmente a matrícula, vedando-lhes a aplicação de penalidades pedagógicas e garantindo-lhes a

continuidade do ensino no período, todavia, excetua, expressamente, a rematrícula, desobrigando, então, a

instituição privada de ensino superior a prestar serviços, sem a devida contraprestação financeira. 2. Aos

inadimplentes é vedada a aplicação de sanções pedagógicas como suspensão de provas e constar em lista de

freqüência, no período em curso, e retenção de documentos escolares (certificado de conclusão de curso,

diploma , etc.), em qualquer tempo, não podendo a instituição de ensino se negar a entregar os documentos

escolares solicitados - artigo 6º da Lei 9.870/1999. 3. Ilegalidade no ato da autoridade que se nega a entregar

documento escolar, por encontrar-se o impetrante em débito perante a instituição privada de ensino superior .

4. Precedentes. 5. Remessa oficial desprovida."

 

Neste sentido tem igualmente decidido outras Turmas e outros Tribunais Federais, como revelam os seguintes

precedentes:

 

AMS 2005.61.19.003247-8, Rel. Des. Fed. LAZARANO NETO, DJF3 CJ1 de 04.09.09, p. 525: "MANDADO

DE SEGURANÇA - ENSINO SUPERIOR - ENTREGA DE DIPLOMA - ALUNO INADIMPLENTE -

APLICAÇÃO DE SANÇÕES PEDAGÓGICAS - ILEGALIDADE. 1-Preliminar rejeitada. Decadência do

direito à impetração, se perpetua, uma vez que o ato coator consiste na negativa de expedição do diploma da

impetrante. 2-É ilegal a aplicação de sanções pedagógicas, pelo estabelecimento de ensino superior ,

decorrentes da inadimplência de aluno. Lei nº 9.870/99, art.6º. 3-Apelação e Remessa oficial improvidas."

REO 2000.350.00.17093-7, Rel. Des. Fed. ASSUSETE MAGALHÃES, DJU de 19.10.01, p. 47:

"ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR - INADIMPLÊNCIA DO ALUNO - RETENÇÃO DE

DIPLOMA DE CONCLUSÃO DE CURSO - ILEGALIDADE - ART. 6º DA LEI Nº 9.870, DE 23/11/99. I - O

art. 6º da Lei nº 9.870, de 23/11/99, veda a retenção, pelas instituições de ENSINO, de documentos escolares,

por motivo de INADIMPLÊNCIA do aluno. II - Ilegítima, assim, a retenção do DIPLOMA da impetrante, ao

fundamento de alegado débito de mensalidades, confirma-se a sentença concessiva da segurança, de vez que a

instituição de ENSINO dispõe dos meios legais para receber o que lhe é devido, sendo certo que, in casu, a

prestação de serviços educacionais já se exauriu, com a conclusão do curso e a colação de grau, pela

impetrante, inexistindo, assim, sanção cabível a ser aplicada, compatível com o art. 1.092 do Código Civil, por

inadimplência superior a noventa dias (art. 6º, in fine, da Lei nº 9.870/99). III - Remessa oficial improvida." 

REO 97.04.62790-4, Relator Des. Fed. JOSÉ LUIZ GERMANO DA SILVA, DJU DE 03.06.98, P.802

"ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. COMPETÊNCIA. RETENÇÃO DE DIPLOMA .

INADIMPLÊNCIA DE MENSALIDADES. 1) É competente a Justiça Federal para julgar mandado de

segurança contra ato que diga respeito ao ENSINO SUPERIOR , praticado por dirigente de estabelecimento

particular - Súm. 15 TFR. 2) É defeso pelo estabelecimento de ensino a retenção do diploma como forma de

sanção pela inadimplência de mensalidades escolares (Art. 6º da MP nº 1.477/39, de 08.08.97)." 

REOMS 2006.70.01.005643-2, Rel. Des. Fed. MARIA LÚCIA LUZ LEIRIA, D.E. de 10.10.07: "MANDADO

DE SEGURANÇA. ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR . RETENÇÃO DE CERTIFICADO DE

CONCLUSÃO DE CURSO EM RAZÃO DE INADIMPLÊNCIA. DESCABIMENTO. 1. A norma é proibitiva

quanto à suspensão de provas, retenção de documentos e aplicação de penalidades pedagógicas em razão de

inadimplência. A permissão, após noventa dias de inadimplência, diz respeito às sanções outras, legais e

administrativas, desde que compatíveis com o CDC e arts. 177 e 1.092 do antigo Código Civil. Inteligência do

artigo 6º da Lei 9.870/99. 2. Precedentes desta Corte e do Superior Tribunal de Justiça."
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Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial. 

Publique-se.

Oportunamente, baixem-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001475-70.2012.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de apelação, em mandado de segurança impetrado para garantir a liberação de contêiner, alegando, em

suma, o impetrante que atua no ramo de transporte comercial por via marítima, tendo transportado mercadoria que

foi abandonada pelo importador, porém, apesar de ter requerido a liberação da unidade de cargas, a autoridade

impetrada, "sem efetivamente analisar o pedido da Impetrante", "limitou-se a transferir para o terminal

alfandegado a responsabilidade pela análise do pedido".

A sentença julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que "à mercadoria abandonada ainda não foi

aplicada a pena de perdimento, tendo sido emitida Ficha de Mercadoria Abandonada e aberto o Procedimento

Administrativo Fiscal, o qual segue seu trâmite normal".

Apelou o impetrante, sustentando, em síntese, que (1) a sentença é contraditória, pois afirma que o container não

configura embalagem de mercadorias, "e, logo após, que este deve aguardar com as mercadorias o início do

despacho de importação ou a aplicação da pena de perdimento"; (2) conquanto seja possível ao importador

iniciar o despacho de importação, mesmo quando a carga tenha sido abandonada, isso não afeta seu direito de

liberação da unidade de carga; (3) o importador não demonstrou qualquer intenção de nacionalizar a mercadoria,

não podendo a unidade de carga "acompanhar/aguardar" o destino que será dado à mercadoria, pois "container e

mercadoria são de fato dois bens distintos"; (4) o fundamento da sentença de que por força do contrato de

transportes existe a obrigação no acondicionamento das mercadorias, não se aplica ao caso dos autos, eis que sua

responsabilidade é unicamente de transportar a carga na via marítima, cessando, nos termos do artigo 3º do

Decreto 116/67, a partir do momento da descarga; e (5) não cabe a aplicação do artigo 24, parágrafo único, da Lei

9.611/98, tendo em vista que o transporte realizado não era multimodal.

Com contra-razões, vieram os autos a esta Corte, opinando o Ministério Público Federal, pela confirmação da

sentença.

DECIDO.

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se sedimentada a jurisprudência, firme no sentido de que a mera unidade de carga não se

confunde com as mercadorias nela transportadas, como revelam os precedentes do Superior Tribunal de Justiça

que, objetivamente, fixam tal distinção, inclusive para os fins da Súmula 50, não se aplicando, pois, à

movimentação de "containers", em si, o tratamento próprio da movimentação de mercadorias (v.g. - RESP

914.700, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, DJU de 07.05.07; RESP 908.890, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJU

de 23.04.07; AGA 472.214, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJU de 10.03.03; e RESP 250.010, Rel. Min.

HUMBERTO DE BARROS, DJU de 25.06.01), interpretação esta que, por consonância, fundou a jurisprudência

federal, inclusive desta Corte, consolidada quanto à ilegalidade da apreensão de tais equipamentos de carga, por

infrações relacionadas às próprias mercadorias, ainda que pendente procedimento administrativo fiscal de

aplicação da pena de perdimento, por abandono.

Neste sentido, os seguintes acórdãos:
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AI 2009.03.00044704-4, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, DJF3 26/04/2010: "DIREITO ADUANEIRO.

AGRAVO INOMINADO. APELAÇÃO. RETENÇÃO DE CONTÊINERES. LIBERAÇÃO. AGRAVO

DESPROVIDO. 1. Consolidada a jurisprudência no sentido de que a mera unidade de carga não se confunde

com as mercadorias nela transportadas, como revelam os precedentes do Superior Tribunal de Justiça que,

objetivamente, fixam tal distinção, inclusive para os fins da Súmula 50, não se aplicando, pois, à

movimentação dos contêineres, em si, o tratamento próprio da movimentação de mercadorias, exegese esta que,

por consonância, fundou a jurisprudência federal, mesmo e inclusive desta Corte, firme quanto à ilegalidade

da apreensão de tais equipamentos de carga, por infrações relacionadas às próprias mercadorias. 2. O agravo

fazendário revela a manifesta impertinência e improcedência do pedido de reforma, sob todos os aspectos,

inclusive quanto a alegação de existência de ficção legal da unidade mercadoria-equipamento, que busca

apenas atender à conveniência da fiscalização de não arcar com a responsabilidade da guarda da importação,

por ela mesma retida, com a transferência de todo o encargo e custo ao transportador pelo tempo necessário à

conclusão do procedimento aduaneiro, o que se revela, nos termos da jurisprudência consolidada, solução sem

respaldo legal, além de injusta, até porque inexistente responsabilidade específica do transportador pela

infração a que responde o importador e destinatário das mercadorias. 3. Os preceitos da Lei nº 9.611/98,

invocados pela agravante, não servem para autorizar a retenção de contêineres nas situações a que se referem

os autos, destacando, inclusive, o artigo 29 que, nos casos de dano ao erário, podem sofrer o perdimento tanto

o operador de transporte multimodal como o transportador, se houver responsabilidade que lhes seja

imputável. Aqui, no caso de abandono de mercadoria pelo importador, consolidada se encontra a

jurisprudência quanto à inexistência de responsabilidade do mero transportador, cuja unidade de carga não

pode ser retida por fato relativo às mercadorias em si ou ao importador, exclusivamente. 4. Agravo inominado

desprovido."

AMS 2008.61.04000718-2, Rel. Des. Fed. MARLI FERREIRA, DJF3 21/10/2010: "ADMINISTRATIVO -

IMPORTAÇÃO - ABANDONO DE MERCADORIAS - APREENSÃO - RETENÇÃO DE CONTÊINER ATÉ

A EFETIVA DESTINAÇÃO - ILEGALIDADE. 1. Extrai-se da leitura do art. 24 e parágrafo único, da Lei nº

9.611/98 que a unidade de carga, ou seja, o contêiner, não pode ser considerada embalagem para a

mercadoria. Juntamente com acessórios e equipamentos, faz parte de um todo. Todavia, também não pode ser

confundida com a carga que transporta. 2. Não se justifica a apreensão da unidade de carga pelo fato de a

mercadoria nela acondicionada se encontrar abandonada e sujeita a procedimento administrativo fiscal com

vista à aplicação da pena de perdimento, sendo de rigor a devolução do contêiner à impetrante, por ausência de

respaldo legal na sua apreensão, vez que a Administração Pública está sujeita ao princípio da legalidade

estrita, nos termos do art. 37 da CF. 3. A impetrante não pode ser sancionada em razão da conduta realizada

por outrem, e para a qual não concorreu. 4. Apelação provida."

AC 2008.61.04.006173-5, Rel. Juíza Conv. ELIANA MARCELO, D.E. 17/8/2010 "PROCESSUAL CIVIL.

PRELIMINAR. ADMINISTRATIVO. ADUANEIRO. LIBERAÇÃO DE CONTÊINER. UNIDADE DE

CARGA DISTINTA. Discute-se o direito à liberação de contêiner, independentemente da finalização do

procedimento para o perdimento das mercadorias neles mantidas, sob o fundamento de serem unidades de

cargas autônomas, não se confundindo com o bem transportado. Rejeitada a preliminar de legitimidade

passiva da Gerente Geral do Terminal Santos-Brasil S.A, pois mero executor de atos oriundos da Inspetoria da

Receita Federal, não possuindo legitimidade para determinar ou obstar a desova de mercadorias, tais como no

caso, declaradas abandonadas no Porto de Santos. Os contêineres se encontram sujeitos ao regime aduaneiro

especial de admissão temporária automática, nos moldes da Instrução Normativa da Secretaria da Receita

Federal IN-SRF 285, de 14 de janeiro de 2003, a qual considera referido equipamento como um acessório da

mercadoria importada. A apreensão do contêiner pela autoridade foi regular e encontra amparo na legislação

aduaneira, porém apenas em relação ao seu conteúdo. Os contêineres, conforme dita a lei, encontram-se

beneficiados pelo regime de admissão temporária automática, como conseqüência da internação das

mercadorias no País, cuja irregularidade destas não os sujeita às mesmas penalidades. Precedentes. Preliminar

rejeitada e apelação provida."

REOMS 2000.61.04.001351-1, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, DJU de 06.05.05, p. 359:

"ADMINISTRATIVO. PENA DE PERDIMENTO. UNIDADE DE CARGA. DISTINÇÃO QUANTO À

MERCADORIA QUE ACONDICIONA. APREENSÃO. DESCABIMENTO. 1. Embora a unidade de carga,

juntamente com seus acessórios, seja considerada parte integrante do todo, não se constitui em embalagem da

mercadoria, destarte, não se confunde com a carga transportada. 2. Não se justifica a apreensão do container

pelo fato da mercadoria acondicionada se encontrar abandonada e sujeita a procedimento administrativo

fiscal, com vistas à aplicação da pena de perdimento, pois não é razoável que a impetrante, na medida que não

colaborou para a prática da infração atribuída ao titular da mercadoria, sofra as penalidades e prejuízos que

apenas a este poderiam ser imputadas. 3. Além disso, não obstante sustente a autoridade coatora que a carga

apreendida fica melhor protegida na unidade de carga do que no interior do armazém, não consta dos autos

comprovação acerca do inadequado armazenamento no espaço alfandegário, capaz de propiciar a deterioração
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das mercadorias acondicionadas. 4. Precedentes desta Corte. 5. Remessa oficial improvida."

 

A jurisprudência, como se observa, não ignora existir relação entre transportador e importador, mas destaca que

tal circunstância não autoriza que sofra aquele os efeitos de pena ou medida restritiva aplicável a este, em função

da conduta respectiva. Dado o caráter pessoal da responsabilidade ou infração, que gera a retenção da importação,

não se permite a sua transmissão ou extensão a terceiro, ainda que no interesse da Aduana ou do armazém de não

suportar os efeitos ou inconvenientes da desunitização, daí porque líquido e certo o direito do transportador de não

ver retida a unidade de carga.

Assim, manifestamente ilegítima e infundada a pretensão fazendária de sujeitar o transportador a suportar o ônus

de manter, no interesse do perdimento de mercadorias, a própria unidade de carga, depois de verificado que o

importador abandonou a importação, deixando de promover o seu desembaraço aduaneiro.

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para reformar

a sentença, com a concessão da ordem.

Publique-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

CARLOS MUTA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000707-35.2012.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de execução fiscal movida pelo Município de Pederneiras - SP em face da União Federal (na qualidade

de sucessora da Rede Ferroviária Federal - RFFSA), objetivando a cobrança de débitos relativos a IPTU. (Valor

da execução em 30/9/2005: R$ 962,32)

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido formulado nos autos e determinou o cancelamento da certidão

de dívida ativa que embasa a presente execução, diante da imunidade tributária de que goza a União, prevista no

artigo 150, inciso VI, alínea "a" da Constituição Federal. Condenou o exequente ao pagamento de custas

processuais e honorários advocatícios, nos termos do artigo 20 do Código de Processo Civil.

Apela o exequente (Município de Pederneiras), sustentando que a imunidade em foco não se aplica ao caso

vertente, uma vez que os débitos cobrados referem-se aos exercícios de 2000 a 2004, portanto, anteriores à

transferência do imóvel à União em 22/1/2007, por força do disposto no artigo 2º, inciso II da Lei nº 11.483/2007.

Regularmente processado o feito, subiram os autos a este Tribunal.

Decido.

O feito comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estando sedimentada a

jurisprudência sobre a matéria em discussão.

A matéria em debate já foi decidida por esta Terceira Turma, que firmou entendimento no sentido de que a Rede

Ferroviária Federal S/A - RFFSA, por ser prestadora de serviço público obrigatório do Estado, tendo sido

sucedida pela União por força da Medida Provisória nº 353/2007, convertida na Lei nº 11.483/2007, goza da

imunidade tributária recíproca prevista no artigo 150, inciso VI, alínea "a", da Constituição Federal, não podendo

ser compelida, destarte, ao pagamento do IPTU.

Vale citar os seguintes precedentes, assim ementados:

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. RFFSA. IPTU. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. CABIMENTO.

1.Ilegítima a cobrança de IPTU face a imunidade prevista no artigo 150, VI e "a".

2.Apelação provida."

2012.61.08.000707-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MÁRCIO MORAES

APELANTE : MUNICIPIO DE PEDERNEIRAS

ADVOGADO : DANIEL MASSUD NACHEF e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

SUCEDIDO : FEPASA Ferrovia Paulista S/A

No. ORIG. : 00007073520124036108 1 Vr BAURU/SP
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(AC nº 2007.61.20.001173-6, Relator Desembargador Federal NERY JUNIOR, j. 08/01/2009, v.u., DJF3

17/02/2009)

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. RFFSA. IPTU. UNIÃO. SUCESSORA.

IMUNIDADE CONSTITUCIONAL. CTN: ART. 130.

1. Cobrança de IPTU pelo Município de Sorocaba, São Paulo que se operou em face da Rede Ferroviária

Federal S/A, extinta em 22 de janeiro de 2007, por força da Medida Provisória nº 353/2007, convertida na Lei nº

11.483/07, e sucedida pela União.

2. Bens transferidos à União que gozam da imunidade constitucional, nos termos do disposto no art. 150,

inciso VI, a, incidindo a regra do art. 130, do Código Tributário Nacional sendo incabível a cobrança de IPTU

sobre eles.

3. Apelo da União provido, invertida a honorária." 

(AC n. 2007.61.10.012098-9, Relator Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN, j. 19/03/2009, v.u., DJF3

CJ2 de 7/4/2009, p. 485, grifei)

 

Não merece prosperar, ainda, o argumento de que a imunidade tributária recíproca não se aplica ao caso vertente,

por se tratar de débito cujo fato gerador deu-se anteriormente à transferência do imóvel à União.

De fato, dispõe o artigo 130 do Código Tributário Nacional:

 

"Art. 130. Os créditos tributários relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o domínio útil ou a

posse de bens imóveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestação de serviços referentes a tais bens, ou a

contribuições de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do título a

prova de sua quitação".

 

Segundo tal dispositivo, o adquirente é responsável tributário por sucessão relativamente aos débitos anteriores à

aquisição do bem.

Todavia, não há que se falar em sub-rogação de débitos na pessoa do adquirente, no caso, a União, por ser esta

beneficiária da imunidade tributária recíproca, conforme já afirmado.

Sobre a matéria, já decidiu esta Terceira Turma:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. EXECUÇÃO FISCAL. SUCESSÃO DA RFFSA PELA UNIÃO - IPTU

- IMUNIDADE. 1. Resta incontroverso que a Rede Ferroviária Federal S/A - RFSSA, fundada com a autorização

dada pela Lei 3.115/57, resultou da fusão de várias empresas ferroviárias, dentre elas a executada originária

Estrada de Ferro Santos a Jundiaí. Por sua vez, a antiga RFSSA foi extinta em 22 de janeiro de 2007, por força

da Medida Provisória n. 353/2007, convertida na Lei n. 11.483/07, sucedendo-lhe a União nos direitos,

obrigações e ações judiciais, bem como nos bens imóveis pertencentes à entidade extinta. 2. O fato gerador do

tributo em cobrança refere-se ao espaço de tempo em que o imóvel ainda pertencia ao antigo proprietário, sendo

inegável, portanto, que o fato gerador dos tributos em cobrança efetivamente realizou-se, dando nascimento à

obrigação tributária, uma vez que não havia, à época, qualquer regra em relação ao antigo proprietário que

obstasse a plena incidência da norma tributária, como se passaria acaso se tratasse de pessoa considerada imune

pela Constituição Federal. 3. No entanto, a responsabilidade por sucessão (artigos 130 e 131, I, do CTN) não se

sobrepõe à condição pessoal da atual proprietária do bem, que é imune, na forma do artigo 150, VI, § 2º, da

CF/88. 4. As normas relativas à imunidade tributária são regras que delimitam a competência tributária dos

entes políticos, vedando, desta forma, a possibilidade de cobrança de impostos, mesmo quanto àqueles cujo fato

gerador já tenha se implementado em momento anterior à aquisição do imóvel pela entidade imune. 5. O

benefício constitucional alcança os fatos geradores anteriores à data de aquisição do imóvel pelo ente federal

imune, deve ser afastada a cobrança de IPTU. Precedentes desta Corte: AC 1437218, processo

200861170029621, Quarta Turma, Rel. Des. Fed. Fábio Prieto, j. 19/11/09, v.u., publicado no DJF3 CJ1 de

09/03/2010, p. 407; AC 1330326, Processo 2007.61.10.012098-9, Terceira Turma, Relator Juiz Fed. Conv.

Roberto Jeuken, DJF3 em 07/04/09, p. 485; AC 1288780, Processo 2007.61.20.001170-0, Terceira Turma,

Relator Des. Fed. Márcio Moraes, DJF3 em 15/09/09, p. 136; ApelReex 1425182, Processo 2008.61.05.005236-

6, Terceira Turma, Relator Des. Fed. Márcio Moraes, DJF3 em 15/09/09, p. 149. 6. Agravo legal a que se nega

provimento."

(AC nº 2009.61.05.013630-0, Relatora Desembargadora Federal CECILIA MARCONDES, j. 10/3/2011, v.u., DJ

18/03/2011, p. 610, grifos meus)

 

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Decorrido o prazo para interposição de recurso, baixem os autos à Vara de origem, observadas as formalidades

legais.

Intimem-se. Publique-se.
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São Paulo, 05 de novembro de 2012.

MARCIO MORAES

Desembargador Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 5ª TURMA 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19294/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007101-33.2004.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Tendo em vista que o advogado Ivo Roberto Perez renunciou (fls. 77/78), intime-se a Caixa Econômica Federal

para regularizar sua representação processual, bem como da decisão de fl. 88/88v. 

2. Publique-se.

 

São Paulo, 09 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008379-40.2011.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recursos de apelações interpostas contra sentença que concedeu parcialmente a segurança nos autos do

mandado de segurança em face de ato do Delegado da Receita Federal em Campinas - SP, impetrado com o

objetivo de afastar a exigência do recolhimento das contribuições previdenciárias sobre as verbas a) relativas aos

15(quinze) primeiros dias do afastamento de empregados em função de auxílio-doença e acidentário, b) salário-

maternidade, c) férias, d) um terço constitucional de férias, bem como para reconhecer o direito à compensação

dos valores recolhidos indevidamente.

2004.61.10.007101-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : IVO ROBERTO PEREZ

APELADO : PEROLA REGINA POLICE DE CARVALHO PRESTES

2011.61.05.008379-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : CELULOSE IRANI S/A

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00083794020114036105 6 Vr CAMPINAS/SP
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A sentença concedeu parcialmente a segurança para não seja pago as contribuições sobre os valores pagos aos

trabalhadores nos primeiros quinze dias de afastamento em caso de auxílio-doença (previdenciário ou acidentário)

e adicional de 1/3 sobre as férias, autorizando o impetrante a, após o trânsito em julgado da decisão judicial (art.

170-A, CTN), efetuar a compensação dos valores indevidamente recolhidos a tais títulos a partir de 1º.07.2006,

com outras contribuições vencidas ou vincendas devidas à União Federal, incidentes sobre a folha de salários,

assegurada a incidência da SELIC desde cada recolhimento. Sem condenação em honorários advocatícios nos

termos do artigo 25 da Lei nº 12.016/2009. Sentença sujeita ao duplo grau obrigatório.

 

Apela a União Federal para que incida a contribuição previdenciária nos 15 primeiros dias do afastamento por

auxílio-doença e sobre o 1/3 constitucional de férias.

 

A parte impetrante apela requerendo a reforma da sentença para que seja integralmente concedida a segurança e

garantido o direito à compensação nos últimos 10 (dez) anos anteriores à impetração do mandamus.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Egrégio Tribunal Regional Federal.

 

O órgão do Ministério Público Federal opinou pelo prosseguimento do presente mandamus.

 

Cumpre decidir.

 

O mandado de segurança é ação de cunho constitucional e tem por objeto a proteção de direito líquido e certo,

lesado ou ameaçado de lesão, por ato ou omissão de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício

de atribuições do Poder Público.

 

É o que se depreende da leitura do inciso LXIX, do artigo 5º da Constituição Federal: "conceder-se-á mandado de

segurança para proteger direito líquido e certo, não amparável por habeas corpus ou habeas data, quando o

responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de

atribuições do Poder Público".

 

"Na categoria dos writs constitucionais constitui direito instrumental sumário à tutela dos direitos subjetivos

incontestáveis contra ilegalidade ou abuso de poder de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no

exercício de atribuições do Poder Público". (Diomar Ackel Filho, in Writs Constitucionais, Ed Saraiva, 1988, pág

59).

 

A objetividade jurídica do Mandado de Segurança está ligada ao resguardo de direitos lesados ou ameaçados por

atos ou omissões de autoridades ou seus delegados, quando não amparados por habeas corpus ou habeas data.

 

Merece destaque, também, a lição de Hely Lopes Meirelles: "o objeto do mandado de segurança será sempre a

correção de ato ou omissão de autoridade, desde que ilegal ou ofensivo de direito individual ou coletivo, líquido e

certo, do impetrante" (in Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção,

Habeas Data, 25ª edição, Editora Malheiros, 2003, p.39).

 

In casu, alega a impetrante que é titular do direito subjetivo líquido e certo, violado por ato ilegal perpetrado pela

apontada autoridade coatora, materializado pela exigência de recolhimento da contribuição previdenciária sobre as

verbas mencionadas na petição inicial, tendo em vista o seu caráter indenizatório.

 

Ab initio, destaco que a contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 Constituição República

Federativa do Brasil.

 

Envolve o financiamento de ações objetivando cobrir necessidades sociais.

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:
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I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

As "férias indenizadas" ou "férias não gozadas" e o adicional constitucional de 1/3 (um terço) de férias

representam verbas indenizatórias conforme posição firmada no Superior Tribunal de Justiça:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. VERBAS INDENIZATÓRIAS. PRESCRIÇÃO.

LEI COMPLEMENTAR N. 118/2005. NÃO-APLICAÇÃO. RESTITUIÇÃO VIA PRECATÓRIO. POSSIBILIDADE.

ART. 333 DO CPC. ÔNUS DA PROVA. FÉRIAS. TERÇO CONSTITUCIONAL. NÃO-INCIDÊNCIA.

1. Na hipótese de tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo para a propositura da ação de repetição

de indébito é de 10 (dez) anos a contar do fato gerador, se a homologação for tácita (tese dos "cinco mais

cinco"), e, de 5 (cinco) anos a contar da homologação, se esta for expressa.

2. "A Lei Complementar n. 118, de 9 de fevereiro de 2005, aplica-se tão somente aos fatos geradores pretéritos

ainda não submetidos ao crivo judicial, pelo que o novo regramento não é retroativo mercê de interpretativo"

(EREsp n. 539.212, relator Ministro Luiz Fux, DJ de 27.6.2005).

3. A teor do disposto nos arts. 165 do CTN e 66, § 2º, da Lei n. 8.383/91, fica facultado ao contribuinte o direito

de optar pelo pedido de restituição, podendo ele escolher a compensação ou a modalidade de restituição via

precatório. Precedentes.

4. Cabe aos autores o ônus da prova do fato constitutivo do direito e compete à ré constituir prova dos fatos

impeditivos, modificativos ou extintivos do direito reclamado.

5. Os valores recebidos em virtude de rescisão do contrato de trabalho a título de licença-prêmio e de férias não-

gozadas acrescidas do respectivo terço constitucional - sejam simples, em dobro ou proporcionais - representam

verbas indenizatórias, e não acréscimo patrimonial a ensejar a incidência do imposto de renda.

6. Recurso especial interposto pela FAZENDA NACIONAL improvido.

Recurso especial interposto por TÂNIA ROSETE GARBELOTTO provido."

(STJ REsp 770548 / SC 2ª T. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA DJ 03/08/2007 p. 332)

"AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA PROVIDOS. EMPRESA PRIVADA.

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. EMPREGADOS CELETISTAS.

- Jurisprudência das Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte consolidada no sentido de afastar a

contribuição previdenciária do terço de férias também de empregados celetistas contratados por empresas

privadas. Precedentes.(grifo nosso)

Agravo regimental improvido."

(STJ AgRg nos EREsp 957719 / SC 1ª Seção. Ministro CESAR ASFOR ROCHA DJ27/10/2010)

 

O TRF3 seguiu a orientação:

 

"PROCESSUAL CIVIL. INTERESSE DE AGIR. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AFASTAMENTO.

DOENÇA. ACIDENTE. PRIMEIROS 15 (QUINZE) DIAS. NÃO INCIDÊNCIA. FÉRIAS INDENIZADAS.

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. NÃO INCIDÊNCIA. ADICIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. AVISO PRÉVIO

INDENIZADO. NÃO-INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-CRECHE. AUXÍLIO-BABÁ. NÃO INCIDÊNCIA. VALE-

TRANSPORTE. PAGAMENTO EM DINHEIRO. NÃO INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-EDUCAÇÃO. BOLSA DE

ESTUDOS. DEPENDENTES DO EMPREGADO. NÃO INCIDÊNCIA. DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO.

GRATIFICAÇÃO NATALINA. INCIDÊNCIA. COMPENSAÇÃO. PRESCRIÇÃO. TRIBUTOS SUJEITOS A

LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (CPC,

ART. 543-B). APLICABILIDADE. CRITÉRIOS. 1. A previsão em abstrato da exclusão de verbas do salário de

contribuição não é óbice para que a autora requeira o reconhecimento de seu direito na situação concreta

deduzida na inicial. 2. Nos termos do art. 59 da Lei n. 8.213/91, "o auxílio-doença será devido ao segurado que,

havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu

trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos". Esse benefício é devido no

caso de doença, profissional ou não, ou de acidente de trabalho (Lei n. 8.213/91, art. 61), de modo que "durante

os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de doença, incumbirá à

empresa pagar ao segurado empregado o seu salário integral" (Lei n. 8.213/91, art. 60, § 3º). Como se percebe,

os valores recebidos pelo empregado durante o período em que fica afastado da atividade laboral em razão de

doença ou de acidente têm natureza previdenciária e não salarial, pois visam compensá-lo pelo período em que

ele não pode trabalhar, não tendo a finalidade de remunerá-lo pelos serviços prestados. A jurisprudência do
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Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que, efetivamente, não incide contribuição previdenciária sobre os

valores pagos nos primeiros 15 (quinze) dias de afastamento do empregado doente ou acidentado. Precedentes. 3.

O STF firmou entendimento no sentido de que "somente as parcelas incorporáveis ao salário do servidor sofrem

a incidência da contribuição previdenciária" (STF, AgReg em Ag n. 727.958-7, Rel. Min. Eros Grau, j. 16.12.08),

não incidindo no adicional de férias (STF, AgReg em Ag n. 712.880-6, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.

26.05.09). O Superior Tribunal de Justiça (STJ, EREsp n. 956.289, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 28.10.09) e a 5ª

Turma do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, AC n. 0000687-31.2009.4.03.6114, Rel. Des. Fed. Ramza

Tartuce, j. 02.08.10) passaram a adotar o entendimento do STF, no sentido de que não incide contribuição social

sobre o terço constitucional de férias. 4. Não integram o salário-de-contribuição os pagamentos efetuados a

título de férias indenizadas, tendo em vista o disposto no art. 28, § 9º, d, da Lei n. 8.212/91. Nesse sentido, o

Superior Tribunal de Justiça decidiu que têm natureza indenizatória os valores pagos a título de conversão em

pecúnia das férias vencidas e não gozadas, bem como das férias proporcionais, em razão da rescisão do contrato

de trabalho. Precedentes do STJ e desta Corte. 5. O aviso prévio indenizado tem natureza indenizatória, uma vez

que visa reparar o dano causado ao trabalhador que não foi alertado sobre a futura rescisão contratual com a

antecedência mínima estipulada por lei, bem como não pôde usufruir da redução de jornada a que fazia jus (CLT,

arts. 487 e 488).

(...)

Preliminar rejeitada. Apelações da União e autora parcialmente providas. Reexame necessário parcialmente

provido."

(TRF3 AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1685621. 5ª T DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRÉ NEKATSCHALOW

CJ1 DATA:09/01/2012)

 

Entretanto, incide a contribuição no tocante às férias usufruídas, posto que possuem natureza salarial.

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁTIO. APELAÇÃO. INDEVIDA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE

OS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AUXÍLIO-DOENÇA E TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS.

INCIDÊNCIA SOBRE AUXÍLIO-ACIDENTE, SALÁRIO-MATERNIDADE E FÉRIAS. PRESCRIÇÃO.

DECADÊNCIA. APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. ART. 543-B DO CPC.

COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA EM MANDADO DE SEGURANÇA. ESPÉCIE TRIBUTÁRIA.

TRÂNSITO EM JULGADO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

 3. A Primeira Seção do STJ - Superior Tribunal de Justiça acolheu, por unanimidade, incidente de

uniformização, adequando sua jurisprudência ao entendimento firmado pelo STF, segundo o qual não incide

contribuição à Seguridade Social sobre o terço de férias constitucional. 4. As férias, quando gozadas, têm

natureza salarial e sobre elas incide a contribuição previdenciária (Precedentes desta Corte). Contudo, tal não é

o entendimento quanto às férias indenizadas.

(...)"

(TRF3 AMS - APELAÇÃO CÍVEL - 331748 DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI TRF3 CJ1

DATA:12/01/2012 )

"PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - AÇÃO AJUIZADA

APÓS 09/06/2005 - OMISSÃO - CONTRIBUIÇÃO SOBRE VALORES PAGOS A TÍTULO DE FÉRIAS

GOZADAS - EXIGIBILIDADE - EMBARGOS DA IMPETRANTE E DA UNIÃO PROVIDOS PARCIALMENTE. 1.

O acórdão embargado, no tocante à prescrição, deixou de considerar que, aos feitos ajuizados a partir de

09/06/2005, aplica-se o prazo de 05 (cinco) anos, previsto no art. 168 do CTN, contado do pagamento antecipado

de que trata o § 1º do art. 150 da mesma lei. Evidenciada a omissão apontada pela embargante, é de se declarar

o acórdão, para reconhecer que os valores recolhidos indevidamente até 07/06/2005 foram atingidos pela

prescrição quinquenal. 2. A LC 118/2005, em seu art. 3º, dispôs que a extinção do crédito tributário ocorre, no

caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado, e que tal regra,

nos termos do seu art. 4º, segunda parte, se aplica a atos ou fatos pretéritos. 3. O Egrégio STJ afastou a

aplicação retroativa do novo prazo (AI nos EREsp nº 644736 / PE, Corte Especial, Relator Ministro Teori Albino

Zavascki, DJ 27/08/2007, pág. 170), pacificando, em sede de recurso repetitivo, entendimento no sentido de que,

antes da vigência da LC 118/2005 (09/06/2005), o prazo prescricional para se pleitear a devolução do crédito

tributário, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação, somente se opera quando decorridos

cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, contado a partir da homologação

tácita (REsp nº 1002932 / SP, 1ª Seção, Relator Ministro Luiz Fux, DJe 18/12/2009). Tal entendimento foi

confirmado, em parte, pelo Egrégio STF que, em sede de recurso repetitivo, também afastou a aplicação

retroativa do prazo quinquenal, introduzido pelo artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005, mas declarou que o

novo prazo deve ser aplicado às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 (cento e vinte) dias, ou

seja, a partir de 09/06/2005 (RE nº 566621 / RS, Tribunal Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie, DJe

11/10/2011). 4. Apenas para os feitos ajuizados após 09/06/2005, é de ser adotado o prazo quinquenal, previsto
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no art. 168 do CTN, contado desde o pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da mesma lei, em

conformidade com o art. 3º da LC 118/2005, ressalvado o entendimento da Relatora, manifestado em decisões

anteriormente proferidas, no sentido de que, mesmo antes da vigência da referida lei complementar, o prazo para

se pleitear a devolução de tributo sujeito a lançamento por homologação era de 05 (cinco) anos, contados do

recolhimento indevido. 5. No caso concreto, adotando a orientação das Cortes Superiores, e considerando que a

ação foi ajuizada em 08/06/2010, é de se concluir que os valores recolhidos indevidamente até 07/06/2005 foram

atingidos pela prescrição. 6. O aresto embargado, ao declarar que é matéria estranha aos autos o pedido de não-

incidência da contribuição sobre pagamentos a título de férias gozadas, deixou de considerar o aditamento da

petição inicial, que foi impugnado pela autoridade administrativa e apreciado pela sentença recorrida. Trata-se,

na verdade, de erro de fato, que pode e deve ser corrigido via embargos de declaração, como vem admitindo o

Egrégio STJ (EDcl no AgRg no REsp nº 412393 / PR, 2ª Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, DJe

23/06/2010; EDcl nos EDcl nos EAg nº 931594 / RS, Corte Especial, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, DJe

25/02/2010). Assim, devem ser acolhidos os embargos da impetrante, mas sem efeitos infringentes, esclarecendo

que a contribuição previdenciária deve incidir sobre os pagamentos efetuados a título de férias gozadas. 7. Os

pagamentos efetuados aos empregados a título de férias integram o salário-de-contribuição, de acordo com o

entendimento firmado pelo Egrégio STJ (AgRg no REsp nº 1024826 / SC, 1ª Turma, Relatora Ministra Denise

Arruda, DJe 15/04/2009). 8. Não há no acórdão embargado qualquer omissão, obscuridade ou contradição a

esclarecer via embargos de declaração, até porque restou claro que não houve afronta ao disposto nos artigos

22, inciso I, e 28, inciso I e parágrafo 9º, da Lei nº 8212/91, nos artigos 59, 60, parágrafo 3º, e 63 da Lei nº

8213/91, no artigo 458 da Consolidação das Leis do Trabalho, e nos artigos 2º, 5º, inciso XXXVI, 97, 195,

parágrafo 5º, e 201, parágrafo 11, da Constituição Federal, sendo certo, por outro lado, os embargos não podem

ser acolhidos com o propósito de instaurar nova discussão sobre a controvérsia jurídica já apreciada, e ou com

fim de prequestionamento, se não restarem evidenciados os pressupostos indicados no art. 535 do CPC. 9.

Embargos da impetrante e da União parcialmente providos.

(TRF- AMS - APELAÇÃO CÍVEL - 330027 298817 5ª T DESEMBARGADORA FEDERAL RAMZA TARTUCE

CJ1 DATA:09/01/2012)

 

Isso, em que pese a existência do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 1420247/DF do E. Superior

Tribunal de Justiça em que a Primeira Turma, na Relatoria do Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, abordou a

questão de incidência de contribuição previdenciária sobre o salário-maternidade e, também, sobre as férias

gozadas.

 

Na oportunidade, S. Excia, houve por bem em acatar o argumento tendende à inexigibilidade da referida

contribuição previdenciária nessas duas rubricas, com base até em entendimento expendido no âmbito do E.

Supremo Tribunal Federal pelo Ministro Celso de Mello em processo de relatoria de S. Excia. e nominado no

sobredito Agravo Regimental.

 

Todavia, o Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, também em reconhecimento ao entendimento pacífico em

sentido oposto portanto prevalente naquela A. Corte, votou no sentido de reabrir a discussão sobre a mencionada

temática, em face, aliás, da sua relevância, dando então provimento ao aludido Agravo Regimental, com o fito de

determinar a subida dos autos ao Recurso Especial, ocasião em que a matéria será novamente apreciada pela 1ª.

Seção.

 

Esse, ademais, foi o escopo do próprio Agravo Regimental, não se permitindo a partir daí, qualquer ilação no

sentido de que a Primeira Turma do E. Superior Tribunal de Justiça, com esse julgamento alías, em caráter

unânime, tenha mudado o seu entendimento para considerar inexigível a contribuição previdenciária sobre o

salário-maternidade e as férias gozadas. - (AgRg no Ag 1420247/DF rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho,

Primeira Turma, julgado em 06/12/2011, publicado no DJE de 10/02/2012).

 

Prosseguindo, analisa-se a natureza jurídica da prestação relativa ao "terço constitucional de férias":

 

Realinhando-se ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, o STJ posicionou-se no sentido de que não cabe

contribuição previdenciária sobre o terço constitucional por tratar-se de prestação de natureza indenizatória, e não

devantagem retributiva da prestação do trabalho.

 

Veja-se o julgado do Supremo Tribunal Federal :

 

"EMENTA: TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. INCIDÊNCIA SOBRE TERÇO
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CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I - A orientação do Tribunal é

no sentido de que as contribuições previdenciárias não podem incidir em parcelas indenizatórias ou que não

incorporem a remuneração do servidor. II - Agravo regimental improvido."

(STF,AI 712880 Órgão Julgador: Primeira Turma Relator Min. RICARDO LEWANDOWSK. Julgamento:

26/05/2009)

 

O Superior Tribunal de Justiça adotou a tese:

 

"TRIBUTÁRIO. PETIÇÃO. INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA DAS TURMAS

RECURSAIS DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TERÇO

CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. MATÉRIA PACIFICADA NO STJ E NO STF. AGRAVO

IMPROVIDO.

1. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, na linha de orientação adotada pelo Supremo Tribunal

Federal, revendo seu posicionamento, firmou compreensão segundo a qual não incide contribuição

previdenciária sobre "o terço constitucional de férias, verba que detém natureza indenizatória por não se

incorporar à remuneração do servidor para fins de aposentadoria" (Pet 7.296/PE, Rel. Min. ELIANA CALMON,

DJe 10/11/09).

2. A alegação de ofensa ao princípio da solidariedade, não suscitada nas razões do incidente de uniformização

jurisprudencial, constitui inovação recursal, incabível em agravo regimental.

3. Agravo regimental improvido."

(STJ, AgRg na pet 7207/, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SEÇÃO, DJe 15/09/2011.)

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. QUINZE PRIMEIROS DIAS DO AUXÍLIO-DOENÇA E TERÇO CONSTITUCIONAL DE

FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. PRECEDENTES.

1. Entendimento do STJ de que, sobre os valores pagos pelo empregador ao empregado nos quinze primeiros dias

de afastamento do trabalho, a título de auxílio-doença, não incide contribuição previdenciária, tendo em vista

que a referida verba não possui natureza remuneratória. Precedentes: REsp 936.308/RS, Rel. Min. Denise

Arruda, DJ 11/12/2009; AgRg no REsp 1.115.172/RS, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 25/9/2009; REsp

1.149.071/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 22/9/2010; e AgRg no REsp 1.107.898/PR, Rel. Min.Benedito

Gonçalves, DJ 17/3/2010.

2. A Primeira Seção, ao apreciar a Petição 7.296/PE (Rel. Min. Eliana Calmon), acolheu o Incidente de

Uniformização de Jurisprudência para afastar a cobrança de Contribuição Previdenciária sobre o terço

constitucional de férias.

3. Entendimento que se aplica inclusive aos empregados celetistas contratados por empresas privadas (AgRg no

EREsp 957.719/SC, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ de 16/11/2010).

4. A decisão sobre a não incidência da contribuição previdenciária em comento não viola o princípio da reserva

de plenário, haja vista que ela não pressupõe a declaração de inconstitucionalidade da legislação previdenciária

suscitada pela agravante (arts. 22 e 28 da Lei 8.212/91 e 60, § 3º, da Lei 8.213/91).

5. Agravo regimental não provido.

(AgRg no REsp 1248585/MA, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

18/08/2011, DJe 23/08/2011).

A orientação é seguida por este Egrégio Tribunal:

 

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. INEXIGIBILIDADE. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

QUINZE PRIMEIROS DIAS DO AUXÍLIO DOENÇA POR QUALQUER NATUREZA E DECORRENTE DE

ACIDENTE DO TRABALHO. AVISO PRÉVIO INDENIZADO. FÉRIAS INDENIZADAS. TERÇO

CONSTITUCIONAL DAS FÉRIAS. INCIDÊNCIA. SALÁRIO-MATERNIDADE. FÉRIAS GOZADAS.

NECESSIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA. COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA EM MANDADO

DE SEGURANÇA.

1. O empregado afastado, seja por motivo de afastamento por doença ou acidente de qualquer natureza, seja por

acidente ou doença relacionada ao trabalho, não presta serviço e, por isso, não recebe salário durante os

primeiros 15 (quinze) dias de afastamento. A descaracterização da natureza salarial afasta a incidência da

contribuição à Seguridade Social. 2. O aviso prévio indenizado não compõe o salário de contribuição, uma vez

que não há trabalho prestado no período, não havendo, por conseqüência, retribuição remuneratória por labor

prestado. 3. A Primeira Seção do STJ - Superior Tribunal de Justiça acolheu, por unanimidade, incidente de

uniformização, adequando sua jurisprudência ao entendimento firmado pelo STF, segundo o qual não incide

contribuição à Seguridade Social sobre o terço de férias constitucional. 4. O salário maternidade tem natureza

salarial e integra a base de cálculo da contribuição previdenciária, consoante o artigo 7º, XVIII da CF/88 e do

artigo 28, §2º, da Lei nº 8.212/91. (Precendentes do STJ). 5. As férias, quando gozadas, têm natureza salarial e
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sobre elas incide a contribuição previdenciária (Precedentes desta Corte). 6. As férias indenizadas são pagas ao

empregado despedido sem justa causa, ou cujo contrato de trabalho termine em prazo predeterminado, antes de

completar 12 (doze) meses de serviço (Artigo 147 da CLT). Não caracterizam remuneração e sobre elas não

incide contribuição à Seguridade Social, assim já decidiu essa Turma (AC 2003.61.03.002291-7, julg

25/09/2009). 7. Não é possível a pretensão de compensação, pois não há, nos autos, qualquer prova do

pagamento de contribuição previdenciária sobre as verbas em comento e suas alegações repousam em situação a

reclamar dilação probatória, que se apresenta incompatível com as vias estreitas da ação mandamental que

discute repetição de indébito, como já decidido pelo STJ, em regime de Recurso Repetitivo (artigo 543-C do

CPC) - (RESP 1111164). 8. Seria indispensável fossem carreadas aos autos, acompanhadas da exordial, provas

que demonstrassem o direito líquido e certo, ameaçado ou violado por autoridade e, como bem mencionado no

Julgado proferido pelo STJ e trazido à colação, documentos que permitissem o reconhecimento da liquidez e

certeza do direito afirmado, com a comprovação dos elementos concretos da operação realizada ou que o

impetrante pretende realizar. 20. Apelação da impetrante a que se dá parcial provimento, quanto à

inexigibilidade da contribuição sobre aos valores pagos a título dos primeiros quinze dias do auxílio-doença.

Remessa Oficial parcialmente provida, quanto à inexistência de prova pré-constituída e impossibilidade de

compensação daí decorrente. Apelação da União Federal a que se nega provimento.

(TRF3 AMS - APELAÇÃO CÍVEL - 331248 PRIMEIRA TURMA DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ

LUNARDELLI CJ1 DATA:01/12/2011).

 

O Superior Tribunal de Justiça, firmou orientação no sentido de que não incide o recolhimento da contribuição

previdenciária sobre a verba relativa aos 15 (quinze) primeiros dias do afastamento de empregados em função de

auxílio-doença e acidentária posto que não possui natureza salarial:

 

"MANDADO DE SEGURANÇA. FÉRIAS E RESPECTIVO TERÇO CONSTITUCIONAL. SALÁRIO-

MATERNIDADE. NATUREZA SALARIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. ORIENTAÇÃO

ADOTADA PELO STF. INEXISTÊNCIA DE EFEITOS VINCULANTE E/OU ERGA OMNES. AUXÍLIO-

DOENÇA. QUINZE PRIMEIROS DIAS. NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRAZO

PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO RETROATIVA.

IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. AFASTAMENTO, NA HIPÓTESE.

ANÁLISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE.

I - No precedente indicado pela agravante (AI-AgR 603.537/DF, Rel. Min. EROS GRAU, DJ de 27/02/2007) a

Excelsa Corte considerou o terço constitucional de férias como verba indenizatória, afastando, assim, a

incidência de contribuição previdenciária sobre ela.

II - De se observar que tal entendimento restou firmado em sede de agravo regimental em Agravo de Instrumento,

não gerando efeitos vinculante e/ou erga omnes, devendo ser mantida a decisão agravada, que aplicava a

jurisprudência desta Corte no sentido de que o acréscimo de 1/3 sobre a remuneração de férias configura-se

verba remuneratória, razão pela qual se sujeita à contribuição previdenciária. Precedentes: REsp nº 805.072/PE,

Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 15/02/07; RMS nº 19.687/DF, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 23/11/06 e REsp nº

663.396/CE, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de 14/03/05.

III - O salário-maternidade possui natureza salarial e integra a base de cálculo da contribuição previdenciária.

Precedentes: REsp nº803.708/CE, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 02/10/07 e REsp nº 886.954/RS, Rel. Min.

DENISE ARRUDA, DJ de 29/06/07.

IV - No que tange à incidência de contribuição previdenciária sobre o auxílio-doença, este Tribunal firmou

orientação segundo a qual não é devida tal contribuição sobre a remuneração paga pelo empregador ao

empregado, durante os quinze primeiros dias do auxílio-doença, uma vez que este, por não consubstanciar

contraprestação a trabalho, não tem natureza salarial. Precedentes: REsp nº 381.181/RS, Rel. Min. JOÃO

OTÁVIO DE NORONHA, DJ de 25/05/06; REsp nº 768.255/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 16/05/06;

REsp nº 786.250/RS, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 06/03/06 e AgRg no REsp nº 762.172/SC, Rel.

Min. FRANCISCO FALCÃO, DJ de 19/12/05.

V - Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a pretensão à compensação ou à restituição do indébito

tributário prescreve após decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos,

contados a partir da homologação tácita.(grifo nosso)

Precedente: EREsp nº 435.835/SC, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Rel. p/ Acórdão Min. JOSÉ

DELGADO, PRIMEIRA SEÇÃO, DJ de 04/06/2007.

VI - O art. 3.º da LC 118/2005 não tem eficácia retroativa, haja vista a declaração de inconstitucionalidade, pela

Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça (EREsp 644.736/PE, sessão de 06/06/2007), da expressão

"observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código

Tributário Nacional", constante do art. 4.º da referida leicomplementar. Precedentes: REsp nº 1.042.559/RJ, Rel.

Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/10/08, DJe de 13/10/08; AgRg no REsp nº
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1.064.921/SP, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/09/08, DJe de 06/10/2008.

VII - A análise de suposta violação a dispositivos constitucionais é de competência exclusiva do Pretório Excelso,

conforme prevê o artigo 102, inciso III, da Carta Magna, pela via do recurso extraordinário, sendo defeso a esta

colenda Corte fazê-lo, ainda que para fins de prequestionamento.

VIII - Agravos regimentais improvidos."

(STJ, AgRg no REsp 1081881/ SC 1ª T Ministro Francisco Falcão DJe 10/12/2008)

No mesmo sentido é a jurisprudência deste Egrégio Tribunal:

 

"PROCESSO CIVIL. AGRAVOS LEGAIS. REDISCUSSÃO DA MATÉRIA DE MÉRITO. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. AUXÍLIO-DOENÇA/ACIDENTE. QUINZE PRIMEIROS DIASSALÁRIO-

MATERNIDADE. FÉRIAS E TERÇO CONSTITUCIONAL PRESCRIÇÃO E COMPENSAÇÃO.

1. É posicionamento recorrente desta C. Corte o de que a irresignaçã posta no agravo legal deve demonstrar que

a decisão recorrida, por não implicar em nenhuma das hipóteses do artigo 557 do Código de Processo Civil, não

poderia ter sido julgada monocraticamente pelo Relator.

2. Compete à parte demonstrar que a questão não é manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicada ou

em confronto com súmula ou jurisprudência dominante dos Tribunais Superiores ou do respectivo Tribunal. Não

cabendo, nessa via, a rediscussão do que foi trazido no bojo do presente feito, mas apenas os argumentos que

respaldaram a decisão monocrática.

3. O recurso deve comprovar que a decisão recorrida se encontra incompatível com o entendimento dominante

deste Tribunal ou dos Tribunais Superiores, o que não foi demonstrado pela parte impetrante, razão por que é de

se negar provimento ao recurso por ela interposto.

4. De acordo com o artigo 557, caput do Código de Processo Civil, o relator negará seguimento a recurso

manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência

dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. E, ainda, consoante o

§ 1º-A do mesmo dispositivo se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar

provimento ao recurso.

5. A Lei não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua aplicação.

Menciona o texto legal que o relator poderá negar seguimento ao recurso quando estiver em confronto com a

jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior; poderá,

ainda, dar provimento ao recurso quando a decisão recorrida estiver em confronto com jurisprudência

dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

6. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso, acabam

por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

7. Quanto à incidência de contribuição previdenciária sobre as quantias pagas pelo empregador, aos seus

empregados, durante os primeiros 15 dias de afastamento do serviço por motivo de acidente ou doença (auxílio-

doença/acidente), tenho para mim que referida exigência deve ser afastada, ao entendimento de que tais valores

não têm natureza salarial. Isso se deve ao fato de que os primeiros quinze dias de afastamento do empregado

acidentado ou doente constituem causa interruptiva do contrato de trabalho.(grifo nosso)

8. No que concerne ao salário-maternidade, não há como negar sua natureza salarial, visto que o § 2º do artigo

28 da Lei n.º 8.212/91 é claro ao considerá-lo salário-de-contribuição . Logo, integra a base de cálculo da

contribuição previdenciária.

9. Da análise dos artigos 7º, XVII, e 201, § 11 da Constituição Federal, extrai-se que a natureza jurídica da

remuneração de férias é salarial, apesar de inexistir a prestação de serviços no período de gozo, visto que

constitui obrigação decorrente do contrato de trabalho. Desse modo, tal verba está sujeita à incidência de

contribuição previdenciária.

10. A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, em sede de incidente de uniformização de jurisprudência

das Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais, modificou o posicionamento a respeito do terço

constitucional de féria , alinhando-se à jurisprudência já sedimentada por ambas as turmas do Supremo Tribunal

Federal, no sentido da não-incidência da contribuição previdenciária sobre o benefício.

11. Reconhece-se à impetrante o direito à compensação da contribuição recolhida sobre as quantias pagas pelo

empregador, aos seus empregados, durante os primeiros 15 dias de afastamento do serviço por motivo de

acidente ou doença (auxílio-doença/acidente), bem como em relação ao terço constitucional .

12. O prazo prescricional a ser aplicado aos presentes autos é o pacificado pelo E. Superior Tribunal de Justiça,

o qual entende legal a prescrição decenal do direito de pleitear a restituição ou a compensação de tributos

declarados inconstitucionais (05 anos, contados do fato gerador, acrescido de mais cinco, a partir da

homologação tácita), desde que se respeite o prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da LC nº 118/05.

(grifo nosso) Assim, consoante se verifica nas fls. 29/298, como a apelante pretende compensar osvalores

recolhidos indevidamente no período de janeiro de 1997 a dezembro de 2006 e tendo sido o presente mandado de

segurança ajuizado em 12 de março de 2007, estão prescritas apenas as quantias pagas até fevereiro de 1997.
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13. Agravos legais a que se nega provimento."

(TRF3 AMS - 298817 5ª T DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI DJF3 CJ1 DATA:20/12/2010

PÁGINA: 685)

 

O salário maternidade tem natureza salarial e integra a base de cálculo da contribuição previdenciária prevista no

art. 195, inciso I, da Constituição Federal de 1988.

 

Realizando-se a hipótese de incidência, a exação incide, sendo válida a exigência de recolhimento da contribuição

previdenciária em questão.

 

O STJ se posicionou pela incidência da contribuição previdenciária sobre a verba relativa ao salário-maternidade

paga ao trabalhador, posto que possui natureza salarial:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. SALÁRIO - MATERNIDADE.

HORAS-EXTRAS, ADICIONAIS NOTURNO, DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE. NATUREZA

JURÍDICA. VERBAS DE CARÁTER REMUNERATÓRIO. INCIDÊNCIA. ACÓRDÃO RECORRIDO QUE

DECIDIU A CONTROVÉRSIA À LUZ DE INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL. 1. Fundando-se o Acórdão

recorrido em interpretação de matéria eminentemente constitucional, descabe a esta Corte examinar a questão,

porquanto reverter o julgado significaria usurpar competência que, por expressa determinação da Carta Maior,

pertence ao Colendo STF, e a competência traçada para este Eg. STJ restringe-se unicamente à uniformização da

legislação infraconstitucional. 2. Precedentes jurisprudenciais: REsp 980.203/RS, DJ 27.09.2007; AgRg no Ag

858.104/SC, DJ 21.06.2007; AgRg no REsp 889.078/PR, DJ 30.04.2007; REsp 771.658/PR, DJ 18.05.2006. 3. O

salário-maternidade possui natureza salarial e integra, conseqüentemente, a base de cálculo da contribuição

previdenciária. 4.As verbas recebidas a título de horas extras, gratificação por liberalidade do empregador e

adicionais de periculosidade, insalubridade e noturno possuem natureza remuneratória, sendo, portanto,

passíveis de contribuição previdenciária. 5. Conseqüentemente, incólume resta o respeito ao Princípio da

Legalidade, quanto à ocorrência da contribuição previdenciária sobre a retribuição percebida pelo servidor a

título de adicionais de insalubridade e periculosidade. 6. Agravo regimental parcialmente provido, para correção

de erro material, determinando a correção do erro material apontado, retirando a expressão "CASO DOS

AUTOS" e o inteiro teor do parágrafo que se inicia por "CONSEQUENTEMENTE". (fl. 192/193)."

(STJ Aga. 13330045 1ª Turma. Ministro Luiz Fux DJE 25/11/2010)

"MANDADO DE SEGURANÇA. FÉRIAS E RESPECTIVO TERÇO CONSTITUCIONAL. SALÁRIO-

MATERNIDADE. NATUREZA SALARIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. ORIENTAÇÃO

ADOTADA PELO STF. INEXISTÊNCIA DE EFEITOSVINCULANTE E/OU ERGA OMNES. AUXÍLIO-

DOENÇA. QUINZE PRIMEIROS DIAS. NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRAZO

PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO RETROATIVA.

IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. AFASTAMENTO, NA HIPÓTESE.

ANÁLISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE.

(...)

III - O salário-maternidade possui natureza salarial e integra a base de cálculo da contribuição previdenciária.

Precedentes: REsp nº803.708/CE, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 02/10/07 e REsp nº 886.954/RS, Rel. Min.

DENISE ARRUDA, DJ de 29/06/07.

(...)

VIII - Agravos regimentais improvidos."

(STJ, AgRg no REsp 1081881/ SC 1ª T Ministro Francisco Falcão DJe 10/12/2008)

 

No mesmo sentido é a jurisprudência deste Egrégio Tribunal:

 

"AGRAVO LEGAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SALÁRIO-MATERNIDADE. INCIDÊNCIA.

1. A contribuição social consiste em um tributo destinado a uma determinada atividade exercitável por entidade

estatal ou paraestatal ou por entidade não estatal reconhecida pelo Estado como necessária ou útil à realização

de uma função de interesse público. 2. A leitura do artigo 195, I, a, do Constituição Federal leva a concluir que a

incidência da contribuição social sobre folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos a qualquer

título dar-se-á sobre a totalidade de percepções econômicas dos trabalhadores, qualquer que seja a forma ou

meio de pagamento. 3. Consiste o salário de contribuição no valor básico sobre o qual será estipulada a

contribuição do segurado, é dizer, é a base de cálculo que sofrerá a incidência de uma alíquota para definição do

valor a ser pago à Seguridade Social. Assim, o valor das contribuições recolhidas pelo segurado é estabelecido
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em função do seu salário-de-contribuição. 4. O artigo 28, inciso I da Lei nº 8.212/91, dispõe que as remunerações

que compõem o salário-de-contribuição compreendem a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados

a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive

gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer

pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos

termos da lei ou contrato, ou ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa. 5. A

Constituição Federal, em seu artigo 201, § 11, estabelece que os ganhos habituais do empregado, a qualquer

título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em

benefícios, nos casos e na forma da lei. 6. O artigo 28, § 9º da Lei nº 8.212/91, elenca as parcelas que não

integram o salário de contribuição, sintetizadas em: a) benefícios previdenciários, b) verbas indenizatórias e

demais ressarcimentos e c) outras verbas de natureza não salarial. 7. Quanto ao salário-maternidade não há

como negar sua natureza salarial, visto que o § 2º do artigo 28 da Lei n.º 8.212/91 é claro ao considerá-lo

salário-de-contribuição. Logo, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. Trata-se de exceção

imposta pela lei, tendo em vista que não integram o salário de contribuição todos os demais benefícios da

Previdência. 8. É pacífico no Superior Tribunal de Justiça o entendimento de que o salário-maternidade não tem

natureza indenizatória, mas remuneratória, razão pela qual integra a base de cálculo da Contribuição

Previdenciária. 2. Agravo Regimental não provido. 9. Agravo regimental conhecido como legal e improvido."

(TRF3, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1239554 DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI DJF3 CJ1

DATA:01/06/2011 PÁGINA: 891)

 

Quanto à compensação dos tributos indevidamente recolhidos, cumpre introduzir algumas ponderações, para

melhor explicitar o raciocínio que se quer elaborar:

 

O artigo 165 do Código Tributário Nacional descreve situações de cabimento de restituição do pagamento

indevido:

 

"Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do

tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes

casos:

I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária

aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do

débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;

III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.

Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipótese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extinção do crédito tributário;

II - na hipótese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar

em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória.

 

Ressalte-se a disposição do artigo 3º da Lei Complementar nº 118, de 2005.

"Art. 3o Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código

Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por

homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei."

 

O § 1º do artigo 150 do Código Tributário Nacional dispõe:

 

"Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito

passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em

que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a

homologa.

§ 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória

da ulterior homologação ao lançamento.

§ 2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito

passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.

§ 3º Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura

devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.

§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador;

expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e
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definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação."

 

O sujeito passivo que recolheu tributo indevidamente é titular de crédito contra a Fazenda Pública, e tem o direito

de utilizar o instituto da compensação para extinguir a obrigação tributária.

 

"Art. 156. Extinguem o crédito tributário:

I - o pagamento;

II - a compensação;

III - a transação;

IV - remissão;

V - a prescrição e a decadência;

VI - a conversão de depósito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1º e

4º;

VIII - a consignação em pagamento, nos termos do disposto no § 2º do artigo 164;

IX - a decisão administrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita administrativa, que não mais

possa ser objeto de ação anulatória;

X - a decisão judicial passada em julgado.

XI - a dação em pagamento em bens imóveis, na forma e condições estabelecidas em lei. (Incluído pela Lcp nº

104, de 10.1.2001)

 

Parágrafo único. A lei disporá quanto aos efeitos da extinção total ou parcial do crédito sobre a ulterior verificação

da irregularidade da sua constituição, observado o disposto nos artigos 144 e 149."

 

O STJ firmara entendimento segundo o qual, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para a

extinção do direito de pleitear a repetição ou compensação de indébito tributário era de 10 anos. Argumentava que

os 05 cinco anos a partir da extinção do crédito tributário (art. 168, I do CTN), contava-se a partir do decurso do

prazo, também de 05(cinco) anos, considerado agora a partir do fato gerador, para a homologação do pagamento

estabelecido no art. 150, § 4º, do mesmo diploma legal. Para firmar este entendimento, o STJ fundamentava que a

extinção do crédito tributário surgia com o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do

disposto no artigo 150 e seus §§ 1º e 4º (art. 156, VII do CTN)

 

Melhor dizendo, cinco anos para pleitear a restituição, mais cinco anos correspondente ao prazo que o fisco tem

para homologar o pagamento feito pelo contribuinte.

 

Veja-se a respeito a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

 

"MANDADO DE SEGURANÇA. FÉRIAS E RESPECTIVO TERÇO CONSTITUCIONAL. SALÁRIO-

MATERNIDADE. NATUREZA SALARIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA.

ORIENTAÇÃO ADOTADA PELO STF. INEXISTÊNCIA DE EFEITOS VINCULANTE E/OU ERGA

OMNES. AUXÍLIO-DOENÇA. QUINZE PRIMEIROS DIAS. NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. REPETIÇÃO DE

INDÉBITO. PRAZO PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO

RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. AFASTAMENTO,

NA HIPÓTESE. ANÁLISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE.

(...)

V - Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a pretensão à compensação ou à restituição do indébito

tributário prescreve após decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos,

contados a partir da homologação tácita.(grifo nosso)

Precedente: EREsp nº 435.835/SC, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Rel. p/ Acórdão Min. JOSÉ

DELGADO, PRIMEIRA SEÇÃO, DJ de 04/06/2007. TURMA, julgado em 07/10/08, DJe de 13/10/08; AgRg no

REsp nº 1.064.921/SP, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/09/08, DJe de

06/10/2008.

(...)

VIII - Agravos regimentais improvidos.

(STJ, AgRg no REsp 1081881/ SC 1ª T Ministro Francisco Falcão DJe 10/12/2008)

 

Em recente julgado o Supremo Tribunal Federal afirma que, com o advento da LC 118/05, houve redução do
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prazo de 10 anos, contados a partir do fato gerador, para 5 anos, contados do pagamento indevido.

 

Ressalta, ainda, o julgado, que a LC 118/05 inovou no mundo jurídico, o que lhe atribui a natureza de lei nova. E

tendo reduzido o prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário, impõe-se a proibição da aplicação

retroativa deste novo prazo. Isto porque tal aplicação, sem uma regra de transição, fulminaria as pretensões

tempestivamente deduzidas, bem como aquelas pendentes de ajuizamento de acordo com a lei da época, violando

os princípios do acesso à Justiça e proteção da confiança.

 

Veja-se a redação do artigo 4º da LC 118/05:

 

 

Art. 4o Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional.

 

Assim, o STF pacificou o entendimento segundo o qual considera-se válida a aplicação do novo prazo de cinco

anos, estipulado pelo art. 4º da LC 118/05, apenas às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 (cento

e vinte) dias, vale dizer, a partir de 9 de junho de 2005, considerando inconstitucional a aplicação do novo prazo

às ações ajuizadas anteriormente à citada data.

 

Reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC 118/05 e, no mais, resguardou a eficácia do

comando normativo.

 

Aplica-se, pois, o recente entendimento consagrado pelo E. STF:

 

"DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE - 566621/RS PLENO MIN. ELLEN GRACIE DJE. 11/10/2011 J. DATA:04/08/2011.)

Confira-se, também, informativo jurídico publicado pelo Egrégio Tribunal Constitucional:

Brasília, 1º a 5 de agosto de 2011- Nº634.

Prazo para repetição ou compensação de indébito tributário e art. 4º da LC 118/2005 - 5
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É inconstitucional o art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 ["Art. 3º Para efeito de interpretação

do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, a extinção do

crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento

antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da referida Lei. Art. 4º Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias

após sua publicação, observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de

outubro de 1966 - Código Tributário Nacional"; CTN: "Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I - em

qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos

dispositivos interpretados"]. Esse o consenso do Plenário que, em conclusão de julgamento, desproveu, por

maioria, recurso extraordinário interposto de decisão que reputara inconstitucional o citado preceito - v.

Informativo 585. Prevaleceu o voto proferido pela Min. Ellen Gracie, relatora, que, em suma, assentara a ofensa

ao princípio da segurança jurídica - nos seus conteúdos de proteção da confiança e de acesso à Justiça, com

suporte implícito e expresso nos artigos 1º e 5º, XXXV, da CF - e considerara válida a aplicação do novo prazo

de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de

9.6.2005. Os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux, por sua vez, dissentiram apenas no tocante ao art. 3º da LC

118/2005 e afirmaram que ele seria aplicável aos próprios fatos (pagamento indevido) ocorridos após o término

do período de vacatio legis. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes,

que davam provimento ao recurso.RE 566621/RS, rel. Min. Ellen Gracie, 4.8.2011. (RE-566621)

 

Destarte, na compensação, aplicam-se os critérios instituídos pelas leis vigentes na data da propositura da ação,

ressalvado o direito do contribuinte proceder à compensação dos créditos pela via administrativa, em

conformidade com as normas posteriores, desde que atendidos os requisitos próprios.

 

Impende argumentar que a Lei 9.430 de 1996, mesmo com as alterações proporcionadas pela Lei 10.637/02,

embora autorizasse a compensação de créditos apurados pelo contribuinte com quaisquer tributos e contribuições

"administrados pela Secretaria da Receita Federal", não permitia fossem compensados créditos tributários

administrados pela Secretaria da Receita Federal com débitos previdenciários, cuja competência era afeta ao

Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

 

Com o advento da Lei 11.457/2007, que criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, resultado da unificação de

órgãos de arrecadação federais e para a qual fora transferida a administração das contribuições sociais previstas no

art. 11 da Lei 8.212/91, outrora geridas pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, permaneceu vedada a

compensação de créditos de tributos que eram administrados pela antiga Secretaria da Receita Federal com

débitos de natureza previdenciária, então geridos pela autarquia previdenciária (art. 26, Lei 11.457/2007).

 

Referida restrição foi objeto de apreciação em julgado da 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, que enfrentou

a questão, tendo decido no seguinte sentido:

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE DE ANALISAR OFENSA A DISPOSITIVOS

CONSTITUCIONAIS. COMPENSAÇÃO. EXIGÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO LEGISLATIVA. NORMA

VIGENTE AO TEMPO DO AJUIZAMENTO DA DEMANDA. COMPENSAÇÃO DE CRÉDITOS DE

TRIBUTOS ADMINISTRADOS PELA ANTIGA RECEITA FEDERAL COM DÉBITOS PREVIDENCIÁRIOS

CUJA COMPETÊNCIA ERA DO INSS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 26 DA LEI 11.457/2007. VEDAÇÃO

EXPRESSA À APLICAÇÃO DO ART. 74 DA LEI 9.430/96.

1. Inviável discutir, em Recurso Especial, ofensa a dispositivos constitucionais, porquanto seu exame é de

competência exclusiva do Supremo Tribunal Federal, conforme dispõe o art. 102, III, da CF.

2. A compensação tributária depende de previsão legal e deve ser processada dentro dos limites da norma

autorizativa, aplicando-se a regra vigente ao tempo do ajuizamento da demanda.

3. O art. 74 da Lei 9.430/96, com as alterações promovidas pela Lei 10.637/02, autoriza a compensação de

créditos apurados pelo contribuinte com quaisquer tributos e contribuições "administrados pela Secretaria da

Receita Federal". A regra já não permitia a compensação de créditos tributários sob o pálio daquele órgão, com

débitos previdenciários, de competência do INSS.

4. A Lei 11.457/2007 criou a Secretaria da Receita Federal do Brasil, a partir da unificação dos órgãos de

arrecadação federais. Transferiu-se para a nova SRFB a administração das contribuições previdenciárias previstas

no art. 11 da Lei 8.212/91, assim como as instituídas a título de substituição.

5. A referida norma, em seu art. 26, consignou expressamente que o art. 74 da Lei 9.430/96 é inaplicável às

exações cuja competência para arrecadar tenha sido transferida, ou seja, vedou a compensação entre créditos de

tributos que eram administrados pela antiga Receita Federal com débitos de natureza previdenciária, até então de

responsabilidade do INSS.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, não provido.

(STJ - REsp 1.235.348 - 2ª Turma - Relator Ministro Herman Benjamin, j. 05.04.2011, DJe 02.05.2011, v.u.).
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Não é possível, destarte, a compensação entre créditos de correntes de tributos afetos à administração da antiga

Secretaria da Receita Federal com débitos oriundos de contribuições de competência do Instituto Nacional do

Seguro Social, mesmo após a criação da Secretaria da Recita Federal do Brasil.

 

 

 

Convém consignar que, consoante entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justiça pela via do art. 543-

C do Código de Processo Civil, aplica-se o art. 170-A do Código Tributário Nacional inclusive às hipóteses de

reconhecida inconstitucionalidade do tributo recolhido (STJ - REsp 1167039 - 1ª Seção - Relator Ministro Teori

Albino Zavascki, j. 25.08.2010, DJe 02/09/2010).

 

Restou firme, igualmente, o entendimento do Superior Tribunal de Justiça de que a regra impeditiva de

compensação antes do trânsito em julgado da ação, contida no art. 170-A do Código Tributário Nacional, incluída

pela Lei Complementar n. 104/2001, aplica-se às demandas ajuizadas depois de 10.01.2001:

 

TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO ANTES DO TRÂNSITO EM JULGADO. ART. 170-A

DO CTN. APLICABILIDADE. MATÉRIA JULGADA SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC.

1. O STJ firmou o entendimento de que a regra contida no art.170-A do Código Tributário Nacional -

acrescentado pela Lei Complementar 104/2001, que veda a compensação de créditos tributários antes do trânsito

em julgado da ação - aplica-se às demandas ajuizadas depois de 10.1.2001, como é o caso dos autos, mesmo na

hipótese de tributo declarado inconstitucional.

2. Essa orientação foi confirmada pela Primeira Seção, no julgamento do REsp 1.167.039/DF, na sistemática do

art. 543-C do CPC.

3. Agravo Regimental não provido.

(STJ - AgRg no Ag nº 1309636, 2ª Turma, Relator Ministro Herman Benjamin, j. 23.11.2010, DJe 04.02.2011)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. COMPENSAÇÃO. ART. 170-A DO CTN. MATÉRIA

PACIFICADA. SÚMULA N.º 168/STJ.

1. Nas ações ajuizadas após a publicação da Lei Complementar n.º 104/2001, que acrescentou o art. 170-A ao

CTN, somente se admite a compensação tributária depois do trânsito em julgado da sentença. Precedentes da

Seção.

2. A jurisprudência da Corte não diferencia a compensação no âmbito do lançamento por homologação (art. 66

da Lei n.º 8.383/90) das demais hipóteses de compensação para efeito de incidência do disposto no art. 170-A do

CTN.

3. "Não cabem embargos de divergência, quando a jurisprudência do tribunal se firmou no mesmo sentido do

acórdão embargado" (Súmula n.º 168/STJ).

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl nos EREsp 755567/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em

22.02.2006, DJ 13.03.2006 p. 176)

 

Em conclusão, a impetrante terá direito à compensação da contribuição previdenciária indevidamente recolhida a

partir do marco estabelecido no julgado sobredito do E. STF, qual seja, 09 de junho de 2005, observando-se a

aplicação do respectivo prazo prescricional de 05 (cinco) anos, devendo ser mantida a decisão nesse sentido.

 

Estabelecidas tais premissas, resta evidente que, no caso concreto, o apontado ato da autoridade pública constitui

ato ilegal a ferir o direito líquido e certo da impetrante assim entendido como aquele praticado em contradição

com os elementos norteadores da vinculação à norma. Exceção feita às verbas decorrentes do contrato de trabalho.

 

Cumpre ressaltar, por oportuno, que a Administração Pública, no exercício de suas funções, não pode ultrapassar

os limites estabelecidos pela Constituição Federal e pela lei, sob o risco de subverter os fins que disciplinam o

desempenho da função estatal. Deve, isto sim, buscar nos diplomas legais superiores o fundamento de validade

para legitimar a prática de seus atos.

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, nego provimento às apelações

na forma da fundamentação acima.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005707-17.2006.4.03.6111/SP

 

 

 

 

Decisão

O DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO: Trata-se de agravo regimental, previsto no artigo

250, interposto contra decisão monocrática que homologou a renúncia ao direito sobre que se funda a ação em

função de adesão ao parcelamento da Lei 11.941/2009, declarando extinto o processo nos termos do artigo 269, V

c.c. o artigo 329, do CPC.

 

Aduz, em síntese, a União, que a fixação da verba honorária em R$ 1.000,00 (mil reais), nos termos do art. 20, §

4º do CPC, não é razoável, sendo aviltante e atentando contra o exercício do mister advocatício. Requer a

alteração do valor fixado.

 

O efeito modificativo está presente no recurso, requerendo, ademais, a reconsideração do decisum, ou, se houver

siso em mantê-la, que se apresente às razões do agravo à Colenda Turma para julgamento.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Em juízo de retratação, reconsidero a decisão no trecho que é objeto do presente agravo.

 

Verifico ser procedente a sustentação da União, tanto mais ao constatar que os valores fixados a título de

honorários advocatícios em decisões recentes deste relator, em situações semelhantes, são superiores aos valores

fixados no caso em tela.

 

Deste modo, considerando ainda as condições da renúncia, fixo os honorários advocatícios a serem pagos pela

autora à União em R$ 2.000,00 (dois mil reais), nos termos do art. 20, § 4º do CPC.

 

À vista do referido, nos termos, dos artigos 33 e 250 do Regimento Interno deste Tribunal, dou provimento ao

agravo regimental e profiro, em juízo de retratação, nova decisão para alterar a fixação dos honorários

advocatícios, na forma da fundamentação acima.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

2006.61.11.005707-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : MOREIRA ESTRUTURAS METALICAS LTDA

ADVOGADO : GLAUCO MARCELO MARQUES e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004537-85.2003.4.03.6120/SP

 

 

 

 

Desistência

 

Fl. 186: homologo a desistência do recurso de agravo legal (fls. 179/184) manifestada pela Caixa Econômica

Federal, para que produza seus efeitos legais e jurídicos, nos termos dos artigos 501 do Código de Processo Civil

e 33, inciso VI, do Regimento Interno desta Egrégia Corte.

Remetam-se os autos ao digno Juízo de 1° Grau, para as providências cabíveis.

Publique-se. Intime-se. 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0064845-95.2003.4.03.6182/SP

 

 

 

 

Decisão

O DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO: Trata-se de agravo regimental, previsto no artigo

250, interposto contra decisão monocrática que homologou a renúncia ao direito sobre que se funda a ação em

função de adesão ao parcelamento da Lei 11.941/2009, declarando extinto o processo nos termos do artigo 269, V

c.c. o artigo 329, do CPC.

 

Aduz, em síntese, a União, que a fixação da verba honorária em R$ 1.000,00 (mil reais), nos termos do art. 20, §

2003.61.20.004537-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO MAIA e outro

APELADO : ANTONIO VIEIRA DO REGO JUNIOR

ADVOGADO : ALDO PAVAO JUNIOR e outro

2003.61.82.064845-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : SPCOM COM/ E PROMOCOES S/A

ADVOGADO : RICARDO LUIZ SALVADOR

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

INTERESSADO : STRATCOM ENG E SISTEMAS DE TELECOMUNICACOES e outros

: ALEXANDRE JOSE PERISCINOTO

: ALEXANDRA FLAVIA PERISSINOTO

: JACY PERISSINOTO

No. ORIG. : 00648459520034036182 9F Vr SAO PAULO/SP
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4º do CPC, não é razoável, sendo aviltante e atentando contra o exercício do mister advocatício. Requer a

alteração do valor fixado.

 

O efeito modificativo está presente no recurso, requerendo, ademais, a reconsideração do decisum, ou, se houver

siso em mantê-la, que se apresente às razões do agravo à Colenda Turma para julgamento.

 

É o relatório.

 

Cumpre decidir.

 

Em juízo de retratação, reconsidero a decisão no trecho que é objeto do presente agravo.

 

Verifico ser procedente a sustentação da União, tanto mais ao constatar que os valores fixados a título de

honorários advocatícios em decisões recentes deste relator, em situações semelhantes, são superiores aos valores

fixados no caso em tela.

 

Deste modo, considerando ainda as condições da renúncia, fixo os honorários advocatícios a serem pagos pela

autora à União em R$ 2.000,00 (dois mil reais), nos termos do art. 20, § 4º do CPC.

 

À vista do referido, nos termos, dos artigos 33 e 250 do Regimento Interno deste Tribunal, dou provimento ao

agravo regimental e profiro, em juízo de retratação, nova decisão para alterar a fixação dos honorários

advocatícios, na forma da fundamentação acima.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019493-35.2004.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por Roberto Vieira e Ordalice Maria Machado Vieira contra a sentença de fls.

337/352 e 372/374, que julgou improcedente o pedido e condenou os autores ao pagamento de custas processuais

e honorários advocatícios fixados em 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa, com fundamento no art. 20, §§

3° e 4°, do Código de Processo Civil, observando a suspensão desse pagamento uma vez que os autores são

beneficiários da justiça gratuita, nos termos do art. 12 da Lei n. 1.060/50.

Roberto Vieira e Ordalice Maria Machado Vieira alegam, em síntese, o seguinte:

a) o Código de Defesa do Consumidor deve ser aplicado aos contratos bancários;

b) o contrato é regido pelo regime jurídico do Sistema Financeiro de Habitação, e não pelo Sistema de

Financiamento Imobiliário;

c) há vinculação com o Plano de Comprometimento de Renda do mutuário uma vez que o encargo mensal foi

calculado a partir do montante de renda;

d) o art. 25 da Lei n. 8.692/93 veda a incidência de juros com taxa superior a 12% (doze por cento) ano;

2004.61.00.019493-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : ROBERTO VIEIRA e outro

: ORDALICE MARIA MACHADO VIEIRA

ADVOGADO : RICARDO BLAJ SERBER e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RICARDO SANTOS e outro
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e) a aplicação do Sistema de Amortização Crescente - SACRE faz incidir sobre o débito capitalização de juros;

f) o art. 4° do Decreto n. 22.626/33 e a Súmula n. 121 do Supremo Tribunal Federal vedam a capitalização de

juros, que foi aplicada ao contrato em discussão;

g) a Taxa Referencial não deve ser aplicada como índice de correção monetária;

h) deve ser admitida a revisão contratual prevista no Código Civil e no Código de Defesa do Consumidor, uma

vez que há excessiva onerosidade superveniente a uma das partes contratantes;

i) o leilão extrajudicial previsto no Decreto Lei n. 70/66 é inconstitucional, não tendo sido recepcionado pela

Constituição da República de 1988;

j) deve ser concedida a antecipação da tutela recursal para impedir que a Caixa Econômica Federal proceda ao

leilão extrajudicial do imóvel até o encerramento do feito (fls. 423/461).

O pedido de antecipação da tutela recursal foi reiterado pelo autor por meio da petição de fls. 480/489, tendo

juntado carta emitida pela Caixa Econômica Federal que alega ter recebido em 24.10.12 (fl. 490), por meio da

qual teria sido informado a comparecer em 48 (quarenta e oito) horas para pagar o débito de modo a suspender o

leilão do imóvel.

Não foram apresentadas contrarrazões.

Decido. 

Sistema de Amortização Crescente - Sacre. Legalidade. A adoção do Sistema de Amortização Crescente -

Sacre nos contratos do Sistema Financeiro da Habitação - SFH mostra-se legal. O Sacre tem fundamento nos arts.

5o e 6o da Lei n. 4.380, de 21.08.64. O mutuário não é onerado, pois as prestações mensais iniciais são estáveis e

reduzem ao longo do cumprimento do contrato. O reajuste das mensalidades é anual nos dois primeiros anos do

contrato, autorizado o recálculo trimestral a partir do terceiro ano com a finalidade de redução das prestações. Não

restarão resíduos a serem pagos. Não há incorporação de juros ao saldo devedor, dado que os juros são pagos

mensalmente, junto com as prestações, não havendo que se falar em anatocismo. Embora as prestações iniciais

superem as decorrentes da Tabela Price, o mutuário é beneficiado com a amortização imediata do valor

emprestado, pois é reduzida simultaneamente a parcela de juros e o saldo devedor do financiamento. A

atualização das parcelas e de seus acessórios é vinculada aos mesmos índices de correção monetária do saldo

devedor, mantendo-se o valor da prestação em montante suficiente para a amortização do débito, com a respectiva

redução do saldo devedor, até a extinção do contrato. A jurisprudência é no sentido da legitimidade do Sacre:

 

"EMENTA: PROCESSO CIVIL - MEDIDA CAUTELAR INOMINADA - SENTENÇA DE EXTINÇÃO DO FEITO -

ART. 267, XI, DO CPC - ART. 515, § 3º, DO CPC - SUSPENSÃO DOS EFEITOS DO DECRETO 70/66 -

INSCRIÇÃO EM CADASTROS DE INADIMPLENTES - RECURSO PROVIDO - AFASTADA A EXTINÇÃO DA

AÇÃO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO - AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

(...)

4. O sistema de amortização adotado - SACRE - não acarreta prejuízos ao mutuário, pois dele decorre a redução

gradual das parcelas avençadas ou, no mínimo, a manutenção no patamar inicial. Na espécie, a variação da

prestação, em três anos e meio de vigência do contrato, foi pouco significativa (...)."

(TRF da 3ª Região, 5a Turma, Ag n. 2002.61.19.003430-9-SP, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, unânime, j.

26.11.07, DJ 26.02.08, p. 1.148)

"EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. DECRETO-LEI Nº

70/66. CONSTITUCIONALIDADE. SACRE. PRESTAÇÕES. DEPÓSITO.

(...)

4- Legalidade do Sistema de Amortização Crescente - SACRE (...)."

(TRF da 3ª Região, 2a Turma, Ag n. 2005.03.00.040282-1-SP, Rel. Des. Fed. Peixoto Júnior, unânime, j.

20.09.05, DJ 11.11.05, p. 472)

 

Eleito o Sacre como sistema de amortização do débito pelos contratantes, inviável substituir pelo Plano de

Equivalência Salarial - PES ou pela Tabela Price, dado que livremente pactuada entre as partes e porque o Sacre

mostra-se mais favorável ao mutuário conforme acima mencionado. Tendo as partes eleito o Sacre, não pode o

mutuário exigir sua substituição pelo PES ou pela Tabela Price, de modo a impor ao agente financeiro que o

reajuste das prestações seja subordinado ao do seus rendimentos.

A atualização do saldo devedor antes da amortização da prestação paga é admitida pela jurisprudência, consoante

os precedentes do Superior Tribunal de Justiça:

"EMENTA: PROCESSO CIVIL. DIREITO CIVIL (...). CONTRATO DE MÚTUO CELEBRADO NO ÂMBITO DO

SFH (...). AMORTIZAÇÃO DO SALDO DEVEDOR. FORMA.

(...)

3. No critério de amortização do saldo devedor dos contratos celebrados no âmbito do SFH, incidem primeiro os

juros e a correção monetária para, depois, ser abatida a prestação mensal paga (...)."

(STJ, 4a Turma, AGA n. 200701166391-DF, Rel. Min. João Otávio de Noronha, unânime, j. 11.12.07, DJ

11.02.08, p. 1)
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"EMENTA: SFH. SALDO DEVEDOR. AMORTIZAÇÃO (...). 

- É lícito o critério de amortização do saldo devedor mediante a aplicação da correção monetária e juros para,

em seguida, abater-se do débito o valor da prestação mensal do contrato de mútuo para aquisição de imóvel pelo

SFH (...)."

(STJ, 3a Turma, AGRESP n. 200701463715-DF, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, unânime, j. 04.12.07, DJ

17.12.07, p. 170)

"EMENTA: Direito civil e processual civil (...). Ação revisional. SFH (...). Capitalização de juros (...).

- O critério de prévia atualização do saldo devedor e posterior amortização não fere a comutatividade das

obrigações pactuadas no ajuste, uma vez que a primeira prestação é paga um mês após o empréstimo do capital,

o qual corresponde ao saldo devedor (...)."

(STJ, 3a Turma, AGRESP n. 200700106064-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, unânime, j. 20.09.07, DJ 08.10.07, p.

279)

"EMENTA: ADMINISTRATIVO. SFH. ART. 6º, ALÍNEA "C", DA LEI Nº 4.830/64. SISTEMA DE

AMORTIZAÇÃO DO SALDO DEVEDOR. LEGALIDADE. CAPITALIZAÇÃO DE JUROS. IMPOSSIBILIDADE.

DEVOLUÇÃO EM DOBRO DAS QUANTIAS COBRADAS INDEVIDAMENTE. INAPLICABILIDADE.

(...)

2. É considerado legal o critério de amortização do saldo devedor mediante a aplicação da correção monetária e

juros para só então efetuar o abatimento da prestação mensal do contrato de mútuo para aquisição de imóvel

pelo Sistema Financeiro de Habitação. Precedentes.

3. Descabe a capitalização de juros em contratos de mútuo vinculados ao Sistema Financeiro de Habitação-SFH,

por ausência de expressa previsão legal (...)."

(STJ, 2a Turma, REsp n. 200700161524-PR, Rel. Min. Castro Meira, unânime, j. 14.08.07, DJ 27.08.07, p. 213)

 

Execução extrajudicial. Constitucionalidade. A execução extrajudicial de que trata o Decreto-lei n. 70/66 é

compatível com a atual Constituição da República, tendo sido por esta recepcionada. É nesse sentido a pacífica

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça:

"EMENTA: 1. Execução extrajudicial: firme o entendimento do Tribunal no sentido de que o Decreto-lei 70/66 é

compatível com a atual Constituição. (cf. RE 287453, Moreira, DJ 26.10.2001; RE 223075, Galvão, DJ

23.06.98).

2. Agravo regimental: inovação de fundamento: inadmissibilidade."

(STF, RE-AgR n. 408.224-SE, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, unânime, j. 02.08.07, DJ 31.08.07, p. 33)

"EMENTA: 1. Execução extrajudicial: firme o entendimento do Tribunal no sentido de que o Decreto-lei 70/66 é

compatível com a atual Constituição. (cf. RE 287453, Moreira, DJ 26.10.2001; RE 223075, Galvão, DJ

23.06.98).

2. Agravo regimental: inovação de fundamento: inadmissibilidade."

(STF, AI-AgR n. 600.876-SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, unânime, j. 18.12.06, DJ 23.02.07, p. 30)

"EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI 70, DE 1966.

ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO DOS INCISOS XXXV, LIV E LV DO ART. 5º DA CONSTITUIÇÃO.

Por ser incabível a inovação da questão, em sede de agravo regimental, não se conhece da argumentação sob o

enfoque de violação do princípio da dignidade da pessoa humana. Os fundamentos da decisão agravada mantêm-

se por estarem em conformidade com a jurisprudência desta Corte quanto à recepção do Decreto-Lei 70, de

1966, pela Constituição de 1988. 

Agravo regimental a que se nega provimento."

(STF, AI-AgR n. 312.004-SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, unânime, j. 07.03.06, DJ 28.04.06, p. 30)

"EMENTA 1. É pacífica a orientação desta Corte no sentido de que o Decreto-lei 70/66 é compatível com a atual

Constituição Federal. 

2. Agravo regimental improvido."

(STF, AI-AgR n. 514.585-P, Rel. Min. Elen Gracie, unânime, j. 13.12.05, DJ 24.02.06, p. 36)

"EMENTA: - Execução extrajudicial. Recepção, pela Constituição de 1988, do Decreto-Lei n. 70/66. 

- Esta Corte, em vários precedentes (assim, a título exemplificativo, nos RREE 148.872, 223.075 e 240.361), se

tem orientado no sentido de que o Decreto-Lei n. 70/66 é compatível com a atual Constituição, não se chocando,

inclusive, com o disposto nos incisos XXXV, LIV e LV do artigo 5º desta, razão por que foi por ela recebido.

Dessa orientação não divergiu o acórdão recorrido.

- Por outro lado, a questão referente ao artigo 5º, XXII, da Carta Magna não foi prequestionada (súmulas 282 e

356).

Recurso extraordinário não conhecido."

(STF, RE n. 287.453-RS, Rel. Min. Moreira Alves, unânime, DJ 26.10.01, p. 63)

"EMENTA: EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI Nº 70/66. CONSTITUCIONALIDADE.

Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da República, posto que, além de prever uma fase de

controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imóvel objeto da garantia pelo agente fiduciário, não
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impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios

processuais adequados.

Recurso conhecido e provido."

(STF, RE n. 223.075-DF, Rel. Min. Ilmar Galvão, unânime, DJ 06.11.98, p. 22)

"EMENTA: SFH. (...) - EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI Nº 70/66 - CONSTITUCIONALIDADE.

(...)

- É pacífico em nossos Tribunais, inclusive no Superior Tribunal de Justiça e em nossa mais alta Corte, a

constitucionalidade do Decreto-Lei nº 70/66.

- Não merece provimento recurso carente de argumentos capazes de desconstituir a decisão agravada."

(STJ, AGA n. 945.926-SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, unânime, j. 14.11.07, DJ 29.11.07, p. 220)

"EMENTA: PROCESSO CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL.

DECRETO-LEI 70/66. LEILÃO. DEVEDOR. INTIMAÇÃO PESSOAL. NECESSIDADE.

1. Esta Corte tem entendimento assente no sentido da necessidade de notificação pessoal do devedor do dia, hora

e local da realização do leilão de imóvel objeto de contrato de financiamento, vinculado ao SFH, em processo de

execução extrajudicial sob o regime do Decreto-lei nº 70/66. Precedentes

2. Recurso conhecido e provido."

(STJ, REsp n. 697093-RN, Rel. Min. Fernando Gonçalves, unânime, j. 17.05.05, DJ 06.06.05, p. 344)

"EMENTA: Execução extrajudicial. Decreto-lei nº 70/66. Ação ordinária. Citação por edital. Ação de

consignação. Posterior decisão com trânsito em julgado anulando a execução extrajudicial.

1. Já está pacificada a jurisprudência sobre a constitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66, que prevê a

possibilidade da citação por edital no art. 31, § 2º, com a redação dada pela Lei nº 8.004/90.

(...)"

(STJ, REsp n. 534.729-PR, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, unânime, j. 23.03.04, DJ 10.05.04, p. 276)

Do caso dos autos. O contrato firmado em 05.06.02 entre os autores, Roberto Vieira e Ordalice Maria Machado

Vieira, e a Caixa Econômica Federal tinha como objeto financiamento para compra de imóvel sob o regime

jurídico do Sistema Financeiro Imobiliário, nos termos da Lei n. 9.514/97 (fls. 30/48). Não medra a alegação de

que tal negócio foi celebrado nos termos do Sistema Financeiro de Habitação, uma vez que o próprio documento

demonstra sua vinculação ao Sistema Financeiro Imobiliário.

É incontroverso nos autos que os mutuários deixaram de adimplir as parcelas a partir de janeiro de 2004 (fls.

224/249). Não há nos autos, por outro lado, qualquer comprovação de que tal termo foi assinado submetendo-se

ao Plano de Comprometimento de Renda.

Não se aplica o Código de Defesa do Consumidor, conforme pretendido pelo autor, para derrogar o que foi

pactuado pelas partes, porquanto se nota que foram observados os requisitos legais quando da celebração do

contrato.

No que diz respeito ao Sistema de Amortização Crescente - SACRE, que tem fundamento nos arts. 5° e 6° da Lei

n. 4.380, de 21.08.64, é de se salientar que o mutuário não é onerado, pois as prestações mensais iniciais são

estáveis e reduzem ao longo do cumprimento do contrato. Não há incorporação de juros ao saldo devedor, dado

que são pagos mensalmente, junto com as prestações, não havendo que se falar em capitalização de juros.

A jurisprudência dos Tribunais Superiores é pacífica no sentido de que a execução extrajudicial de que trata o

Decreto-lei n. 70/66 é compatível com a atual Constituição da República, tendo sido por esta recepcionada.

O Juízo a quo julgou improcedente o pedido, rejeitando as teses defendidas pelo autor. Tendo em vista que a

sentença está de acordo com o entendimento deste Tribunal e dos Tribunais Superiores, a apelação não merece

provimento.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação e indefiro a antecipação dos efeitos da tutela recursal, com

fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil.

Decorrido o prazo legal, remetam-se os autos à Vara de origem, observando-se as formalidades legais.

Publique-se. 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022346-22.2001.4.03.6100/SP

 

 

 

2001.61.00.022346-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : ODAIR BORSARIN e outro
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DESPACHO

Manifeste-se a Caixa Econômica Federal - CEF sobre a petição de fl. 512/513, dos apelantes Odair Borsarin e Rita

Maria Borsarin, requerendo que seja esclarecida a impossibilidade de acordo.

Prazo: 10 (dez) dias.

Após, retornem conclusos.

Int.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal
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DECISÃO

Fls. 307/309: Trata-se de embargos de declaração opostos por IGOR LINHARES DE CASTRO contra decisão

de fl. 305 e vº, lavrada nos seguintes termos:

Fl. 304. Decorreu o prazo legal para que o apelante Igor Linhares de Castro comprovasse a realização dos

depósitos judiciais, conforme determinado no despacho de fl. 303.

Quanto à inscrição do nome do apelante em cadastros de inadimplentes, observo que a jurisprudência do E.

Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento no sentido de que, nas ações revisionais de cláusulas

contratuais, não basta tão somente a discussão judicial da dívida para autorizar a antecipação dos efeitos da

tutela para esse fim, mas também que sejam preenchidos, cumulativamente, determinados requisitos, como se vê

do seguinte aresto que trago à colação, verbis:

CIVIL. SERVIÇOS DE PROTEÇÃO AO CRÉDITO. REGISTRO NO ROL DE DEVEDORES. HIPÓTESES DE

IMPEDIMENTO. 

A recente orientação da Segunda Seção desta Corte acerca dos juros remuneratórios e da comissão de

permanência (REsp"s ns. 271.214-RS, 407.097-RS, 420.111-RS), e a relativa freqüência com que devedores de

quantias elevadas buscam, abusivamente, impedir o registro de seus nomes nos cadastros restritivos de crédito só

e só por terem ajuizado ação revisional de seus débitos, sem nada pagar ou depositar, recomendam que esse

impedimento deva ser aplicado com cautela, segundo o prudente exame do juiz, atendendo-se às peculiaridades

de cada caso. 

Para tanto, deve-se ter, necessária e concomitantemente, a presença desses três elementos: a) que haja ação

proposta pelo devedor contestando a existência integral ou parcial do débito; b) que haja efetiva demonstração

de que a contestação da cobrança indevida se funda na aparência do bom direito e em jurisprudência

: RITA MARIA BORSARIN

ADVOGADO : ANA MARIA PARISI e outro

APELANTE : Banco do Brasil S/A

ADVOGADO : ARNOR SERAFIM JUNIOR

SUCEDIDO : NOSSA CAIXA NOSSO BANCO S/A

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CRISTINA GONZALEZ FERREIRA PINHEIRO e outro

APELADO : OS MESMOS

2008.61.00.009410-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : IGOR LINHARES DE CASTRO

ADVOGADO : GERSON LIMA DUARTE e outro

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : HELENA YUMY HASHIZUME e outro

APELADO : OS MESMOS
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consolidada do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça; c) que, sendo a contestação

apenas de parte do débito, deposite o valor referente à parte tida por incontroversa, ou preste caução idônea, ao

prudente arbítrio do magistrado. 

O Código de Defesa do Consumidor veio amparar o hipossuficiente, em defesa dos seus direitos, não servindo,

contudo, de escudo para a perpetuação de dívidas. 

Recurso conhecido pelo dissídio, mas improvido. 

(RESP nº 527618 / RS, Relator Ministro César Asfor Rocha, 2ª Seção, J. 22/10/2003, DJ 24/11/2003, pág. 214)

(grifei) 

No caso, o apelante não apresentou qualquer prova no sentido de que foi prestada caução idônea, ou que esteja

efetuando o depósito da parte incontroversa do débito, ao prudente arbítrio do magistrado, e nem há

demonstração de que a cobrança é indevida, e não se funda na aparência do bom direito, razão pela qual não se

justifica a antecipação dos efeitos da tutela para coibir o possível lançamento de seus nomes nos cadastros de

restrição ao crédito.

Ante o exposto, indefiro o pedido. Aguarde-se, pois, a apreciação da matéria perante o Órgão Colegiado, quando

a questão será, então, resolvida definitivamente.

Int.

Alega, em síntese, que ocorreu a contradição, pois a tutela foi revogada por algo que o autor fez unicamente em

atenção a uma ordem judicial e não por vontade própria.

Pede, assim, o autor o recebimento, processamento e provimento dos embargos para que seja observada a r.

decisão monocrática e restabelecida a tutela antecipada.

Decido.

Não há na decisão embargada qualquer contradição a ser esclarecida via embargos de declaração.

No caso, o despacho supra de fl. 305 e vº tão somente indeferiu a antecipação dos efeitos da tutela para coibir

o possível lançamento de seu nome nos cadastros de restrição ao crédito.

Diante do exposto, CONHEÇO dos embargos, para REJEITÁ-LOS.

Publique-se e intime-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000150-33.2008.4.03.6126/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por DÉBORA PLATZER contra decisão que, nos autos do processo da ação

declaratória movida em face da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL - CEF, objetivando a anulação da execução

extrajudicial do imóvel financiado sob as normas do Sistema Financeiro da Habitação, ante a

inconstitucionalidade do Decreto-Lei nº 70/66, bem como efetuar o depósito judicial, ou o pagamento direto à

CEF, das prestações vencidas e vincendas pelo valor incontroverso, reconheceu a ocorrência de litispendência

entre a presente ação e a ação cautelar nº 2005.61.26.005200-0 e a ação ordinária nº 2005.61.26.005854-2

anteriormente distribuídas perante o mesmo Juízo, e que foram julgadas improcedentes, e julgou extinto o feito,

sem apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, inciso V, do Código de Processo Civil.

Sustenta a parte autora, em suas razões de apelo, que não ocorreu litispendência, por não haver identidade entre as

ações, vez que, apesar de haver as mesmas partes, os pedidos são totalmente diferentes.

Prequestiona, para efeito de recurso especial ou extraordinário, ofensa a dispositivos de lei federal e de preceitos

constitucionais.

2008.61.26.000150-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : DEBORA PLATZER

ADVOGADO : ROSINEIA DALTRINO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI e outro
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Sem contrarrazões, ante a ausência de citação, vieram os autos a esta Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Este recurso comporta julgamento monocrático, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

A jurisprudência de nossos tribunais se posiciona no sentido de que, consumada a execução extrajudicial, com o

registro em cartório da arrematação ou adjudicação do imóvel, não podem mais os mutuários discutir cláusulas do

contrato de mútuo habitacional, visto que a relação obrigacional decorrente do referido contrato se extingue com a

transferência do bem.

No caso concreto, restou demonstrado, a fl. 47vº destes autos, o encerramento da execução extrajudicial, com o

registro em cartório da carta de adjudicação do imóvel, em 26.10.2005, conforme consta da averbação datada de

29.12.2005 lançada na matrícula nº 80.011 do Primeiro Oficial de Registro de Imóveis de Santo André-SP, sendo,

pois, de rigor, a extinção do feito, sem apreciação do mérito.

Esse, aliás, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

SFH - MÚTUO HABITACIONAL - INADIMPLÊNCIA - EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI

Nº 70/66 - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL - EXTINÇÃO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO

IMOBILIÁRIO - PROPOSITURA DA AÇÃO - AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. 

I. Diante da inadimplência do mutuário, foi instaurado procedimento de execução extrajudicial com respaldo

no Decreto-lei nº 70/66, tendo sido este concluído com a adjudicação do bem imóvel objeto do contrato de

financiamento. 

II. Propositura da ação pelos mutuários, posteriormente à referida adjudicação do imóvel, para discussão de

cláusulas contratuais, com o intuito de ressarcirem-se de eventuais pagamentos a maior. 

III. Após a adjudicação do bem, com o conseqüente registro da carta de arrematação no Cartório de Registro

de Imóveis, a relação obrigacional decorrente do contrato de mútuo habitacional extingue-se com a

transferência do bem, donde se conclui que não há interesse em se propor ação de revisão de cláusulas

contratuais, restando superadas todas as discussões a esse respeito. 

IV. Ademais, o Decreto-lei nº 70/66 prevê em seu art. 32, § 3º, que, se apurado na hasta pública valor superior

ao montante devido, a diferença final será entregue ao devedor. 

V. Recurso especial provido. 

(REsp nº 886150 / PR, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJ 17/05/2007, pág. 217) 

E, mesmo nos casos em que a ação é ajuizada antes da arrematação do imóvel, tenho que, encerrado o

procedimento de execução extrajudicial, não mais subsiste o interesse dos mutuários quanto à discussão de

cláusulas do contrato de financiamento, em razão da perda superveniente do objeto.

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CAUTELAR - PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSÍVEL -

CONTRADIÇÃO ENTRE A CAUSA DE PEDIR E PEDIDO - EMENDA DA INICIAL - NECESSIDADE -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. O pedido formulado é possível nos termos dos artigos 796 e seguintes do Código de Processo Civil. Enquanto

não houver registro da carta de adjudicação do imóvel, o procedimento de execução extrajudicial pode ser

obstado pela suspensão deste ato. Ademais, se concretizado o registro, haveria perda do objeto e os autores

seriam carecedores da ação por falta de interesse processual e não por impossibilidade jurídica do pedido,

como entendeu o magistrado. 

2. É certo, por outro lado, que os apelantes afirmaram que já houve adjudicação do imóvel em segundo leilão

(fl. 07), assim como também mencionaram a propositura de ação com a finalidade de rever as cláusulas do

contrato de financiamento (fl. 60), "ex vi" do inciso III do artigo 801 do Código de Processo Civil. Em

conseqüência, a via cautelar eleita pelos recorrentes é inadequada à vista do objeto do processo principal,

porquanto com a adjudicação do imóvel houve a extinção do contrato e, assim, esta ação não se presta para

garantir da principal a ser ajuizada. 

3. Recurso desprovido. 

(AC nº 2002.61.05.008527-8 / SP, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal André Nabarrete, DJU 23/11/2004,

pág. 299) 

CONTRATOS - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - DECRETO-LEI Nº 70/66 -

C0NSTITUCIONALIDADE - IMÓVEL ARREMATADO - AÇÃO DE REVISÃO POR FALTA DE

INTERESSE PROCESSUAL. 

1. Preliminar de nulidade da sentença rejeitada. 

2. Consumada a arrematação do imóvel no procedimento de execução instaurado há perda de objeto da ação e

não subsiste o interesse de agir para a demanda da revisão de cláusulas contratuais e critérios de reajuste das

prestações do financiamento do imóvel. Precedentes. 

3. Pertencendo à técnica de procedimentos de execução o aparelhamento da defesa em vias exógenas não é

dentro, mas no lado de fora do processo de execução que se disponibilizaram os meios jurídicos adequados à

ampla defesa do devedor. Alegação inconstitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66 rejeitada. Precedentes do E.
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STF. 

4. Recurso desprovido. 

(AC nº 1999.60.00.003567-7 / MS, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Peixoto Júnior, DJU 01/06/2007,

pág. 463) 

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO DE REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS - SISTEMA FINANCEIRO

DA HABITAÇÃO - SFH - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA - PERDA DO OBJETO -

EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO - APELAÇÃO DESPROVIDA. 

A adjudicação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta, evidencia

a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 1999.61.02.003781-5 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, DJU

14/11/2007, pág. 430) 

PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. AÇÃO DE DECLARAÇÃO DE

NULIDADE DE EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N. 70/66. CONSTITUCIONALIDADE.

NÃO COMPROVADO O DESCUMPRIMENTO DAS FORMALIDADES PREVISTAS NA EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA. 

1. O Supremo Tribunal Federal considera constitucional a execução extrajudicial regida pelo Decreto-lei n.

70/66, sem embargo da possibilidade de o mutuário defender, em juízo, os direitos que repute possuir. 

2. A alegação de que do mutuário foi subtraída a oportunidade para a purgação da moa só tem sentido quando

ele revelar efetivo interesse em quitar o débito assim cobrado pela instituição financeira. 

3. Não comprovado, pelas mutuarias, o descumprimento das formalidades previstas no Decreto-lei nº 70/66, é

de rigor julgar-se improcedente o pedido e anulação da execução extrajudicial. 

4. A arrematação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta,

evidencia a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 2001.61.00.010993-3 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, j. 19/08/2008,

DJF3 23/10/2008) 

DIREITO CIVIL: CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. FALTA

DE INTERESSE. AGARVO RETIDO PROVIDO. EXTINÇÃO DO FEITO SEM APRECIAÇÃO DE

MÉRITO. HONORÁRIOS. APELAÇÕES IMPROVIDAS. 

I - Agravo retido interposto pela Caixa Econômica Federal - CEF apreciado, nos termos do artigo 523, § 1º, do

Código de Processo Civil. 

II - Diante do inadimplemento dos mutuários, a Caixa Econômica Federal - CEF deu início ao procedimento

de execução extrajudicial do imóvel objeto do contrato de mútuo, o que culminou com a arrematação do bem

pela credora em 23/05/1995 e conseqüente registro da Carta de Arrematação na matrícula do imóvel em

13/06/1995, colocando termo à relação contratual entre as partes. 

III - Da análise dos autos, verifica-se que os autores propuseram a ação ordinária para discussão e revisão de

cláusulas contratuais em 22/04/1997, ou seja, posteriormente à data de expedição e registro da carta de

arrematação do imóvel, o que revela falta de interesse processual por parte dos mutuários. 

IV - Com efeito, realizada a expropriação do bem objeto de contrato de mútuo habitacional, não há de se falar

em interesse processual da parte em discutir questões atinentes à relação estabelecida contratualmente (por

exemplo, revisão de cláusulas do contrato), pois esta foi extinta com execução. 

V - Verificada no curso do processo a falta ou a perda de qualquer das condições da ação, deve o Magistrado

extinguir o feito sem julgamento de mérito, nos termos do artigo 267, VI , do Código de Processo Civil. 

VI - Agravo retido da Caixa Econômica Federal - CEF conhecido e provido. Honorários. Apelações dos

autores e da Caixa Econômica Federal - CEF prejudicadas. 

(AC Nº 2007.03.99.039264-1; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j. 09/09/2008. v.u., DJF3

25/09/2008) 

PROCESSUAL VIVIL. CONTRATO DE MÚTUO . RECURSO DO SISTEMA FINANCEIRO DA

HABITAÇÃO. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. AGRAVO PROVIDO. 

I - Da análise dos autos, destaca-se que o imóvel em questão já foi arrematado e alienado a terceiro,

registrados no Cartório de Registro de Imóveis, onde consta a averbação da arrematação, o cancelamento a

hipoteca (17/10/2006) e a venda do imóvel (28/11/2007). 

II - Mister apontar que os agravados interpuseram a ação originária em 01/06/2007, posteriormente à

arrematação e cancelamento da hipoteca (17/10/2006), momento este em que não cabe a antecipação dos

efeitos da tutela a impedir os efeitos da execução extrajudicial já concluída. 

III - Ressalte-se que eventual nulidade da execução extrajudicial deverá ser analisada no decorrer da instrução

processual, ou em ação própria, não sendo o caso do exame em sede de agravo, tendo em vista os elementos de

prova const antes dos autos principais, devendo, com o retorno dos autos, ser analisado pelo juiz singular. 

IV - Recurso provido. 

(AC Nº 2008.03.00.015987-3; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j.16/09/2008, v.u., DJF3

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     827/2551



03/10/2008) 

PROCESSO CIVIL - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - PRETENDIDA REVISÃO DAS

CLÁUSULAS DO CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL - ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL NA FORMA DO DECRETO-LEI Nº 70/66 NO CURSO DA DEMANDA -

FALTA DE INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM

JULGAMENTO DO MÉRITO - AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO. APELO IMPROVIDO. 

1. O agravo retido somente pode ser conhecido pelo Tribunal se a parte requerer expressamente o julgamento

nas suas razões de apelação, nos termos do que prescreve o § 1º do art. 523 do Código de Processo Civil. Sem a

insistência não há espaço para apreciação desse recurso. 

2. Para que o processo seja útil é preciso que haja a necessidade concreta do exercício da jurisdição e ainda a

adequação do provimento pedido e do procedimento escolhido à situação deduzida. 

3. O contrato de mútuo pelo Sistema Financeiro da Habitação firmado entre a parte autora e a instituição

financeira foi executado diante da inadimplência do mutuário, extrajudicialmente e com a adjudicação do

imóvel ao credor hipotecário, não cabendo, desta forma, mais nenhuma discussão acerca da legalidade ou

abusividade das cláusulas nele contidas. 

4. Agravo retido não conhecido. Apelação improvida. 

(AC Nº 2000.61.05.003235-6; Primeira Turma; Relator Des. Fed. Johonsom Di Salvo; j. 15/04/2008. v.u., DJF3

05/05/2008) 

SFH - REVISÃO DOS REAJUSTES DAS PRESTAÇÕES - IMÓVEL ARREMATADO - EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI 70/66 - FALTA DE INTERESSE DE AGIR - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM EXAME DO MÉRITO - SENTENÇA CONFIRMADA. 

1. No contrato de financiamento em questão, ficou expressamente estabelecido que o vencimento antecipado da

dívida, motivado pela falta de pagamento de qualquer importância devida em seu vencimento, ensejaria a sua

execução, para efeito de ser exigida de imediato o débito na sua totalidade, com todos os acessórios. Ficou,

também, consignada a possibilidade de o processo de execução seguir a forma prevista no Decreto-lei 70/66. 

2. Não há que se falar que a arrematação do imóvel, consumada em 09/06/92, decorreu da demora do Poder

Judiciário, na apreciação do pedido cautelar formulado em 05/06/92, pois, em 12/02/92, o agente fiduciário

expediu notificação aos autores para a purgação da mora, comunicando-lhes que estava autorizada a execução

extrajudicial do imóvel, na forma do Decreto-lei 70/66. 

3. Dessa forma, restou evidenciada a carência dos autores para a pretensão de discussão acerca do contrato de

financiamento imobiliário, em face do vencimento antecipado da dívida e da arrematação do imóvel.

Precedentes. 

4. Apelação improvida. 

(AC nº 94.03.016765-3 / SP, Turma Suplementar da 1ª Seção, Relatora Juíza Noemi Martins, DJU 31/01/2008,

pág. 768). 

Diante do exposto, DE OFÍCIO, reconheço a falta de interesse de agir da parte autora, e julgo extinto o feito,

sem apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, tendo em vista a

perda do interesse de agir, restando PREJUDICADO o recurso de apelação interposto, a teor do artigo 557,

caput, do Código de Processo Civil.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas pela CAIXA ECONÔMICA FEDERAL-CEF e por JOSÉ ROBERTO

CLEMENTINO FERREIRA e OUTRO contra sentença que, nos autos do processo da ação ordinária ajuizada

por estes em face daquela, com o fim de rever o contrato de mútuo para aquisição da casa própria celebrado sob as

regras do Sistema Financeiro Habitacional/SFH, julgou parcialmente procedente o pedido, para determinar que

a ré elabore novos cálculos da dívida da parte autora desde a primeira prestação, aplicando como índice de

reajuste das prestações o Plano de Equivalência Salarial, isto é, os índices da categoria profissional do mutuário

principal. Se apurados valores pagos a maior, foi determinada à CEF que proceda à sua compensação em parcelas

vincendas. Se, verificada, por outro lado, a insuficiência das quantias pela parte autora nestes autos depositadas

(por eles próprios calculadas), deve aquela proceder ao recolhimento das diferenças, facultado às partes

estipularem a forma do pagamento mediante acordo. Diante da sucumbência recíproca, foi determinado que cada

parte arcará com os honorários de seus respectivos patronos, que estipulou, no total, de R$ 300,00 (trezentos

reais), nos termos do artigo 21, do Código de Processo Civil. Verificado que a parte autora arcou integralmente

com o pagamento dos honorários periciais, determinou-se que cabia a CEF reembolsar-lhe a metade do valor

pago.

Sustenta a CEF, em suas razões de apelo, que os reajustes das prestações foram levados a efeito de maneira

absolutamente correta, com a estrita observância aos dispositivos legais e contratuais aplicáveis, observando-se a

aplicação da TR como índice de atualização do saldo devedor, a taxa de seguro acordada, o Plano Real e o CES,

não havendo que se falar em anatocismo.

Também pleiteia a aplicação da penalidade por litigância de má-fé pelo fato de a parte autora alterar a verdade dos

fatos.

Requer, assim, o provimento do recurso, com a improcedência do pedido, invertendo-se o ônus da sucumbência.

Por outro lado, sustenta a parte autora, a necessidade de revisão das cláusulas contratuais abusivas, observando-se

a exclusão da URV, a limitação da cobrança de juros, a amortização da prestação antes da atualização do saldo

devedor, e a inconstitucionalidade do Decreto-Lei nº 70/66.

Requer o provimento do recurso, com a procedência da ação.

Com contrarrazões ofertadas pela parte autora, vieram os autos a esta Egrégia Corte Regional.

Com o advento do Programa de Conciliação, foi realizada audiência de tentativa de conciliação, mas restou

infrutífera (fls. 660/661 e 665/666).

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Este recurso comporta julgamento monocrático, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil Brasileiro.

Inicialmente, não conheço do agravo retido interpostos pela CEF, a fls. 280/283, na medida em que não foi

reiterado em razões de apelação, a teor do disposto no artigo 523, parágrafo primeiro, do Código de Processo

Civil.

Afastada, portanto, a matéria preliminar, passo à análise do mérito do pedido.

Da leitura do contrato de mútuo, firmado em 30.10.1992 e acostado às fls. 69/80, vê-se que foram adotados, para

o reajuste das prestações, o Plano de Equivalência Salarial por Categoria Profissional/PES/CP; para o reajuste

do saldo devedor, os mesmos índices de correção da caderneta de poupança; e para a amortização do débito, a

Tabela Price ou Sistema Francês de Amortização/SFA.

1. O reajuste das prestações: 

No tocante ao reajuste das prestações, cumpre esclarecer que, com a vigência do Decreto-lei nº 2164, de 19 de

setembro de 1984, o conceito de equivalência salarial tornou-se princípio básico do Sistema Financeiro da

Habitação/SFH, estabelecendo que a prestação mensal do financiamento deve guardar relação de proporção com a

renda familiar do adquirente do imóvel.

Assim dispõe o seu artigo 9º, com redação dada pela Lei nº 8004/90:

Art. 9º As prestações mensais dos contratos de financiamento firmados no âmbito do SFH, vinculados ao

Plano de Equivalência Salarial por Categoria Profissional (PES/CP) serão reajustadas no mês seguinte ao em

que ocorrer a data-base da categoria profissional do mutuário utilizando-se a variação do Índice de Preços do

Consumidor (IPC) apurada nas respectivas datas-base. 

§ 1º Nas datas-base o reajuste das prestações contemplará também o percentual relativo ao ganho real de

salário; 

§ 2º As prestações relativas a contratos vinculados ao Plano de Equivalência Salarial Plena serão reajustados

no mês seguinte ao dos reajustes salariais, inclusive os de caráter automático, complementar e compensatórios,

e as antecipações a qualquer título. 

§ 3º Fica assegurado ao mutuário o direito de, a qualquer tempo, solicitar a alteração da data-base, nos casos

de mudança de categoria profissional, sendo que a nova situação prevalecerá a partir do reajuste anual

seguinte. 
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§ 4º O reajuste das prestações em função da primeira data-base ou após a opção pelo PES/CP terá como limite

o índice de reajuste aplicado ao saldo devedor relativo ao período decorrido desde a data do evento até o mês do

reajuste a ser aplicado à prestação, deduzidas as antecipações já repassadas às prestações. 

§ 5º A prestação mensal não excederá a relação prestação/salário verificada na assinatura do contrato,

podendo ser solicitada a sua revisão a qualquer tempo. 

§ 6º Não se aplica o disposto no § 5º às hipóteses de redução de renda por mudança de emprego ou por

alteração na composição da renda familiar em decorrência da exclusão de um ou mais co-adquirentes,

assegurando ao mutuário nesses casos o direito à renegociação da dívida junto ao agente financeiro, visando a

restabelecer o comprometimento inicial da renda. 

§ 7º Sempre que em virtude da aplicação do PES a prestação for reajustada em percentagem inferior ao da

variação integral do IPC acrescida do índice relativo ao ganho real de salário, a diferença será incorporada em

futuros reajustes de prestações até o limite de que trata o § 5º. 

§ 8º Os mutuários cujos contratos, firmados até 28 de fevereiro de 1986, ainda não assegurem o direito de

reajustamento das prestações pelo PES/CP, poderão optar por este plano no mês seguinte ao do reajuste

contratual da prestação. 

§ 9º No caso de opção (§ 8º), o mutuário não terá direito à cobertura pelo Fundo de Compensação de

Variações Salariais (FCVS) de eventual saldo devedor residual ao final do contrato, o qual deverá ser

renegociado com o agente financeiro. 

Com fundamento na referida legislação, ficou estabelecido que, a partir de 1985, o reajuste das prestações mensais

do mútuo habitacional seria realizado de acordo com o percentual de aumento salarial da categoria profissional do

mutuário.

Tal sistema de reajuste tem por objetivo preservar a capacidade de adimplemento do contrato por parte do

mutuário, visando a sua sobrevivência e o seu pleno cumprimento.

No caso concreto, tal sistema de reajuste foi adotado pelas partes. Todavia, restou demonstrado pelo laudo

elaborado pelo perito judicial, acostado a fls. 345/360 dos autos, e pelos seus esclarecimentos (fls. 446/448) que a

CEF deixou de observar o Plano de Equivalência Salarial por Categoria Profissional/PES/CP. Observe-se fl. 348

do laudo:

CONCLUSÃO 

Baseados em nossos trabalhos acima descritos e nos anexos deste laudo pericial, podemos concluir que: 

........ 

3. Por não conter informações concisas nos autos, não podemos concluir categoricamente de onde foram

extraídos os índices utilizados pela CEF nos reajustes das prestações do Autor. 

Tal conclusão doi acolhida pela MM. Juíza a qua, a fls. 511/512:

Informa o laudo pericial quanto à atualização das prestações ter a ré aplicado índices que não consegue definir a

origem. Quanto ao saldo devedor afirma que a TR foi aplicada. Na seqüência realiza uma série de cálculos, por

vezes incluindo e por vezes excluindo determinados índices. Cotejando-se este laudo com o laudo acostado aos

autos pelo assistente técnico da ré confirma-se o apurado pelo perito técnico judicial, principalmente no que diz

respeito à conflituosa aplicação de reajustes às prestações mensais. 

2. O reajuste do saldo devedor: 

No que diz respeito à atualização do saldo devedor, realizada pelo agente financeiro antes de proceder à

amortização da prestação paga, conclui-se que tal prática se mostra necessária para garantir que o capital objeto do

empréstimo seja remunerado pelo tempo em que ficou à disposição do mutuário. O contrato prevê o abatimento

das prestações do saldo devedor. Mas é óbvio que, se o abatimento mensal ocorrer antes do reajuste do saldo

devedor, haverá defasagem de um mês de correção monetária, a ocasionar pagamento inferior a importância

emprestada. Não há violação do contrato ou das normas de ordem pública quando o agente financeiro reajusta o

saldo devedor antes da amortização das prestações. Na verdade, a atualização do saldo devedor e da prestação é

simultânea, até porque se o valor atualizado da prestação fosse abatido do saldo devedor sem correção, parte da

dívida ficaria sem atualização, o que violaria o contrato e as próprias normas que o regulam.

A determinação de atualização prévia do saldo devedor a preceder a amortização da prestação paga não ofende o

disposto no artigo 6º, letra "c", da Lei nº 4380/64, e está prevista na Resolução BACEN nº 1980/90, que, no seu

artigo 20, diz:

Art. 20 A amortização decorrente do pagamento de prestações deve ser subtraída do saldo devedor do

financiamento depois de sua atualização monetária, ainda que os dois eventos ocorram na mesma data. 

Já se posicionou o Egrégio Superior Tribunal de Justiça no sentido de que:

É considerado legal o critério de amortização do saldo devedor mediante a aplicação da correção monetária e

juros para só então efetuar o abatimento da prestação mensal do contrato de mútuo para aquisição do imóvel

pelo Sistema Financeiro da Habitação. Precedentes. 

(REsp nº 919693/PR, 2ª Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 14/08/2007, DJ 27/08/2007, pág. 213) 

Também não há óbice na aplicação da TR para o reajuste do saldo devedor, até porque há no contrato expressa

previsão no sentido da incidência do mesmo índice de correção monetária aplicável aos depósitos do FGTS, que é
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uma das fontes dos recursos para os financiamentos da casa própria. A outra fonte, saldos das contas de poupança,

também é remunerada pela variação da TR. Nada mais justo, portanto, do que o valor do financiamento ser

reajustado pelo mesmo índice que remunera as fontes desses recursos.

Ademais, o Pretório Excelso decidiu, em sede de ação direta de inconstitucionalidade, no sentido da não

aplicabilidade da TR somente aos contratos com vigência anterior à edição da Lei nº 8177/91, em substituição a

outros índices estipulados.

E, na hipótese de contratos de mútuo habitacional, ainda que firmados antes da vigência da Lei nº 8177/91, mas

nos quais esteja previsto a correção do saldo devedor pelos mesmos índices de correção das contas do FGTS ou da

caderneta de poupança, aplica-se a TR, por expressa determinação legal.

Nesse sentido, também, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. SALDO DEVEDOR.. ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA/TR. 

1. Não é inconstitucional a correção monetária com base na Taxa Referencial/TR. O que é inconstitucional é

sua aplicação retroativa. Foi isso que decidiu o STF da ADI 493/DF, Pleno, Min. Moreira Alves, DJ de

04/09/92, ao estabelecer o âmbito de incidência da Lei 8177, de 1991. 

2. Aos contratos de mútuo habitacional firmados no âmbito do SFH que prevejam a correção do saldo devedor

pela taxa básica aplicável aos depósitos de poupança aplica-se a Taxa Referencial, por expressa determinação

legal. Precedentes da Corte Especial: AGREsp 725917/DF, Min. Laurita Vaz, DJ 19/06/2006; DEREsp

453600/DF, Min. Aldir Passarinho Júnior, DJ 24/04/2006. 

3. Embargos de divergência a que se nega provimento. 

(EREsp nº 752879/DF, Corte Especial, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, j. 19/12/2006, DJ 12/03/2007,

pág. 184) 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

MÚTUO. SALDO DEVEDOR. CORREÇÃO MONETÁRIA. TR. ADMISSIBILIDADE. EMBARGOS DE

DIVERGÊNCIA. DISSÍDIO NÃO CONFIGURADO. CONTRADIÇÃO INEXISTENTE. 

Ausência de vedação legal para utilização da TR como indexador do contrato sob exame, ainda que anterior à

Lei nº 8177/1991, desde que seja o índice que remunera a caderneta de poupança, critério este avençado. 

2. Não basta à configuração da divergência a mera enunciação de tese genérica, mas que haja rigorosa

similitude fático-jurídica entre as espécies. 

3. Ausente qualquer contradição, rejeitam-se os aclaratórios. 

(EDcl nos EREsp nº 453600/DF, Corte Especial, Relator Ministro Aldir Passarinho Júnior, DJ 24/04/2006, pág.

342) 

E mesmo nos casos em que o financiamento se submete ao Plano de Equivalência Salarial/PES, é legal o reajuste

do saldo devedor pela TR, visto que o PES não constitui índice de correção monetária, mas critério para

reajustamento das prestações, conforme entendimento firmado pela Corte Especial do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça:

É legal a correção monetária do saldo devedor do contrato vinculado ao SFH pelo mesmo índice aplicável ao

reajuste das cadernetas de poupança, já que o Plano de Equivalência Salarial/PES não constitui índice de

correção monetária, mas apenas critério para reajustamento das prestações. 

(AgRg nos EREsp nº 772260/SC, Relator Min. Francisco Falcão, DJ 16/04/2007, pág. 152) 

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

A cláusula PES/CP tem seu alcance limitado ao reajuste das prestações que, nos termos do contrato, é aplicada

na forma dos índices correspondentes à taxa de remuneração básica dos depósitos de poupança, na data-base

da categoria profissional do mutuário. Para a correção do saldo devedor, aplicam-se os mesmos índices de

correção das contas do FGTS, quando lastreada a operação em recursos do referido fundo, e os das cadernetas

de poupança nos demais casos. 

(AC nº 2004.03.99.014450-4/SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Henrique Herkenhoff, DJU 06/09/2007, pág.

663) 

3. A amortização da dívida: 

No que diz respeito ao Sistema Francês de Amortização/SFA ou Tabela Price, não vislumbro qualquer ilegalidade

em sua adoção para regular o contrato de mútuo em questão.

Trata-se de um sistema de amortização de dívida em prestações periódicas, iguais e sucessivas, cujo valor de cada

prestação é composto de uma parcela de capital (amortização) e outra de juros, como previsto na alínea "c" do

artigo 6º da Lei nº 4380/64, que diz:

Art. 6º O disposto no artigo anterior somente se aplicará aos contratos de venda, promessa de venda, cessão ou

promessa de cessão, ou empréstimo que satisfaçam às seguintes condições: 

................................................................................................................................ 

c) ao menos parte do financiamento, ou do preço a ser pago, seja amortizado em prestações mensais sucessivas,

de igual valor, antes do reajustamento, que incluam amortizações e juros. 

Tal dispositivo de lei não alberga a pretensão da parte autora de amortizar a dívida pelo valor reajustado da

prestação, antes da atualização do saldo devedor. Na verdade, quando o legislador se referiu à expressão antes do

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     831/2551



reajustamento quis se referir ao igual valor das prestações mensais sucessivas ali previsto e não à amortização de

parte do financiamento, como quer fazer crer a parte autora.

Esse tipo de amortização, ademais, não acarreta incorporação de juros ao saldo devedor, já que os juros são pagos

mensalmente, juntamente com as prestações, não havendo qualquer possibilidade de ocorrer anatocismo.

Note-se que a manutenção de uma prestação, composta de parcela de amortização do débito e parcela de juros

permite ao mutuário saber, antecipadamente, o valor de suas prestações futuras. Por outro lado, considerando que

tais parcelas mensais são compostas de parte de amortização da dívida e de parte de juros, não se pode falar em

cumulação de juros (pois estão sendo pagos mensalmente), do que resulta, ao longo do tempo, o equilíbrio

financeiro inicial do contrato.

Nestes autos, diga-se, não há demonstração de incidência de juros sobre juros, com o aporte de juros

remanescentes decorrentes de amortizações negativas para o saldo devedor, motivo pelo qual a pretensão da parte

autora não pode ser acolhida.

Além disso, a legislação que rege o Sistema Financeiro da Habitação limitou os juros a serem cobrados ao

percentual de 10 % (dez por cento) ao ano até a vigência da Lei nº 8692/93, quando o limite passou a ser de 12%,

sendo que todos os contratos celebrados com a CEF prevêem juros aquém desses limites legais, não havendo

comprovação nos autos de que foram cobrados juros acima desses percentuais.

4. A invocada perda de renda em razão do Plano Real (URV): 

No tocante a argüição de que houve perda de renda do mutuário, quando da implantação do Plano Real na

economia do país, com a conversão dos salários em URV, melhor sorte não socorre à parte autora.

É que a Resolução BACEN 2059/94, em seu artigo 1º, determinou que nos contratos firmados no âmbito do

Sistema Financeiro da Habitação (SFH), vinculados à equivalência salarial, deverão ser repassados, às

prestações que tenham o mês de março do corrente ano como mês de referência, os percentuais de reajuste

correspondentes a variação, em cruzeiros reais, verificada entre o salário do mês de fevereiro e o salário do

próprio mês de março, este calculado na forma da Medida Provisória nº 434, de 27/02/94. 

Isto significa dizer que a mesma metodologia e a mesma fórmula de conversão previstas na referida Medida

Provisória nº 434/94 foram utilizadas para os salários e os reajustes das prestações da casa própria, a garantir a

paridade e a equivalência salarial previstas no contrato.

Nos meses seguintes ao da implementação do Plano Real, de acordo com a referida Resolução (artigo 2º), os

reajustes foram efetuados com base na variação da paridade entre o cruzeiro real e a Unidade Real de Valor

(URV), correlação essa que garantiu a vinculação renda/prestação inicialmente pactuada.

Ademais, os valores relativos aos salários, obtidos pela sua conversão em URV, têm evidente caráter financeiro e,

conseqüentemente, devem refletir no reajuste das prestações mensais.

Observe-se, por fim, que a referida norma, em seus artigos 3º e 4º, garantiu ao mutuário, na aplicação dos

reajustes, a observância da carência prevista no contrato, além de lhe confirmar a faculdade de solicitar a revisão

das prestações, caso o seu reajuste, em cruzeiros reais, fosse superior ao aumento salarial efetivamente percebido.

Não se pode, pois, dar agasalho à tese sustentada pela parte autora, de que houve desrespeito ao contrato e à lei,

com a quebra da correlação salário/prestação, quando da implementação do Plano Real na economia do país.

5. A execução extrajudicial: 

No tocante à argüição de incompatibilidade do Decreto-lei nº 70/66 com a Constituição Federal de 1988, sob o

argumento de violação aos princípios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, não pode ser

acolhida, haja vista pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de sua constitucionalidade.

A Suprema Corte, na verdade, acabou se posicionando pela recepção do referido diploma legal pela nova ordem

constitucional, sob o argumento de que o procedimento administrativo de execução do contrato de mútuo não

afasta ou exclui o controle judicial, mesmo que realizado posteriormente, não impedindo que ilegalidades

cometidas em seu curso possam ser sanadas e reprimidas pelos meios processuais cabíveis.

Veja-se o que restou decidido no RE nº 223.075-1/DF (Relator Ministro Ilmar Galvão, j. em 23/06/1998, Primeira

Turma, DJ 06/11/1998), "in verbis":

EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI 70/66. CONSTITUCIONALIDADE. 

Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da República, posto que, além de prever uma fase de

controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imóvel objeto da garantia pelo agente fiduciário, não

impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios

processuais adequados. Recurso conhecido e provido. 

Conclui-se que o Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual Constituição Federal, sendo certo, ainda, que a

edição da Emenda Constitucional nº 26/2000, que incluiu a moradia dentre os direitos sociais, não teve o condão

de revogá-lo, como já entendeu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

Note-se, ainda, que, quando o Pretório Excelso se posicionou pela constitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66, na

verdade manteve a possibilidade de o agente financeiro escolher a forma de execução do contrato de mútuo

firmado para a aquisição da casa própria, segundo as regras do Sistema Financeiro da Habitação: ou por meio da

execução judicial ou através da execução extrajudicial. E tendo a parte ré optado pelo procedimento

administrativo para promover a execução do contrato, não se pode aceitar a tese de violação ao artigo 620 do
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Código de Processo Civil, aplicável a execução judicial.

E depreende-se, do artigo 30 do Decreto-lei nº 70/66, que, nas hipotecas compreendidas no Sistema Financeiro da

Habitação, o agente fiduciário é a Caixa Econômica Federal/CEF, vez que, como sucessora do Banco Nacional da

Habitação/BNH, age em seu nome.

6. A jurisprudência acerca da matéria: 

Por fim, anoto que todos os temas aqui tratados foram apreciados por esta Colenda Corte Regional:

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS INFRINGENTES. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

APLICABILIDADE DA TR. 

1. O Contrato de financiamento imobiliário para aquisição de imóvel é regido pelas normas do SFH, que

estabelece de forma exaustiva os critérios para o reajustamento das prestações e de correção do saldo devedor,

expressando um acordo de vontades com força vinculante entre as partes. 

2. O SFH é um mecanismo que opera com recursos oriundos dos depósitos em cadernetas de poupança e do

FGTS. A uniformização de índices para o financiamento e a reposição dos recursos empregados é uma

exigência estrutural. 

3. Na correção do saldo devedor, a aplicação dos mesmos índices de remuneração das cadernetas de poupança

ou FGTS é medida compatível com o regime financeiro do sistema, e não se pode considerar ilegal ou abusiva,

salvo se igualmente admitirmos os idênticos defeitos na remuneração das fontes de financiamento. 

4. Não há direito do mutuário à correção do saldo devedor pelos mesmos critérios da cláusula PES/CP, de

alcance restrito ao reajuste das prestações. 

5. A matéria rege-se pelas disposições do contrato, prevendo a aplicação dos índices de correção dos depósitos

em cadernetas de poupança e carreando ao mutuário o ônus da comprovação da quebra da relação

prestação/renda. 

6. Ademais, no julgamento da ADIN n.º 493, o Supremo Tribunal Federal proibiu o emprego da TR somente

nos casos em que acarretava a modificação de contratos: nessas hipóteses sua aplicação atingia o ato jurídico

perfeito. Sendo pactuada a correção do saldo devedor pelos mesmos índices de reajuste das contas do FGTS ou

caderneta de poupança, por sua vez remuneradas pela TR, não se verifica desrespeito à liberdade e vontade dos

contratantes, nem maltrato ao ato jurídico perfeito. 

7. Agravo Regimental improvido. 

(AC nº 2000.03.99.050642-1/SP, 1ª Seção, Relator Desembargador Federal Henrique Herkenhoff, DJU

11/02/2008, pág. 497) 

APELAÇÃO CÍVEL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. ENCARGOS MENSAIS. SALDO

DEVEDOR. REAJUSTE. PES/CP. CES. URV. IPC 84,32%. TAXA REFERENCIAL. JUROS. PROVA

PERICIAL. 

1.O SFH é um mecanismo que opera com recursos oriundos dos depósitos em cadernetas de poupança e do

FGTS. 

2. A cláusula PES/CP tem seu alcance limitado ao reajuste das prestações, que nos termos do contrato, é

aplicada na forma dos índices correspondentes à taxa de remuneração básica dos depósitos de poupança, na

data base da categoria profissional do mutuário. Para a correção do saldo devedor, aplicam-se os mesmos

índices de correção das contas do FGTS, quando lastreada a operação em recursos do referido fundo, e os das

cadernetas de poupança nos demais casos. 

3. A falta de previsão legal expressa, na época da avença, não impossibilitava a previsão contratual do CES.

Em matéria de contratos vige a autonomia negocial, podendo as partes avençar o que bem entenderem, desde

que não haja violação a princípios cogentes ou de ordem pública, que nesta matéria, aliás, socorrem a CEF, e

não a parte autora. 

4. É fato que os salários acompanharam a evolução da URV no período de aplicação do indexador econômico.

Semelhantes acréscimos têm inegável valor financeiro, daí refletindo na possibilidade, em tese, de reajuste do

encargo mensal nos contratos do SFH. 

5. Cabível o reajuste das prestações e do saldo devedor dos contratos de financiamento firmados sob a égide do

SFH pelo IPC de março de 1990 (84,32%). Precedente do STJ. 

6. Sendo pactuada a correção do saldo devedor pelos mesmos índices de reajuste das contas do FGTS ou

caderneta de poupança, por sua vez remuneradas pela TR, não se verifica desrespeito à liberdade e vontade dos

contratantes, nem maltrato ao ato jurídico perfeito. ADIN nº 493 e Precedente do STJ. 

7. A capitalização de juros, quando prevista contratualmente, sendo fixada a taxa de juros efetiva, não importa

desequilíbrio entre os contratantes, que sabem o valor das prestações que serão pagas a cada ano. O artigo 6º,

alínea e, da Lei nº 4380/64, não estabelece limitação da taxa de juros em 10% ao ano para o SFH, apenas

dispõe sobre as condições de aplicação do artigo 5º da mesma lei, devendo prevalecer o percentual estipulado

entre as partes. 

8. Ainda que aplicável o CDC aos contratos vinculados ao SFH, não se isenta o autor de demonstrar a

abusividade das cláusulas contratuais. 

9. A discussão exclusivamente quanto à legalidade da utilização de índices é meramente jurídica, pouco
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importando tenha o mutuário eventualmente se servido de cálculos contábeis para demonstrar que lhe seria

favorável a utilização de índice diverso. Precedentes do STJ. 

10. Apelação desprovida. 

(AC nº 2004.03.99.014450-4/SP, 2ª Turma, Rel. Desembargador Federal Henrique Herkenhoff, DJU 06/09/2007,

pág. 663) 

CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. PLANO DE EQUIVALÊNCIA SALARIAL.

COEFICIENTE DE EQUIVALÊNCIA SALARIAL. CORREÇÃO DO SALDO DEVEDOR PELA TR..

SISTEMA FRANCÊS DE AMORTIZAÇÃO. TAXA DE JUROS EFETIVOS. LIMITE DE 12% AO ANO.

APLICAÇÃO DO CDC. VALIDADE DO PROCEDIMENTO EXECUTÓRIO. ART. 31, § 1º, DO DECRETO-

LEI 70/66. CONSTITUCIONALIDADE. RECURSO IMPROVIDO. SENTENÇA MANTIDA. 

1. Com a vigência do DL 2164/84, o conceito de equivalência salarial tornou-se princípio básico do Sistema

Financeiro da Habitação-SFH, estabelecendo que a prestação mensal do financiamento deve guardar relação

de proporção com a renda familiar do adquirente do imóvel. 

2. A partir de 1985, o reajuste das prestações mensais do mútuo habitacional seria realizado de acordo com o

percentual de aumento salarial da categoria profissional do mutuário. Tal sistema de reajuste tem por objetivo

preservar a capacidade de adimplemento do contrato por parte do mutuário, visando a sua sobrevivência e o

seu pleno cumprimento. 

3. No caso, tal sistema de reajuste foi adotado pelas partes. Todavia, não restou demonstrado, nos autos, que a

CEF deixou de observar o Plano de Equivalência Salarial por Categoria Profissional/PES/CP, não sendo

suficiente, para tanto, os documentos acostados às fls. 69/85 (planilha de evolução do financiamento) e 87/107

(planilha do mutuário, com o valor das prestações que entende ser devidas). 

4. Tanto a lei (Lei 8100/90, art. 2º) como o contrato, prevêem a possibilidade de revisão do contrato, com o

reajustamento das prestações pela variação salarial da categoria profissional do mutuário, bastando que ele

comprove perante o agente financeiro a inadequação dos reajustes. Nestes autos, não demonstrou a parte

autora que requereu a revisão do contrato na via administrativa, do que se presume que a equivalência salarial

vinha sendo cumprida pela parte ré. 

5. Resta firmado no STJ o entendimento no sentido de que o CES pode ser exigido quando contratualmente

estabelecido (AgRg no REsp nº 893558/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 27/08/2007, pág. 246). Na hipótese,

é devida a exigência do CES, até porque está prevista no contrato de mútuo em questão, como se vê de fl.

180/183, devendo prevalecer em respeito ao ato jurídico perfeito e ao princípio do pacta sunt servanda. 

6. A atualização do saldo devedor, realizada pelo agente financeiro antes de proceder à amortização da

prestação paga, se mostra necessária para garantir que o capital objeto do empréstimo seja remunerado pelo

tempo em que ficou à disposição do mutuário, não se havendo, com tal prática, violação do contrato ou das

normas de ordem pública. Precedentes do STJ (REsp nº 467.440/SC, 3ª Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.

27/04/2004, DJU 17.05.2004, pág. 214; REsp nº 919693/PR, 2ª Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. 14/08/2007,

DJ 27/08/2007, pág. 213; AgRg no REsp 816724 / DF, 4ª Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Júnior, j.

24/10/2006, DJ 11/12/2006, pág. 379). 

7. O Pretório Excelso decidiu em sede de ação direta de inconstitucionalidade, no sentido da não aplicabilidade

da TR somente aos contratos com vigência anterior à edição da Lei nº 8177/91, em substituição a outros

índices estipulados. 

8. Nos contratos de mútuo habitacional, ainda que firmados antes da vigência da Lei 8177/91, mas nos quais

esteja previsto a correção do saldo devedor pelos mesmos índices de correção das contas do FGTS ou da

caderneta de poupança, aplica-se a TR, por expressa determinação legal. Precedentes da Corte Especial do

Egrégio STJ (EREsp nº 752879/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 19/12/2006, DJ 12/03/2007, pág. 184;

EDcl nos EREsp nº 453600 / DF, Rel. Min. Aldir Passarinho Júnior, DJ 24/04/2006, pág. 342). 

9. O Plano de Equivalência Salarial/PES não constitui índice de correção monetária, mas critério para

reajustamento das prestações. Precedente do STJ (AgRg nos EREsp nº 772260/SC, Corte Especial, Relator

Min. Francisco Falcão, DJ 16/04/2007, pág. 152). 

10. Está pacificado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, em definitivo, por maioria absoluta, o

entendimento de que o índice aplicável ao reajuste do saldo devedor dos contratos de financiamento

habitacional, relativamente a março de 1990, é de 84,32%, consoante variação do IPC (AgRg nos EREsp nº

684466/DF, Relator Ministro Fernando Gonçalves, DJ 03/09/2007, pág. 111). 

11. Não se vislumbra qualquer ilegalidade na adoção do Sistema Francês de Amortização/SFA ou Tabela

Price, para regular o contrato de mútuo em questão. Trata-se de um sistema de amortização de dívida em

prestações periódicas, iguais e sucessivas, cujo valor de cada prestação é composto de uma parcela de capital

(amortização) e outra de juros, como previsto no art. 6º, c, da Lei 4380/64. 

12. Esse tipo de amortização, ademais, não acarreta incorporação de juros ao saldo devedor, já que os juros

são pagos mensalmente, juntamente com as prestações, não havendo qualquer possibilidade de ocorrer

anatocismo. 

13. E não há, nestes autos, prova da incidência de juros sobre juros, com o aporte de juros remanescentes
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decorrentes de amortizações negativas para o saldo devedor, motivo pelo qual a pretensão da parte autora não

pode ser acolhida. 

14. A legislação que rege o Sistema Financeiro da Habitação limitou os juros a serem cobrados ao percentual

de 12 % (doze por cento) ao ano (Lei nº 8692/93), sendo que todos os contratos celebrados com a CEF prevêem

juros aquém desse limite legal, não havendo comprovação nos autos de que foram cobrados juros acima desse

percentual. 

15. O Egrégio STJ tem entendimento no sentido de aplicar o Código de Defesa do Consumidor aos contratos

regidos pelo Sistema Financeiro da Habitação. Todavia, há que se ter em mente que, para se acolher a

pretensão de relativização do princípio que garante a força obrigatória dos contratos (pacta sunt servanda) é

necessário que se constate que as condições econômicas objetivas no momento da execução do contrato se

alteraram de tal forma que passaram a acarretar extrema onerosidade ao mutuário e, em contrapartida,

excessiva vantagem em favor do agente credor. 

16. Não se pode tachar a avença havida entre as partes como contrato de adesão, até porque a instituição

financeira não atua de acordo com a sua vontade, ou seja, não tem autonomia para impor, em detrimento do

mutuário, cláusulas que a beneficiam, até porque está completamente adstrita a legislação que rege o Sistema

Financeiro da Habitação. Nenhuma das obrigações previstas no contrato de mútuo decorre da vontade da

parte ré, mas sim da lei que rege o contrato. 

17. A contratação do seguro habitacional imposto pelo agente financeiro, quando da contratação do mútuo,

está prevista no Decreto-lei 73/66, que rege as operações de seguros e resseguros, contratadas com a

observância do Sistema Nacional de Seguros. O seguro visa garantir a cobertura de possíveis eventos

imprevisíveis e danosos ao mútuo firmado entre as partes, sendo que todos os bens dados em garantia de

empréstimos ou de mútuos de instituições financeiras públicas devem estar acobertados por seguro (art. 20, d e

f). 

18. A mera argüição de ilegalidade na cobrança do seguro habitacional não pode acarretar a revisão do

contrato, considerando que não se provou que o valor do prêmio é abusivo, em comparação com os preços

praticados no mercado. Na verdade, o prêmio de seguro tem previsão legal e é regulado e fiscalizado pela

Superintendência de Seguros Privados/SUSEP, não tendo restado demonstrado que seu valor está em

desconformidade com as taxas usualmente praticadas por outras seguradoras em operações como a dos autos.

Além disso, a exigência está prevista no art. 14 da Lei 4380/64 e regulamentada pela Circular 111/99,

posteriormente alterada pela Circular nº 179/2001, editadas pela SUSEP. 

19. O Egrégio Supremo Tribunal Federal entendeu que o Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela nova

ordem constitucional, sob o argumento de que o procedimento administrativo de execução do contrato de

mútuo não afasta ou exclui o controle judicial, mesmo que realizado posteriormente, não impedindo que

ilegalidades cometidas em seu curso possam ser sanadas e reprimidas pelos meios processuais cabíveis. 

20. A edição da EC 26/2000, que incluiu a moradia dentre os direitos sociais, não teve o condão de revogá-lo. 

21. Quando o Pretório Excelso se posicionou pela constitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66, manteve a

possibilidade de o agente financeiro escolher a forma de execução do contrato de mútuo firmado para a

aquisição da casa própria, segundo as regras do Sistema Financeiro da Habitação: ou por meio da execução

judicial ou através da execução extrajudicial. E tendo a parte ré optado pelo procedimento administrativo para

promover a execução do contrato, não se pode aceitar a tese de violação ao art. 620 do CPC, aplicável a

execução judicial. 

22. Depreende-se, do art. 30 do Decreto-lei nº 70/66, que o agente fiduciário é a Caixa Econômica

Federal/CEF, vez que, como sucessora do Banco Nacional da Habitação/BNH, age em seu nome. A regra

contida no art. 30, § 2º, do referido decreto, segundo a qual o agente fiduciário para promover a execução

extrajudicial deve ser escolhido de comum acordo entre credor e devedor, se aplica às hipotecas não

compreendidas no Sistema Financeiro da Habitação. 

23. Não se aplica, à execução extrajudicial prevista no Decreto-lei 70/66, o disposto no art. 687, § 5º, do CPC,

com a redação dada pela Lei 8953/94, visto que a execução extrajudicial é regida pelo Decreto-lei 70/66, que

prevê deva o agente financeiro proceder à publicação dos editais do leilão, não o obrigando a notificar

pessoalmente o devedor da sua realização, como se vê de seu art. 32. 

24. A mera alegação no sentido de que os editais não foram publicados em jornais de grande circulação local

não pode ter o condão de invalidar o procedimento administrativo, levado a efeito pelo agente financeiro de

acordo com as regras traçadas pelo Decreto-lei 70/66, até porque não se provou a inobservância de tal

legislação. 

25. Recurso improvido. Sentença mantida. 

(AC nº 2004.61.02.011505-8/SP, 5ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, j. 12/04/2008,

v.u.) 

No que diz respeito à argüição de ilegalidade na cobrança do seguro habitacional, bem como da exclusão da

cobrança do Coeficiente de Equiparação Salarial-CES, alegados pela parte ré, observo que tais temas não foram

analisados em primeiro grau de jurisdição, o que inviabiliza um pronunciamento desta Corte Regional, sob pena
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de supressão de instância.

Registre-se, ainda, que não se configurou litigância de má-fé por parte dos autores.

Por fim, quanto ao ônus de sucumbência, mantenho o que foi decidido na sentença.

Diante do exposto, NÃO CONHEÇO do agravo retido de fls. 280/283 e NEGO SEGUIMENTO a AMBOS

OS RECURSOS, a teor do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, considerando que estão em confronto

com a jurisprudência desta Egrégia Corte Regional e dos Egrégios Superior Tribunal de Justiça e Supremo

Tribunal Federal.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004883-23.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por JOSÉ CARLOS BERNARDES contra sentença que, nos autos do processo da

ação ordinária ajuizada em face da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL-CEF, com o fim de rever o contrato de

mútuo para aquisição da casa própria celebrado sob as regras do Sistema Financeiro Habitacional - SFH, bem

como anular os efeitos da execução extrajudicial, julgou extinto o feito sem apreciação do mérito em relação ao

pedido de revisão das cláusulas contratuais, com fulcro no artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, sob

o fundamento de que, com a adjudicação do imóvel, não mais subsiste o interesse de agir. E julgou improcedente

o pedido de suspensão da execução extrajudicial regida pelo Decreto-Lei nº 70/66, nos termos do artigo 269,

inciso I do mesmo diploma legal. Por fim, não houve condenação ao pagamento de honorários advocatícios por

ser a parte autora beneficiária da justiça gratuita (artigo 12, da Lei nº 1.060/50).

Requer a parte autora, em suas razões de apelação, a anulação da execução extrajudicial e de seus efeitos, bem

como a revisão contratual, observando-se a exclusão da taxa de administração, a incorporação das prestações

vencidas ao saldo devedor.

Pede, assim, o provimento do recurso, com a procedência da ação, invertendo-se o ônus da sucumbência, para

condenar a parte ré ao pagamento de custas processuais e honorários advocatícios na razão de 20% (vinte por

cento) do valor atualizado do débito.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Este recurso comporta julgamento monocrático, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil Brasileiro.

A jurisprudência de nossos Tribunais tem entendido no sentido de que, consumada a execução extrajudicial, com

o registro em cartório da arrematação ou adjudicação do imóvel, não podem mais os mutuários discutir cláusulas

do contrato de mútuo habitacional, visto que a relação obrigacional decorrente do referido contrato se extingue

com a transferência do bem.

No caso concreto, restou demonstrado, a fls. 305/305vº, o encerramento da execução extrajudicial, com o registro

em cartório da arrematação do imóvel, em 18.03.2008, conforme consta da averbação datada de 31.08.2009

lançada na matrícula nº 32.556 do 5º Oficial de Registro de Imóveis de São Paulo, sendo, pois, de rigor, a extinção

do feito, sem apreciação do mérito.

Esse, aliás, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

SFH - MÚTUO HABITACIONAL - INADIMPLÊNCIA - EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI

2008.61.00.004883-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : JOSE CARLOS BERNARDES

ADVOGADO : MARCOS ABRIL HERRERA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

: EMGEA Empresa Gestora de Ativos

ADVOGADO : MARCOS VINICIO JORGE DE FREITAS e outro

No. ORIG. : 00048832320084036100 20 Vr SAO PAULO/SP
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Nº 70/66 - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL - EXTINÇÃO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO

IMOBILIÁRIO - PROPOSITURA DA AÇÃO - AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. 

I. Diante da inadimplência do mutuário, foi instaurado procedimento de execução extrajudicial com respaldo

no Decreto-lei nº 70/66, tendo sido este concluído com a adjudicação do bem imóvel objeto do contrato de

financiamento. 

II. Propositura da ação pelos mutuários, posteriormente à referida adjudicação do imóvel, para discussão de

cláusulas contratuais, com o intuito de ressarcirem-se de eventuais pagamentos a maior. 

III. Após a adjudicação do bem, com o conseqüente registro da carta de arrematação no Cartório de Registro

de Imóveis, a relação obrigacional decorrente do contrato de mútuo habitacional extingue-se com a

transferência do bem, donde se conclui que não há interesse em se propor ação de revisão de cláusulas

contratuais, restando superadas todas as discussões a esse respeito. 

IV. Ademais, o Decreto-lei nº 70/66 prevê em seu art. 32, § 3º, que, se apurado na hasta pública valor superior

ao montante devido, a diferença final será entregue ao devedor. 

V. Recurso especial provido. 

(REsp nº 886150 / PR, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJ 17/05/2007, pág. 217) 

E, mesmo nos casos em que a ação é ajuizada antes da arrematação do imóvel, tenho que, encerrado o

procedimento de execução extrajudicial, não mais subsiste o interesse dos mutuários quanto à discussão de

cláusulas do contrato de financiamento, em razão da perda superveniente do objeto.

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CAUTELAR - PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSÍVEL -

CONTRADIÇÃO ENTRE A CAUSA DE PEDIR E PEDIDO - EMENDA DA INICIAL - NECESSIDADE -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. O pedido formulado é possível nos termos dos artigos 796 e seguintes do Código de Processo Civil. Enquanto

não houver registro da carta de adjudicação do imóvel, o procedimento de execução extrajudicial pode ser

obstado pela suspensão deste ato. Ademais, se concretizado o registro, haveria perda do objeto e os autores

seriam carecedores da ação por falta de interesse processual e não por impossibilidade jurídica do pedido,

como entendeu o magistrado. 

2. É certo, por outro lado, que os apelantes afirmaram que já houve adjudicação do imóvel em segundo leilão

(fl. 07), assim como também mencionaram a propositura de ação com a finalidade de rever as cláusulas do

contrato de financiamento (fl. 60), "ex vi" do inciso III do artigo 801 do Código de Processo Civil. Em

conseqüência, a via cautelar eleita pelos recorrentes é inadequada à vista do objeto do processo principal,

porquanto com a adjudicação do imóvel houve a extinção do contrato e, assim, esta ação não se presta para

garantir da principal a ser ajuizada. 

3. Recurso desprovido. 

(AC nº 2002.61.05.008527-8 / SP, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal André Nabarrete, DJU 23/11/2004,

pág. 299) 

CONTRATOS - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - DECRETO-LEI Nº 70/66 -

C0NSTITUCIONALIDADE - IMÓVEL ARREMATADO - AÇÃO DE REVISÃO POR FALTA DE

INTERESSE PROCESSUAL. 

1. Preliminar de nulidade da sentença rejeitada. 

2. Consumada a arrematação do imóvel no procedimento de execução instaurado há perda de objeto da ação e

não subsiste o interesse de agir para a demanda da revisão de cláusulas contratuais e critérios de reajuste das

prestações do financiamento do imóvel. Precedentes. 

3. Pertencendo à técnica de procedimentos de execução o aparelhamento da defesa em vias exógenas não é

dentro, mas no lado de fora do processo de execução que se disponibilizaram os meios jurídicos adequados à

ampla defesa do devedor. Alegação inconstitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66 rejeitada. Precedentes do E.

STF. 

4. Recurso desprovido. 

(AC nº 1999.60.00.003567-7 / MS, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Peixoto Júnior, DJU 01/06/2007,

pág. 463) 

PROCESSO CIVIL - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - PRETENDIDA REVISÃO DAS

CLÁUSULAS DO CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL - ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL NA FORMA DO DECRETO-LEI Nº 70/66 NO CURSO DA DEMANDA -

FALTA DE INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM

JULGAMENTO DO MÉRITO - AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO. APELO IMPROVIDO. 

1. O agravo retido somente pode ser conhecido pelo Tribunal se a parte requerer expressamente o julgamento

nas suas razões de apelação, nos termos do que prescreve o § 1º do art. 523 do Código de Processo Civil. Sem a

insistência não há espaço para apreciação desse recurso. 

2. Para que o processo seja útil é preciso que haja a necessidade concreta do exercício da jurisdição e ainda a

adequação do provimento pedido e do procedimento escolhido à situação deduzida. 
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3. O contrato de mútuo pelo Sistema Financeiro da Habitação firmado entre a parte autora e a instituição

financeira foi executado diante da inadimplência do mutuário, extrajudicialmente e com a adjudicação do

imóvel ao credor hipotecário, não cabendo, desta forma, mais nenhuma discussão acerca da legalidade ou

abusividade das cláusulas nele contidas. 

4. Agravo retido não conhecido. Apelação improvida. 

(AC Nº 2000.61.05.003235-6; Primeira Turma; Relator Des. Fed. Johonsom Di Salvo; j. 15/04/2008. v.u., DJF3

05/05/2008) 

SFH - REVISÃO DOS REAJUSTES DAS PRESTAÇÕES - IMÓVEL ARREMATADO - EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI 70/66 - FALTA DE INTERESSE DE AGIR - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM EXAME DO MÉRITO - SENTENÇA CONFIRMADA. 

1. No contrato de financiamento em questão, ficou expressamente estabelecido que o vencimento antecipado da

dívida, motivado pela falta de pagamento de qualquer importância devida em seu vencimento, ensejaria a sua

execução, para efeito de ser exigida de imediato o débito na sua totalidade, com todos os acessórios. Ficou,

também, consignada a possibilidade de o processo de execução seguir a forma prevista no Decreto-lei 70/66. 

2. Não há que se falar que a arrematação do imóvel, consumada em 09/06/92, decorreu da demora do Poder

Judiciário, na apreciação do pedido cautelar formulado em 05/06/92, pois, em 12/02/92, o agente fiduciário

expediu notificação aos autores para a purgação da mora, comunicando-lhes que estava autorizada a execução

extrajudicial do imóvel, na forma do Decreto-lei 70/66. 

3. Dessa forma, restou evidenciada a carência dos autores para a pretensão de discussão acerca do contrato de

financiamento imobiliário, em face do vencimento antecipado da dívida e da arrematação do imóvel.

Precedentes. 

4. Apelação improvida. 

(AC nº 94.03.016765-3 / SP, Turma Suplementar da 1ª Seção, Relatora Juíza Noemi Martins, DJU 31/01/2008,

pág. 768) 

Quanto aos encargos de sucumbência, mantenho o que foi decidido na sentença.

Diante do exposto, DE OFÍCIO, reconheço a falta de interesse de agir da parte autora em relação aos dois

pedidos, e julgo extinto o feito, sem apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de

Processo Civil, tendo em vista a perda do interesse de agir, restando PREJUDICADO o recurso de apelação

interposto, a teor do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002504-91.2008.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por SOTEL BARROS LIMA e OUTRO contra sentença que, nos autos do

processo da ação ordinária ajuizada em face da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL-CEF, com o fim de rever o

contrato de mútuo para aquisição da casa própria celebrado sob as regras do Sistema Financeiro Habitacional-

SFH, bem como anular os efeitos da execução extrajudicial do imóvel pela falta de formalidades exigidas pelo

Decreto-Lei nº70/66, julgou extinto o feito sem apreciação do mérito em relação ao pedido de revisão das

cláusulas contratuais, com fulcro no artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, sob o fundamento de que,

com a adjudicação do imóvel, não mais subsiste o interesse de agir. E julgou improcedente o pedido de não

2008.61.06.002504-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : SOTEL BARROS LIMA e outro

: SUELI DA SILVA LIMA

ADVOGADO : SÔNIA MARIA DA SILVA GOMES e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ELIANE GISELE COSTA CRUSCIOL e outro

No. ORIG. : 00025049120084036106 2 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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aplicação da execução extrajudicial regida pelo Decreto-Lei nº 70/66, nos termos do artigo 269, inciso I do mesmo

diploma legal. Por fim, condenou a parte autora ao pagamento de custas processuais e de honorários advocatícios,

estes arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa devidamente corrigido, determinando que a sua

execução ficará suspensa enquanto permanecer como beneficiária da Justiça Gratuita.

Sustenta a parte autora, em razões de recurso, que a parte ré descumpriu as formalidades previstas no Decreto-Lei

nº 70/66, como a falta de notificação pessoal dos mutuários acerca da realização do leilão extrajudicial. Também

afirma a aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor à espécie.

Requer, assim, o provimento do recurso, com a procedência da ação, invertendo-se o ônus da sucumbência.

Com as contrarrazões, vieram os autos a esta Egrégia Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Este recurso comporta julgamento monocrático, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil Brasileiro.

Não podem ser conhecidas as razões do recurso interposto, visto que a parte autora, ora apelante, insurge-se,

equivocadamente, contra matéria divorciada da decisão de Primeiro Grau.

Com efeito, o MM. Juiz a quo julgou o feito referente a imóvel objeto de contrato de mútuo habitacional, que foi

celebrado pelas partes tendo como sistema de amortização adotado o SACRE - Sistema de Amortização

Crescente, conforme se verifica de fl. 42 dos autos.

Ocorre, porém, que a parte autora, em suas razões de apelo, requer a revisão das cláusulas contratuais, invocando

direito a reajustes das prestações de acordo com o Plano de Equivalência Salarial por Categoria Profissional-

PES/CP (fl. 223), o que não guarda relação com a decisão de Primeiro Grau.

A esse respeito, anota o saudoso jurista THEOTÔNIO NEGRÃO, em seu Código de Processo Civil e legislação

processual em vigor (São Paulo, Saraiva, 2010, nota "10" ao artigo 514 do Código de Processo Civil, pág. 625)

que é dominante a jurisprudência de que não se deve conhecer da apelação: "em que as razões são inteiramente

dissociadas do que a sentença decidiu (RT 849/251, RJTJESP 119/270, 135/230, JTJ 259/124, JTA 94/345, Bol.

AASP 1.679/52)". 

Assim já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

APELAÇÃO CÍVEL. REGISTRO DE CARTA DE ARREMATAÇÃO . RAZÕES DISSOCIADA DA

SENTENÇA DE EXTINÇÃO DA AÇÃO. 

1. A r. sentença se pronunciou extinguindo o feito sem julgamento do mérito, tomando como fundamento o

registro de carta de arrematação do imóvel hipotecado, promovido em 18 de junho de 2004, portanto, em

momento anterior à propositura da ação (25 de julho de 2005), sendo que os apelantes impugnam a r. decisão

reiterando os pedidos formulados na inicial, portanto, com razões divorciadas da fundamentação. 

2. O recurso de apelação deverá trazer os fundamentos de fato e de direito ensejadores da reforma do julgado.

Inteligência do artigo 514, II, do CPC. 

3. Improsperável recurso que traz razões dissociadas da fundamentação da sentença recorrida. 

(AC nº 2005.61.04.007337-2/SP, Relator Desembargador Cotrim Guimarães, DJU 25/05/2007, pág. 440) 

PROCESSUAL CIVIL . RAZÕES DE APELO DIVORCIADAS DA DECISÃO RECORRIDA . RECURSO

NÃO CONHECIDO. 

1. As razões de apelo tratam, apenas, da ausência de prescrição das apólices de dívida pública com as quais a

autora pretende garantir o débito para com a Previdência, não guardando qualquer relação com a decisão de

Primeiro Grau, que extinguiu o feito, sem apreciação do mérito, sob a alegação de que a substituição de

eventual bem penhorado deveria ser requerido nos autos da respectiva execução fiscal. 

2. Estando a matéria deduzida nas razões do recurso totalmente divorciada da decisão de Primeiro Grau, não

pode ser considerada. 

3. Recurso não conhecido. 

(AC nº 1999.61.05.010712-1/SP, Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, DJU 05/04/2006) 

Estando, portanto, a matéria deduzida nas razões do recurso totalmente divorciada da r. sentença, não pode ser

considerada.

Diante do exposto e por esses argumentos, NEGO SEGUIMENTO ao recurso, a teor do artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00013 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017510-88.2010.4.03.6100/SP
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DESPACHO

Fl. 843. Aguarde-se o julgamento.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00014 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007994-77.2011.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Fls. 223/225: diga a parte contrária.

2. Publique-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00015 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034333-50.2004.4.03.6100/SP

 

2010.61.00.017510-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE :
SINDICATO DOS TRABALHADORES DA EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS E SIMILARES DE SAO PAULO REGIAO DA
GRANDE SAO PAULO E ZONA POSTAL DE SOROCABA SP

ADVOGADO : ALEX SANDRO GARCIA CANTARELLI

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : AMERICO FERNANDO DA SILVA COELHO PEREIRA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 23 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00175108820104036100 23 Vr SAO PAULO/SP

2011.61.10.007994-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : MAGGI CAMINHOES LTDA filial

ADVOGADO : MILTON SAAD e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SOROCABA Sec Jud SP

No. ORIG. : 00079947720114036110 1 Vr SOROCABA/SP

2004.61.00.034333-5/SP
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DESPACHO

1. Fls. 191/192: defiro vista dos autos pelo prazo de 15 (quinze) dias, conforme requerido.

2. Publique-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00016 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003997-49.1993.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Tendo em vista o caráter infringente dos embargos de declaração interpostos pela parte autora (fls. 367/374),

dê-se vista a União para contrarrazões.

2. Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001013-36.2000.4.03.6104/SP

 

 

 

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : CIA ANTARCTICA PAULISTA IND/ BRASILEIRA DE BEBIDAS E CONEXOS

ADVOGADO : MARCELO SALDANHA ROHENKOHL

APELADO : Telecomunicacoes de Sao Paulo S/A - TELESP

ADVOGADO : LUIZ OTAVIO BOAVENTURA PACIFICO

97.03.064302-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : BOLSA DE MERCADORIAS E FUTUROS BM E F

ADVOGADO : MARIA DE LOURDES ABIB DE MORAES

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

No. ORIG. : 93.00.03997-0 6 Vr SAO PAULO/SP

2000.61.04.001013-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : CONDOMINIO EDIFICIO ALASKA

ADVOGADO : FRANCISCO DE PAULA C DE S BRITO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DESPACHO

Tendo em vista o caráter infringente dos embargos de declaração opostos pela União (fls. 220/238v.), dê-se vista à

parte contrária para manifestação.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 10 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00018 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044240-21.2009.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Tendo em vista o caráter infringente dos embargos de declaração opostos pela União (fls. 356/361v), dê-se vista à

parte contrária para contrarrazões. 

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 11 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00019 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001634-28.2012.4.03.6002/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, em decisão.

 

 

Trata-se de recurso de apelação interposto contra sentença que denegou a segurança para julgar improcedente o

pedido de declaração de inexistência da relação jurídico-tributária que obrigue o impetrante a efetuar a retenção da
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contribuição ao FUNRURAL incidente sobre a comercialização da produção rural.

 

A sentença denegou a segurança, nos termos do artigo 269, I, do Código de Processo Civil. Custas na forma da lei

e sem honorários, nos termos do artigo 25 da Lei 12.016/2009.

 

A parte impetrante apela requerendo a reforma da sentença para que seja integralmente concedida a segurança, em

razão da inconstitucionalidade da contribuição social incidente sobre a Produção Rural (FUNRURAL), estatuída

pelo artigo 25 da Lei nº 8.212/91 e suas alterações posteriores.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a este Egrégio Tribunal Regional Federal.

 

O órgão do Ministério Público Federal opinou pelo improvimento da apelação.

 

Cumpre decidir.

 

O mandado de segurança é ação de cunho constitucional e tem por objeto a proteção de direito líquido e certo,

lesado ou ameaçado de lesão, por ato ou omissão de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício

de atribuições do Poder Público.

 

É o que se depreende da leitura do inciso LXIX, do artigo 5º da Constituição Federal: "conceder-se-á mandado de

segurança para proteger direito líquido e certo, não amparável por habeas corpus ou habeas data, quando o

responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de

atribuições do Poder Público".

 

"Na categoria dos writs constitucionais constitui direito instrumental sumário à tutela dos direitos subjetivos

incontestáveis contra ilegalidade ou abuso de poder de autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no

exercício de atribuições do Poder Público". (Diomar Ackel Filho, in Writs Constitucionais, Ed Saraiva, 1988, pág

59).

 

A objetividade jurídica do Mandado de Segurança está ligada ao resguardo de direitos lesados ou ameaçados por

atos ou omissões de autoridades ou seus delegados, quando não amparados por habeas corpus ou habeas data.

 

Merece destaque, também, a lição de Hely Lopes Meirelles: "o objeto do mandado de segurança será sempre a

correção de ato ou omissão de autoridade, desde que ilegal ou ofensivo de direito individual ou coletivo, líquido e

certo, do impetrante" (in Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Injunção,

Habeas Data, 25ª edição, Editora Malheiros, 2003, p.39).

 

In casu, alega a impetrante que é titular do direito subjetivo líquido e certo, violado por ato ilegal perpetrado pela

apontada autoridade coatora, materializado pela exigência de recolhimento da contribuição previdenciária sobre a

receita bruta proveniente da comercialização da sua produção rural (FUNRURAL), bem como seja

incidentalmente declarada a inconstitucionalidade da exigência.

 

Ab initio, destaco que a contribuição previdenciária em questão está disposta no art. 195 Constituição República

Federativa do Brasil.

 

Envolve o financiamento de ações objetivando cobrir necessidades sociais.

 

"Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada

pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física

que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"
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As pessoas físicas que se qualifiquem como empregadoras rurais estão sujeitas às contribuições sobre a folha de

rendimentos do trabalho, a receita ou o faturamento e o lucro. A estrutura de exploração do negócio - contratação

de mão-de-obra alheia e obtenção de receitas, com metas de resultados positivos - justifica o enquadramento

jurídico de empresa (artigo 195, I, da Constituição Federal de 1988).

 

Em contrapartida, os produtores rurais que exercem as atividades em regime de economia familiar - segurado

especial - receberam tratamento distinto no custeio da Previdência Social. A Constituição Federal, no artigo 195,

§8°, lhes atribuiu a obrigação de recolher contribuição previdenciária sobre os resultados da comercialização rural.

 

A Lei n° 8.540/1992 decidiu estender o tratamento às pessoas físicas que se enquadrassem como empregadoras

rurais. A substituição teve por objeto a contribuição sobre a folha de rendimentos do trabalho, de modo que

remanesceria o regime tributário aplicável aos empregadores em geral. Em outras palavras: subsistiria a incidência

sobre o faturamento e o lucro.

 

Entretanto, antes da Emenda Constitucional n° 20/1998, não havia referência a que se estendesse a hipótese de

incidência do tributo. A competência para a instituição de contribuições à Seguridade Social estava circunscrita à

folha de rendimentos do trabalho, ao faturamento e ao lucro. Assim, o artigo 1° da Lei n° 8.540/1992 extravasou

os limites do poder tributário, pois apenas lei complementar poderia instituir novas fontes de custeio à Seguridade

Social - desde que o fato gerador e a base de cálculo da nova contribuição não sejam idênticos aos de tributo

previsto na Constituição.

 

Para que os empregadores rurais passassem a arrecadar contribuição sobre os resultados da venda de produtos

agropecuários, era fundamental que se ampliasse o rol de fatos geradores e de bases de cálculo previstos para o

exercício da competência tributária. A Emenda Constitucional n° 20/1998 veio a satisfazer a exigência, ao inserir

no artigo 195, I, b, da Constituição Federal a expressão "receita" em conjunto com o faturamento.

 

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n° 363852, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,

declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540/1992, sob o fundamento de que a incidência de

contribuição sobre a comercialização agrícola não é compatível com a estrutura do negócio explorado pela pessoa

física considerada empregadora rural e com o regime de custeio que lhe foi atribuído pela Constituição Federal:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO - PRESSUPOSTO ESPECÍFICO - VIOLÊNCIA À CONSTITUIÇÃO - ANÁLISE

- CONCLUSÃO. Porque o Supremo, na análise da violência à Constituição, adota entendimento quanto à matéria

de fundo do extraordinário, a conclusão a que chega deságua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina -

José Carlos Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo impróprias as nomenclaturas

conhecimento e não conhecimento.

"CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - COMERCIALIZAÇÃO DE BOVINOS - PRODUTORES RURAIS PESSOAS

NATURAIS - SUB-ROGAÇÃO - LEI Nº 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO I, DA CARTA FEDERAL - PERÍODO

ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20/98 - UNICIDADE DE INCIDÊNCIA - EXCEÇÕES -

COFINS E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTÊNCIA DE LEI COMPLEMENTAR.

Ante o texto constitucional, não subsiste a obrigação tributária sub-rogada do adquirente, presente a venda de

bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30,

inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com as redações decorrentes das Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97. Aplicação de leis

no tempo - considerações.

Decisão:

Após o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator), que conhecia e dava provimento ao recurso

extraordinário, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falou pelos requerentes o Dr. Paulo Costa

Leite. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenário, 17.11.2005.

Decisão: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1º do

artigo 1º da Resolução nº 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidência do Senhor Ministro Nelson Jobim.

Plenário, 22.02.2006.

Decisão: Após os votos dos Senhores Ministros Marco Aurélio (Relator), Eros Grau, Ricardo Lewandowski,

Joaquim Barbosa e Carlos Britto, que conheciam e davam provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor

Ministro Cezar Peluso. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor

Ministro Sepúlveda Pertence e, neste julgamento, a Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presidência do Senhor

Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenário, 30.11.2006.

Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e deu provimento ao recurso

extraordinário para desobrigar os recorrentes da retenção e do recolhimento da contribuição social ou do seu
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recolhimento por subrrogação sobre a "receita bruta proveniente da comercialização da produção rural" de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.528/97, até que legislação nova, arrimada na

Emenda Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição, tudo na forma do pedido inicial, invertidos os

ônus da sucumbência. Em seguida, o Relator apresentou petição da União no sentido de modular os efeitos da

decisão, que foi rejeitada por maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste julgamento, o Senhor Ministro

Joaqui Barbosa, com voto proferido na assentada anterior. Plenário, 03.02.2010.

 

Ressaltou a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição idêntica, desde que o seja por lei editada

posteriormente à promulgação da Emenda Constitucional n° 20/1998, quando, então, passou a existir referência

para o exercício da competência tributária. Sobreveio a Lei n° 10.256/2001 publicada em 09 de julho de 2001,

alterando o caput do artigo 25 da Lei 8.212/91, adequando a definição da hipótese de incidência do tributo à

competência constitucional do §8º, do artigo 195, da Constituição Federal na redação conferida pela Emenda

Constitucional nº 20/98, que atribuiu à pessoa física qualificada como empregadora rural a obrigação de recolher

contribuição sobre a receita proveniente da comercialização da produção rural.

 

Vale ressaltar, a esse respeito, que nossa Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da

anterioridade mitigada em relação às contribuições sociais.

 

Mais, a própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-

A da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

 

Assim, o marco que legitima a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural

é 1º de novembro de 2001 .

 

Este Tribunal se posiciona no mesmo sentido:

 

AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO COMO LEGAL NO MANDADO DE SEGURANÇA. APLICAÇÃO DO

ART. 557 DO CPC. NOVO FUNRURAL. PESSOA FÍSICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.

NÃO PROVIMENTO.

1. Agravo regimental conhecido como legal, tendo em vista ser este o recurso correto no caso de decisões

proferidas nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2. O art. 557 do CPC não menciona jurisprudência pacífica, o que, na verdade poderia tornar inviável a sua

aplicação. A referência à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido diverso,

acabam por prevalecer, na jurisprudência, as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo relator.

3. Não merece reparos a decisão recorrida, posto que em consonância com firme entendimento desta E. Corte

Regional.

4. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgamento do Pleno, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo

1º da Lei n.º 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, todos da Lei n.º 8.212/91,

com redação atualizada até a Lei n.º 9.528/97, até que nova legislação, arrimada na Emenda Constitucional n.º

20/98, venha instituir a contribuição.

5. Frise-se que, com as alterações levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98, que introduziu no artigo

195, I, b, a expressão "faturamento ou a receita", não há mais que se falar em necessidade de lei complementar

para regulamentar a questão, afigurando-se a Lei nº 10.256/01 como o instrumento normativo legítimo para se

cobrar a exação em comento, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

6. A Carta Magna - artigo 195, parágrafo 6º - adota o princípio da anterioridade mitigada em relação às

contribuições sociais.

7. A própria Lei nº 10.256/01, em seu artigo 5º, dispôs que a produção de efeitos, quanto ao disposto no art. 22-A

da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, dar-se-ia a partir do dia 1º (primeiro) do mês seguinte ao 90º

(nonagésimo) dia daquela publicação (10.07.2001).

8. Entendo, assim, deva ser mantida a r. decisão combatida, observando-se apenas que o marco que legitima a

cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural é 1º de novembro de 2001.

9. Agravo regimental conhecido como legal, ao qual se nega provimento."

(TRF 3ª. Região MAS 329109 Proc. Nº 0008679-45.2010.4.3.6102 -Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, publ. Em
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09.01.2012)

"PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO. FUNRURAL . PRODUTOR RURAL PESSOA FÍSICA COM

EMPREGADOS. PRODUTOR RURAL PESSOA JURÍDICA COM EMPREGADOS. CONTRIBUIÇÃO. ARTS. 12,

V e VII, 25, I e II e 30, IV, da LEI 8.212/91. LEI N° 10.256/2001. EXIGIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE.

PRESCRIÇÃO. DECADÊNCIA. RESERVA DE PLENÁRIO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

DESNECESSIDADE. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVA DE RECOLHIMENTO. COMPENSAÇÃO.

JUROS DE MORA EM COMPENSAÇÃO. LIMITAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. TRANSFERÊNCIA PARA O BEM

OU SERVIÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

17. São devidas as contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta da comercialização de produtos pelo

empregador rural pessoa física, a partir da entrada em vigor da Lei nº 10.256/01. Por conseguinte, faz jus a parte

autora à compensação dos recolhimentos em período anterior, e nos moldes exposto a seguir, desde que

comprovados nos autos.

(...)

29. Apelação a que se dá parcial provimento no que tange às contribuições sociais incidentes sobre a receita

bruta da comercialização de produtos pelo empregador rural pessoa física em período anterior à entrada em

vigor da Lei nº 10.256/01, desde que comprovados nos autos os respectivos recolhimentos, bem como à

compensação nos moldes exposto."

(AC 201060000055583, Relator JOSÉ LUNARDELLI, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:02/06/2011

PÁGINA: 296)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM MANDADO DE SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA INCIDENTE SOBRE A RECEITA BRUTA PROVENIENTE DE COMERCIALIZAÇÃO

RURAL. LEIS Nº 8.540/92 E Nº 9.528/97. PRECEDENTE DO STF.

I - Decisão agravada que foi proferida com base em precedente do STF, adotando a orientação firmada no

julgamento do RE 363.852/MG declarando a inconstitucionalidade da contribuição prevista no art. 25, I e II da

Lei nº 8.212/91, com redação dada pelas Leis nº 8.540/92 e nº 9.528/97, observando (a mesma decisão

agravada), todavia, a superveniência da Lei nº 10.256, de 09.07.2001, que alterando a Lei nº 8.212/91, deu nova

redação ao art. 25, instituída já sob a égide da EC nº 20/98 e prevendo, também, a cobrança da contribuição em

substituição àquela estabelecida nos incisos I e II do art. 22 da Lei nº 8.212/91, destarte não mais incidindo nos

vícios de inconstitucionalidade apontados no julgado da Excelsa Corte e legitimando-se a cobrança da

contribuição e sua exigência nos termos da Lei nº 10.256/01. II - Precedente citado pelo recorrente que cinge-se

à questão de atribuição de efeito suspensivo a recurso extraordinário onde se discute a exigibilidade da

contribuição ao FUNRURAL nos moldes da Lei nº 8.540/92 e que em nada infirma o raciocínio adotado na

decisão ora impugnada. IV - Agravo legal desprovido.

(AMS 200960020052809, Relator PEIXOTO JUNIOR, SEGUNDA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:07/07/2011

PÁGINA: 127)

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. FUNRURAL . PESSOA JURÍDICA. LEI 10.256/01. ANTERIORIDADE

NONAGESIMAL.

(...)

6. Com a Emenda Constitucional nº 20/98 adveio fundamento de validade para que legislação ordinária

regulamentasse a exigência da exação, regulamentação esta vinda com a Lei nº 10.256/01.

7. Após o advento da Lei nº 10.256/01, não há possibilidade de afastar-se a exigência da contribuição

previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural pelo

empregador pessoa jurídica, conquanto observado o princípio da anterioridade nonagesimal.

(...)

11. Agravo legal a que se dá parcial provimento."

(AC 200003990100817, Relator LUIZ STEFANINI, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:21/07/2011 PÁGINA:

474)

E mais: AI 201103000013348, Relatora JUIZA SILVIA ROCHA, PRIMEIRA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:25/08/2011 PÁGINA: 227 - AI 201003000214817, Relator JUIZA RENATA LOTUFO, SEGUNDA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:03/03/2011 PÁGINA: 295 - AI 201003000349530, Relatora JUIZA LOUISE

FILGUEIRAS, QUINTA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/01/2011 PÁGINA: 750.

"TRIBUTÁRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AÇÃO ANULATÓRIA - CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA - ADQUIRENTE DE PRODUTO RURAL - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DAS

CONTRIBUIÇÕES DEVIDAS PELO SEGURADO ESPECIAL E PELO EMPREGADOR RURAL PESSOA

FÍSICA - DECISÃO QUE INDEFERIU A ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA - AGRAVO

IMPROVIDO.

1. Pretende a agravante, na qualidade de adquirente de produtos rurais, suspender a exigibilidade do crédito

objeto da NFLD nº 35.201.042-8, sob a alegação de que não estava ela obrigada a reter e recolher a

contribuição previdenciária incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção do
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empregador rural pessoa física, que foi declarada inconstitucional pelo Egrégio STF.

2. É inconstitucional o art. 1º da Lei 8540/92, que deu nova redação aos arts. 12, V e VII, 25, I e II, e 30, IV, da

Lei 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha

a instituir a contribuição, como decidiu o Egrégio STF (RE nº 363852 / MG, Tribunal Pleno, DJe 23/04/2010).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, alínea "b", do art. 195

da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita

bruta proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88,

visto não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. A contribuição do segurado especial, prevista no art. 25 da Lei 8212/91, mesmo antes da EC 20/98, não é

ilegal e inconstitucional, pois instituída com base no art. 195, § 8º, da CF/88, o que afasta a necessidade de

edição de lei complementar (art. 195, § 4º).

5. No caso, da leitura dos documentos de fls. 51/69, depreende-se que o crédito em cobrança é oriundo não só

das contribuições do empregador rural pessoa física que deixaram de ser retidas e recolhidas antes da vigência

da Lei 10256/2001, mas também das contribuições dos segurados especiais, cujo recolhimento, na forma dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, em sua redação original, não foi declarado inconstitucional pelo Egrégio STF.

6. Não obstante seja indevido o recolhimento da contribuição do empregador rural pessoa física, nos termos dos

arts. 25 e 30 da Lei 8212/91, com redação dada pelas Leis 8540/92 e 9528/97, não é o caso de se antecipar os

efeitos da tutela, pois o débito em cobrança refere-se, também, à contribuição do segurado especial, cujo

recolhimento, como se viu, é legal e constitucional.

7. Agravo improvido."

(TRF3, AI 401555, Relatora Ramza Tartuce, Quinta Turma, DJF3 26/11/2010).

"PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA -

RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, "caput", do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento pacificado pelo Egrégio STF, que declarou inconstitucional a contribuição do empregador rural

pessoa física, incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização da produção rural, instituída pela

Lei 8540/92, até que legislação nova, arrimada na EC 20/98, venha a instituir a contribuição (RE nº 363852 /

MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe 23/04/10).

3. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inc. I, "b", do art. 195 da

CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei 8212/91,

instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

4. No caso concreto, tendo em conta que, após a vigência da Lei 10256/2001, tornou-se devida a exigência da

contribuição do empregador rural pessoa física incidente sobre a receita bruta proveniente da comercialização

da sua produção, não pode prevalecer a decisão de Primeiro Grau que deferiu a antecipação dos efeitos da

tutela, como ficou consignado na decisão ora agravada.

5. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida. 6. Recurso improvido."

(TRF3, AI 407824, Relator Juiz Convocado Hélio Nogueira, Quinta Turma, DJF 3 08/10/2010).

"TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO INCIDENTE SOBRE A COMERCIALIZAÇÃO DA PRODUÇÃO RURAL.

PRODUTOR (EMPREGADOR) RURAL PESSOA FÍSICA. LEI Nº 10.256/01. CONSTITUCIONALIDADE.

I - O Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE nº 363.852-1, declarou a

inconstitucionalidade do artigo 1º da Lei nº 8.540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25,

incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei nº 8.212/91, com a redação atualizada até a Lei nº 9.529/97, até que

legislação nova, arrimada na Emenda Constitucional nº 20/98, viesse a instituir a contribuição.

II - Os vícios de inconstitucionalidade declarados pela Suprema Corte foram corrigidos com a edição da Lei nº

10.256/01, que deu nova redação ao caput do artigo 25, de forma que a contribuição do empregador rural pessoa

física substituiu a contribuição tratada nos incisos I e II da Lei nº 8.212, cuja base de cálculo era a folha de

salários, passando a incidir apenas sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção,

disciplina compatível com as alterações constitucionais levadas a efeito pela Emenda Constitucional nº 20/98.

III - Após a edição da Emenda Constitucional nº 20/98 e da Lei nº 10.256/01, não se pode mais falar em violação

à isonomia ou de necessidade de lei complementar, posto que o empregador rural não contribui mais sobre a

folha de salários, contribuição esta substituída pelo valor da receita proveniente da comercialização da sua
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produção, fonte de custeio trazida pela emenda constitucional anteriormente citada, o que afasta a aplicação do

disposto no §4º do artigo 195.

IV - Agravo de legal provido."

(TRF3,AI 402508, Relator Juiz Convocado Roberto Lemos, Segunda Turma, DJF3 19/08/2010).

 

Acrescento que, embora a decisão da Suprema Corte tenha sido proferida em sede de controle incidental de

constitucionalidade de leis e atos normativos, isso não impede a extensão dos efeitos a conflitos de interesses

similares.

Com a instituição da Súmula Vinculante (Lei n° 11.417/2006) e com as reformas do Código de Processo Civil -

possibilidade de julgamento de recursos por decisão monocrática e de declaração de inexigibilidade de títulos

executivos judiciais com base em jurisprudência do Supremo Tribunal Federal -, o pronunciamento adotado no

controle difuso de constitucionalidade acaba por ter abrangência semelhante à do concentrado. A doutrina chega a

defender o declínio da atribuição do Senado Federal na suspensão da eficácia de leis ou atos normativos

declarados incidentalmente inconstitucionais pela Suprema Corte (Curso de Direito Constitucional, Gilmar

Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo Coelho, Editora Saraiva, 5° edição, 2010, Editora Saraiva).

 

Em razão do pronunciamento da Suprema Corte acerca da inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n°

8.540/1992, torna-se desnecessária a instauração do incidente previsto no parágrafo único do artigo 481 do

Código de Processo Civil.

 

Quanto à compensação dos tributos indevidamente recolhidos, cumpre introduzir algumas ponderações, para

melhor explicitar o raciocínio que se quer elaborar:

 

O artigo 165 do Código Tributário Nacional descreve situações de cabimento de restituição do pagamento

indevido:

 

"Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do

tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes

casos:

I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária

aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do

débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;

III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.

Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipótese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extinção do crédito tributário;

II - na hipótese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar

em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória.

Ressalte-se a disposição do artigo 3º da Lei Complementar nº 118, de 2005.

 

"Art. 3o Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código

Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por

homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei."

 

O § 1º do artigo 150 do Código Tributário Nacional dispõe:

 

"Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito

passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em

que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a

homologa.

§ 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória

da ulterior homologação ao lançamento.

§ 2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito

passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.

§ 3º Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura

devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.

§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador;

expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e
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definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação."

O sujeito passivo que recolheu tributo indevidamente é titular de crédito contra a Fazenda Pública, e tem o direito

de utilizar o instituto da compensação para extinguir a obrigação tributária.

"Art. 156. Extinguem o crédito tributário:

I - o pagamento;

II - a compensação;

III - a transação;

IV - remissão;

V - a prescrição e a decadência;

VI - a conversão de depósito em renda;

VII - o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1º

e 4º;

VIII - a consignação em pagamento, nos termos do disposto no § 2º do artigo 164;

IX - a decisão administrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita administrativa, que não mais

possa ser objeto de ação anulatória;

X - a decisão judicial passada em julgado.

XI - a dação em pagamento em bens imóveis, na forma e condições estabelecidas em lei. (Incluído pela Lcp nº

104, de 10.1.2001)

Parágrafo único. A lei disporá quanto aos efeitos da extinção total ou parcial do crédito sobre a ulterior

verificação da irregularidade da sua constituição, observado o disposto nos artigos 144 e 149."

O STJ firmara entendimento segundo o qual, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para a

extinção do direito de pleitear a repetição ou compensação de indébito tributário era de 10 anos. Argumentava que

os 05 cinco anos a partir da extinção do crédito tributário (art. 168, I do CTN), contava-se a partir do decurso do

prazo, também de 05(cinco) anos, considerado agora a partir do fato gerador, para a homologação do pagamento

estabelecido no art. 150, § 4º, do mesmo diploma legal. Para firmar este entendimento, o STJ fundamentava que a

extinção do crédito tributário surgia com o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do

disposto no artigo 150 e seus §§ 1º e 4º (art. 156, VII do CTN).

 

Melhor dizendo, cinco anos para pleitear a restituição, mais cinco anos correspondente ao prazo que o fisco tem

para homologar o pagamento feito pelo contribuinte.

 

Veja-se a respeito a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

 

"MANDADO DE SEGURANÇA. FÉRIAS E RESPECTIVO TERÇO CONSTITUCIONAL. SALÁRIO-

MATERNIDADE. NATUREZA SALARIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. ORIENTAÇÃO

ADOTADA PELO STF. INEXISTÊNCIA DE EFEITOS VINCULANTE E/OU ERGA OMNES. AUXÍLIO-

DOENÇA. QUINZE PRIMEIROS DIAS. NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.

TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. PRAZO

PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO RETROATIVA.

IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL. AFASTAMENTO, NA HIPÓTESE.

ANÁLISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INVIABILIDADE.

(...)

V - Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, a pretensão à compensação ou à restituição do indébito

tributário prescreve após decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos,

contados a partir da homologação tácita.(grifo nosso)

Precedente: EREsp nº 435.835/SC, Rel. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Rel. p/ Acórdão Min. JOSÉ

DELGADO, PRIMEIRA SEÇÃO, DJ de 04/06/2007. TURMA, julgado em 07/10/08, DJe de 13/10/08; AgRg no

REsp nº 1.064.921/SP, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/09/08, DJe de

06/10/2008.

(...)

VIII - Agravos regimentais improvidos.

(STJ, AgRg no REsp 1081881/ SC 1ª T Ministro Francisco Falcão DJe 10/12/2008)

Em recente julgado o Supremo Tribunal Federal afirma que, com o advento da LC 118/05, houve redução do

prazo de 10 anos, contados a partir do fato gerador, para 5 anos, contados do pagamento indevido.

 

Ressalta, ainda, o julgado, que a LC 118/05 inovou no mundo jurídico, o que lhe atribui a natureza de lei nova. E

tendo reduzido o prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário, impõe-se a proibição da aplicação

retroativa deste novo prazo. Isto porque tal aplicação, sem uma regra de transição, fulminaria as pretensões

tempestivamente deduzidas, bem como aquelas pendentes de ajuizamento de acordo com a lei da época, violando
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os princípios do acesso à Justiça e proteção da confiança.

 

Veja-se a redação do artigo 4º da LC 118/05:

 

Art. 4o Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias após sua publicação, observado, quanto ao art. 3º, o

disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional.

 

Assim, o STF pacificou o entendimento segundo o qual considera-se válida a aplicação do novo prazo de cinco

anos, estipulado pelo art. 4º da LC 118/05, apenas às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 (cento

e vinte) dias, vale dizer, a partir de 9 de junho de 2005, considerando inconstitucional a aplicação do novo prazo

às ações ajuizadas anteriormente à citada data.

 

Reconheceu a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da LC 118/05 e, no mais, resguardou a eficácia do

comando normativo.

 

Aplica-se, pois, o recente entendimento consagrado pelo E. STF:

 

"DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR Nº

118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA - NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA

DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE

INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN.

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova.

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação.

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça.

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal.

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do

Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicação do novo prazo na maior

extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se trata de lei geral, tampouco impede

iniciativa legislativa em contrário.

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação do

novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005.(grifo nosso)

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinário desprovido.

(STF RE - 566621/RS PLENO MIN. ELLEN GRACIE DJE. 11/10/2011 J. DATA:04/08/2011.)

Confira-se, também, informativo jurídico publicado pelo Egrégio Tribunal Constitucional:

Brasília, 1º a 5 de agosto de 2011- Nº634.

Prazo para repetição ou compensação de indébito tributário e art. 4º da LC 118/2005 - 5

É inconstitucional o art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 ["Art. 3º Para efeito de interpretação

do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional, a extinção do

crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento

antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da referida Lei. Art. 4º Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias

após sua publicação, observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25 de

outubro de 1966 - Código Tributário Nacional"; CTN: "Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I - em

qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos
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dispositivos interpretados"]. Esse o consenso do Plenário que, em conclusão de julgamento, desproveu, por

maioria, recurso extraordinário interposto de decisão que reputara inconstitucional o citado preceito - v.

Informativo 585. Prevaleceu o voto proferido pela Min. Ellen Gracie, relatora, que, em suma, assentara a ofensa

ao princípio da segurança jurídica - nos seus conteúdos de proteção da confiança e de acesso à Justiça, com

suporte implícito e expresso nos artigos 1º e 5º, XXXV, da CF - e considerara válida a aplicação do novo prazo

de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de

9.6.2005. Os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux, por sua vez, dissentiram apenas no tocante ao art. 3º da LC

118/2005 e afirmaram que ele seria aplicável aos próprios fatos (pagamento indevido) ocorridos após o término

do período de vacatio legis. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes,

que davam provimento ao recurso.RE 566621/RS, rel. Min. Ellen Gracie, 4.8.2011. (RE-566621)

 

Em conclusão, a impetrante terá direito à compensação da contribuição previdenciária indevidamente recolhida a

partir do marco estabelecido no julgado sobredito do E. STF, qual seja, 09 de junho de 2005, observando-se a

aplicação do respectivo prazo prescricional de 05 (cinco) anos.

 

Considerando que a ação foi movida em 25/02/2012, aplicável o prazo prescricional qüinqüenal, contado

retroativamente da data do ajuizamento.

 

Portanto, como a cobrança da contribuição previdenciária sobre a comercialização da produção rural tornou-se

legítima a partir de 1º de novembro de 2001 e aplicando-se a prescrição qüinqüenal, não há que se falar em direito

à compensação ou repetição do indébito pela parte impetrante.

 

Estabelecidas tais premissas, resta evidente que, no caso concreto, o apontado ato da autoridade pública não

constitui ato ilegal a ferir o direito líquido e certo da impetrante assim entendido como aquele praticado em

contradição com os elementos norteadores da vinculação à norma.

 

Cumpre ressaltar, por oportuno, que a Administração Pública, no exercício de suas funções, não pode ultrapassar

os limites estabelecidos pela Constituição Federal e pela lei, sob o risco de subverter os fins que disciplinam o

desempenho da função estatal. Deve, isto sim, buscar nos diplomas legais superiores o fundamento de validade

para legitimar a prática de seus atos.

 

À vista do referido, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil e inciso XII do artigo 33 do

Regimento Interno deste Tribunal Intermediário, nego provimento à apelação na forma da fundamentação acima.

 

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela Caixa Econômica Federal - CEF em face de sentença proferida pelo MM. Juiz

da 22ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo, que, em sede de ação de rito ordinário, julgou procedente

a demanda, para condenar a apelante ao creditamento, sobre os saldos das contas vinculadas ao FGTS do autores,

das diferenças de correção monetária relativas à aplicação do percentual de 42,72%, referente ao IPC de janeiro de

1989, e do índice de 44,80%, correspondente ao IPC de abril de 1990. 

No tocante aos consectários da condenação, a sentença recorrida expressamente determinou que, sobre os valores

a serem pagos, deverão incidir correção monetária e juros legais, nos termos da legislação do FGTS, bem como

juros de mora, à base de 6% ao ano, desde a citação inicial. 

Por força da sucumbência, a apelante foi condenada ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10%

sobre o valor da condenação. Custas ex lege. 

Em suas razões recursais, a apelante alega, em preliminar: (i) a extinção do processo, nos termos do art. 269, III,

do CPC, porquanto os autores aderiram ao termo de adesão, nos moldes da LC 110/2001; (ii) que os índices

pleiteados, relativos a fevereiro/89, março e junho de 1990, já foram pagos administrativamente; (iii) a carência da

ação quanto aos juros progressivos em relação à opção realizada após 21/09/71; (iv) a prescrição do direito do

autor, no caso da opção ter ocorrido anteriormente a 21/09/1971; (v) a ilegitimidade da apelante para responder

pela multa de 40% sobre os depósitos fundiários, bem como pela multa de 10% prevista no Decreto 99.68490.

No mérito, aduz, em síntese: (i) a improcedência do pedido de autor em relação aos índices não contemplados na

Súmula 252 do Superior Tribunal de Justiça; (ii) a improcedência dos juros progressivos, diante da ausência de

documentos essenciais à comprovação das condições para o deferimento do direito pleiteado; (iii) a necessidade

de ser afastado eventual pedido de antecipação de tutela, por força da vedação prevista no art. 29-B da Lei

8.036/90; (iv) a exclusão de eventual multa por descumprimento da obrigação de fazer veiculada na sentença

recorrida; (v) a impossibilidade de fixação de juros, porquanto inexiste a mora quando não provadas situações de

saque, como no caso dos autos; (vi) a impossibilidade de sua condenação em honorários advocatícios, por força da

vedação contida no art. 29-C da Lei 8.036/90.

 

Com contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal. 

É o relatório. DECIDO. 

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil. 

De início, as preliminares argüidas pela apelante, relativamente aos índices de fevereiro/89, março e junho de

1990, aos juros progressivos e às multas sobre os depósitos fundiários, não podem ser conhecidas, porquanto não

guardam pertinência com o objeto da presente demanda.

Por sua vez, a preliminar de extinção do processo, em razão da adesão dos autores ao acordo previsto na LC

110/2001, deve ser rejeitada, tendo em vista que a apelante não trouxe aos autos quaisquer documentos aptos a

comprovar a existência de acordo entre as partes, seja por meio da juntada do termo de adesão devidamente

assinado, ou por meio de extratos comprobatórios do pagamento das parcelas acordadas e eventuais saques, no

caso de adesão por via eletrônica.

Superadas tais preliminares, passo ao exame do mérito da causa. 

Por sua vez, também não conheço as alegações da apelante quanto à improcedência dos juros progressivos, do

pedido de antecipação de tutela e da multa por descumprimento de obrigação de fazer, por não guardarem

qualquer relação com o objeto da presente ação.

No tocante às diferenças de correção monetária pleiteadas pelos autores, verifica-se que a própria apelante

reconhece como devida a aplicação dos IPC´s de 42,72% (Plano Verão) e de 44,80% (Plano Collor I), quando

menciona expressamente, em suas razões recursais, que: "em relação aos planos econômicos, é entendimento

pacífico que os expurgos inflacionários ocorreram somente em relação aos meses de janeiro/89 e abril/90,

conforme disciplinado pela súmula 252 do STJ" (fls. 121).

Inobstante tal constatação, importa considerar que o Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito

dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos econômicos, ao editar a súmula de nº 252, a seguir

transcrita:

 

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Assim, em conformidade o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, pacificado no verbete

ADVOGADO : KAREN BERTOLINI e outro
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acima transcrito pelo Superior Tribunal de Justiça, a parte autora possui direito à atualização dos saldos de suas

contas vinculadas ao FGTS pelos índices pleiteados na inicial, quais sejam: de 42,72%, relativamente a janeiro de

1989, e 44,80% correspondente ao IPC de abril de 1990. 

Acrescente-se que o próprio Governo Federal admitiu serem devidos os percentuais em tela quando editou a Lei

Complementar n.º 110/01. Por tratar-se de posicionamento pacificado nas instâncias superiores, cumpre acolhê-lo

em benefício da pacificação dos litígios, da uniformização do direito e da segurança jurídica.

Elucidando esse entendimento, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ERRO MATERIAL CORRIGIDO. FGTS. CORREÇÃO

MONETÁRIA DAS CONTAS VINCULADAS. ÍNDICES APLICÁVEIS. SÚMULA 252 DO STJ. MATÉRIA

DECIDIDA NA SISTEMÁTICA DO ART. 543-C DO CPC. INOVAÇÃO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. De

acordo com a súmula 252/STJ, "os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são

corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990,

acolhidos pelo STJ os índices de 18,02% (LBC) quanto as perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio

de 1990 e 7, 00%(TR) para fevereiro de 1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)." 2.

Ademais, firmou-se a orientação de que a correção dos saldos deve obedecer aos percentuais de 10,14% (IPC)

em fevereiro/1989; 84,32% (IPC) em março/1990; 9,61% (BTN) em junho/1990; 10,79% (BTN) em julho/1990;

13,69% (IPC) em janeiro/1991; e 8,50% (TR) em março/1991. 3. Correção de erro material na decisão, para

esclarecer que o Recurso Especial foi parcialmente provido com o fito de aplicar os índices de 10,14% em

fevereiro de 1989 e 13,69% em janeiro de 1991. 4. É inviável analisar inovações recursais suscitadas apenas em

Agravo Regimental. 5. Agravo Regimental não conhecido.(AARESP 200901431990, HERMAN BENJAMIN, STJ -

SEGUNDA TURMA, DJE DATA:03/02/2011.)

 

FGTS - CONTAS VINCULADAS - PIS - CORREÇÃO MONETÁRIA - ILEGITIMIDADE PASSIVA CEF COM

RELAÇÃO AO PIS - DOCUMENTOS ESSENCIAIS - PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - CORREÇÃO MONETÁRIA

DE JUNHO DE 1987, JANEIRO E FEVEREIRO DE 1989, ABRIL E MAIO DE 1990, JANEIRO E FEVEREIRO

DE 1991 - JUROS DE MORA - CORREÇÃO MONETÁRIA - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS -

ILEGITIMIDADE PASSIVA DA CEF, QUANTO AO PIS, RECONHECIDA DE OFÍCIO - PRELIMINARES

REJEITADAS - RECURSO DA CEF PARCIALMENTE PROVIDO - SENTENÇA REFORMADA EM PARTE. 1.

(...); 5. No que diz respeito a correção monetária dos depósitos do fgts , girando a discussão em torno dos índices

relativos a junho/87, janeiro/89, abril e maio/90 e fevereiro/91, somente são devidas as diferenças relativas aos

meses de janeiro de 1989 e abril de 1990, nos exatos termos do julgado do Supremo Tribunal Federal, acima

mencionado, e da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que fixou os percentuais a serem observados

(42,72% e 44,80%). 6. (...); 11. preliminares rejeitadas . Recurso da CEF parcialmente provido. 12. Sentença

reformada em parte (TRF - TERCEIRA REGIÃO Classe: AC - APELAÇÃO CIVEL - 851280 Processo:

200303990022911 UF: SP Órgão Julgador: QUINTA TURMA Data da decisão: 22/11/2004 Documento:

TRF300089859 Fonte DJU DATA:15/02/2005 PÁGINA: 317 Relator(a) DES. FEDERAL RAMZA TARTUCE)

 

À vista dos fundamentos acima expendidos, deve ser mantida condenação da CEF ao pagamento das diferenças de

correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas ao FGTS dos autores, mediante aplicação dos

percentuais de 42,72%, relativo ao IPC de janeiro de 1989, e 44,80%, referente ao IPC de abril de 1990,

descontando-se os valores que eventualmente já tenham sido creditados a esse título na conta dos autores, com

vistas a evitar o enriquecimento sem causa. 

No tocante à insurgência recursal da CEF quanto aos honorários advocatícios, cabe pontuar que o Supremo

Tribunal Federal, em 08.09.2010 (DJe 29.03.2011), julgou procedente, com eficácia erga omnes e efeitos ex tunc,

a ADIn 2736, declarando a inconstitucionalidade do art. 9º da Medida Provisória n.º 2.164-41/2001, que,

alterando a Lei 8.036/1990, introduziu em suas disposições o art. 29-C, o qual suprimia a condenação em

honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações envolvendo o Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS e os titulares de contas vinculadas e seus representantes ou substitutos processuais, in verbis:

 

INCONSTITUCIONALIDADE . Ação direta. Art. 9.° da Medida Provisória n.° 2.164-41/2001. Introdução do art.

29-C na Lei n.° 8.036/1990. Edição de medida provisória. Sucumbência. Honorários advocatícios. Ações entre

FGTS e titulares de contas vinculadas. Inexistência de relevância e de urgência. Matéria, ademais, típica de

direito processual. Competência exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.

Precedentes. Ação julgada procedente. É inconstitucional a medida provisória que, alterando lei, suprime

condenação em honorários advocatícios, por sucumbência, nas ações entre o Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os respectivos

representantes ou substitutos processuais.
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Outrossim, consoante andamento processual da ADIN nº 2736, extraído do sítio eletrônico do Supremo Tribunal

Federal (www.stf.jus.br), os embargos de declaração opostos pela CEF foram rejeitados, verificando-se que, em

20/08/2012, ocorreu o trânsito em julgado da decisão de inconstitucionalidade . 

Em obediência à referida decisão, esta Corte tem afastado a aplicação do art. 29-C da Lei 8.036/1990 para permitir

a condenação em honorários advocatícios nas demandas relativas ao Fundo de Garantia de Tempo de Serviço -

FGTS, desde que não tenha ocorrido o trânsito em julgado, como no caso dos autos. Nesse sentido, o seguinte

precedente desta Corte:

 

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FGTS. PRESCRIÇÃO TRINTENAL. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS.

SÚMULA 252/STJ. JUROS PROGRESSIVOS. MATÉRIA ESTRANHA AOS AUTOS. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. MP 2.164-41/2001. ARTIGO 29-C DA LEI N. 8.036/90. RECONHECIMENTO DA

INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 557 DO CPC. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. CABIMENTO.

AGRAVO INTERNO PARCIALMENTE CONHECIDO. IMPROVIDO NA PARTE CONHECIDA. 1. Tratando-se

de obrigação de trato sucessivo, a prescrição não alcança o fundo de direito, mas apenas as parcelas anteriores

aos trinta anos da propositura da ação. súmula 398 e precedentes. Falta de interesse recursal. 2. Não há

interesse recursal ao agravante que se insurge contra a parte da decisão monocrática em que não sucumbiu ou

contra matéria estranha aos autos. 3. Foi afastada do ordenamento jurídico a isenção de pagamento de

honorários advocatícios conferida à Caixa Econômica Federal - CEF nas causas em que atua como agente

operador do FGTS, com o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade - ADI nº 2736, pelo Plenário do

Supremo Tribunal Federal, em sessão realizada na data de 08/09/2010, e publicada no DJE/DOU de 17/09/2010,

que julgou procedente a ação para declarar inconstitucional a Medida Provisória - MP nº 2164/01. 4. "A decisão

de inconstitucionalidade produz efeito vinculante e eficácia erga omnes desde a publicação da ata de julgamento

e não da publicação do acórdão." (AG.REG. NA RECLAMAÇÃO 3.632-4, Rel. p/ acórdão Min Eros Grau, DJ

18.08.2006). Precedentes da C. Primeira Seção desta Corte Regional: Embargos de Declaração em Ação

Rescisória nº 0010622-51.2002.4.03.0000/SP. 5. Decisão fundamentada em jurisprudência consolidada desta

Corte e do Superior Tribunal de Justiça, cabível julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

6. Agravo interno parcialmente conhecido e, na parte conhecida, improvido.

(TRF3 - 1ª Turma - AC - APELAÇÃO CÍVEL - 921665 - proc. n. 0006082-40.2000.4.03.6107 - JUIZA

CONVOCADA SILVIA ROCHA - j. 27/09/2011, TRF3 CJ1 DATA:21/10/2011, v.u.)

Outrossim, a fixação de honorários advocatícios em 10% sobre o valor da condenação está em consonância com o

disposto no art. 20 , § 4º, do CPC, considerando que se trata de causa que não possui alto grau de complexidade e

que versa sobre matéria repetitiva.

Por fim, quanto aos consectários da condenação, por tratar-se de matéria de ordem pública, conforme decidido no

Recurso Especial nº 1.112.524 (Rel. Min. Luiz Fux, Corte Especial, julgado em 01/09/2010), necessário se faz a

adequação dos critérios adotados na sentença recorrida ao entendimento desta Corte. 

Nesse sentido, nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações

Condenatórias em Geral, devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic

a partir do Código Civil de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da

Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.

Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".

 

Ante o exposto, NÃO CONHEÇO as preliminares relativas ao pagamento administrativo dos índices de

fevereiro/89, março e junho de 1990, aos juros progressivos e às multas sobre os depósitos fundiários, por não

guardarem pertinência com o objeto da presente demanda, REJEITO a preliminar de adesão dos autores ao acordo

previsto na LC 110/01, e, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO

SEGUIMENTO à apelação interposta pela CEF, nos termos da fundamentação acima.
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Publique-se. Intimem-se. 

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem. 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001275-38.2009.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face de sentença proferida pelo MM. Juiz da 1ª Vara Federal da Subseção

Judiciária de São Bernardo do Campo/SP, que, em ação de rito ordinário, julgou extinto, sem resolução do mérito,

nos termos do art. 267, VI, do CPC, o pedido de aplicação de correção monetária na conta vinculada ao FGTS nos

períodos de janeiro de 1989 a abril de 1990, sem resolução de mérito.

Quanto aos pedidos de creditamento da correção monetária pelos índices de 18,02%, 5,38% e 7,00%, a sentença

julgou-os improcedentes, nos termos do art. 269, I, do CPC.

Sem condenação em honorários, fundamentada pelo Juízo de origem na vedação prevista no art. 29-C da Lei

8.036/90.

Em suas razões recursais, o apelante alega, em síntese, que a sentença deve ser anulada, por incorrer em error in

procedendo, porquanto o Juízo de origem indeferiu a inicial, tendo como argumento único, a prévia exigência da

juntada de extratos da conta vinculada do FGTS do autor, e posterior adequação do valor da causa, mas sem que,

para tanto, mencionasse a sua provocação em virtude da transferência para o Juizado Especial.

Afirma que é de conhecimento geral a dificuldade de obtenção dos extratos dos últimos 30 anos da conta

vinculada ao FGTS, razão pela qual, com a apresentação da contestação, caberia à CEF apresentar cópia integral

de tais extratos.

Ressalta que a prova pericial é de suma importância ao regular desenvolvimento do processo, que deveria ter sido

determinada de ofício pelo Juízo de origem, com fundamento no art. 130 do CPC, porquanto o apelante não

possui conhecimentos técnicos específicos para valorar o benefício econômico da presente causa numa fase tão

inicial como esta.

Desse modo, pleiteia a anulação da decisão recorrida, com a determinação de imediato retorno dos autos à Vara de

origem para adequada instrução do processo e posterior sentença de mérito.

Alega, ademais, que teve cerceado seu direito de defesa, tendo em vista ser entendimento sumulado pelo Superior

Tribunal de Justiça de que é dever da CEF atender às requisições de fornecimento dos extratos da conta vinculada

ao FGTS e do termo de adesão, haja vista ser a detentora exclusiva de toda a documentação.

Desse modo, pleiteia a inversão do ônus da prova, devendo-se considerar preclusa a produção de prova pela

apelada, em virtude da não apresentação pela ré dos documentos em questão. Aduz, a esse respeito, estarem

presentes os requisitos para aplicação da faculdade de inversão do ônus da prova, a saber: a) o desequilíbrio

processual entre as partes; b) impossibilidade (ou dificuldade) técnica do requerente; e c) verossimilhança nas

alegações.

Aduz que, para extinção da demanda, seria necessária a intimação pessoal do apelante, no sentido de regularizar a

apresentação dos documentos, até porque "não é crível que o advogado possa sair alhures buscando provas para o

desiderato da causa, se assim fosse, deveria abandonar outras lides, em perfeito prejuízo aos demais

jurisdicionados".

No mérito, sustenta, em síntese, que o autor optou pelo regime do FGTS, com base na Lei 5.107/66. Ressalta que,

em razão desta opção, teve garantido o direito ao crédito dos juros em sua conta vinculada ao FGTS, calculados

em razão das taxas de 3% a 6% ao ano, conforme tempo de permanência na mesma empresa. Contudo, segundo o

2009.61.14.001275-1/SP
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apelante, em violação ao seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de aplicar sobre os saldos de FGTS os

juros progressivos previstos legalmente, fazendo-se necessária a produção de prova pericial para a definição de

todos e quaisquer outros acréscimos devidos.

Aduz que devem ser aplicados os índices de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7%

(fevereiro de 1991 - TR), nos termos da Lei 5.107/66. 

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

Por fim, alega que possui direito à aplicação, sobre os saldos de sua conta vinculada ao FGTS, dos percentuais de

42,72% e 44,80%, correspondentes aos IPC´s dos meses de janeiro de 1989 e abril de 1990, respectivamente.

Com contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório. DECIDO.

 

Preliminarmente, não conheço a preliminar de nulidade da sentença recorrida, porquanto versa sobre matéria

estranha aos autos, uma vez que não houve o indeferimento da inicial, por não ter sido atribuído valor à causa. 

Também, no tocante aos juros progressivos, o presente recurso não comporta conhecimento, por tratar-se de

razões recursais inteiramente dissociadas dos fundamentos da sentença recorrida (RESP 200600944320, TEORI

ALBINO ZAVASCKI, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA: 27/11/2006, p. 00255).

Nesse sentido, manifesta-se a jurisprudência dominante nesta Colenda Corte. Confiram-se os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - MATÉRIA IMPUGNADA DIVERSA DA DECIDIDA - razões

dissociadas I - O fundamento da decisão que negou seguimento ao agravo de instrumento foi a responsabilidade

da CEF em apresentar os extratos fundiários. II - Os argumentos articulados no presente agravo legal diz

respeito a afastamento de multa por ausência de resistência injustificada na apresentação dos extratos. III -

razões de diversas e dissociadas do decidido, não devem ser apreciadas. IV - Agravo legal improvido.

(AI 00104504120044030000, DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES, TRF3 - SEGUNDA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/06/2012)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.

ARTIGO 557, CPC. APLICABILIDADE. EXECUÇÃO FISCAL DE CONSELHO PROFISSIONAL. LEI

12.514/2011. REGIME ESPECÍFICO. RAZÕES DISSOCIADAS. RECURSO NÃO CONHECIDO. 1. O artigo 557

do Código de Processo Civil é aplicável quando existente jurisprudência dominante acerca da matéria discutida

e, assim igualmente, quando se revele manifestamente procedente ou improcedente, prejudicado ou inadmissível

o recurso, tendo havido, na espécie, o específico enquadramento do caso no permissivo legal, como

expressamente constou da respectiva fundamentação. 2. Na espécie, a decisão agravada, ao contrário do que

articulado pela agravante, não confirmou a aplicação dos critérios da Lei 10.522/2002 para solucionar o caso

concreto. Ao contrário, reputando superado tal regime legal, aplicou o direito vigente, a partir da Lei

12.514/2011, para concluir, então, pela inviabilidade da execução fiscal, à luz do artigo 8º respectivo, o qual

prevê que: "Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro)

vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 3. No caso, a execução fiscal é de

montante inferior ao mínimo exigido pela legislação, a qual sequer foi objeto de impugnação específica pela

agravante, pelo que dissociadas as respectivas razões . 4. Recurso não conhecido, por razões dissociadas.

(AI 00055182920124030000, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:18/05/2012)

PROCESSUAL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1º, CPC. RAZÕES DISSOCIADAS DA DECISÃO IMPUGNADA.

SUBSTITUIÇÃO DE BEM PENHORADO. RECURSO MANIFESTAMENTE INADMISSÍVEL. 1- Agravo legal

interposto em face de decisão monocrática sem sequer demonstrar que as razões apresentadas guardavam

qualquer relação com a decisão agravada. 2 - O recurso cujas razões são inteiramente dissociadas da decisão

atacada não merece ser conhecido, por manifesta inadmissibilidade. 3 - Agravo não conhecido.

(AI 00084959620094030000, DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI, TRF3 - PRIMEIRA TURMA,

e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/05/2012)

 

No tocante aos índices de correção monetária pleiteados na inicial, a Lei Complementar 110/2001 autorizou a

Caixa Econômica Federal a creditar, nas contas vinculadas do FGTS, os complementos de atualização monetária

sobre os saldos das contas mantidas, no período de 1º de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante o

mês de abril de 1990, desde que o titular da conta vinculada firmasse o Termo de Adesão de que trata o artigo 6º.

Em cumprimento ao disposto na Lei Complementar nº 110/2001, a CEF disponibilizou a todos os interessados,
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trabalhadores com contas ativas ou inativas do FGTS e que possuíam ou não ações judiciais para cobrança das

diferenças verificadas por ocasião dos expurgos inflacionários, o chamado "termo de transação e adesão do

trabalhador às condições de crédito previstas na Lei Complementar nº 110/2001".

A respeito da validade do acordo veiculado pela Lei Complementar n. 110 /01, o Supremo Tribunal Federal

pacificou a discussão por meio da Súmula Vinculante n. 1, de 06.06.07, cujos termos são expressos ao determinar

que:

 

Ofende a garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso

concreto, desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei

Complementar nº 110 /2001.

Conforme se extrai do termo de adesão acostado aos autos (fls. 75), em 14/11/2001, o autor assinou o acordo

extrajudicial, com vistas ao recebimento das diferenças de correção monetária relativas aos planos Verão

(janeiro/89) e Collor I (abril/1990), tratando-se, portanto de acordo celebrado antes do ajuizamento da presente

demanda (18/02/2009).

Segundo entendimento jurisprudencial dominante, o acordo firmado entre as partes, nos termos da LC 110/2001,

reputa-se válido e eficaz, sendo dispensada, por ocasião da transação, a anuência do advogado, porquanto, em

razão de sua autonomia da vontade, a parte pode transigir livremente sobre os seus direitos, dada a sua natureza

disponível.

Outrossim, conforme expressamente decidido pelo Superior Tribunal de Justiça, "as condições estabelecidas no

termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em negócio jurídico válido que não pode ser alterado

ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu objeto, incapazes as partes ou irregular o ato", tratando-

se de situações que não se constata no caso dos autos.

Nesse sentido, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e da Primeira Seção desta Corte:

 

FGTS. HOMOLOGAÇÃO DE TRANSAÇÃO PREVISTA NA LEI COMPLEMENTAR Nº 110/2001. ASSISTÊNCIA

DO ADVOGADO. DESNECESSIDADE.(...)

III - 'Em alguns julgados desta Casa tem-se firmado o posicionamento de que a Lei Complementar n° 110/01 deve

prevalecer sobre as regras insertas em normas de caráter geral, não tendo aplicabilidade, portanto, o art. 36 do

CPC. As novas condições estabelecidas no termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em

negócio jurídico válido que não pode ser alterado ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu

objeto, incapazes as partes ou irregular o ato, o que não ocorreu na hipótese em exame. A presença do advogado

das partes no momento em que celebrada a referida transação não constitui requisito exigido em lei, não

podendo, dessa forma, redundar em vício a inquinar a validade do ato' (EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min.

JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006). Precedentes: AgRg no REsp nº 802.752/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de

09/05/2006; EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006; AgRg no REsp nº

812.082/SC, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 28/04/2006; e REsp nº 803.619/SC, Rel. Min. FRANCISCO

PEÇANHA MARTINS, DJ de 11/04/2006.

IV - Agravo regimental improvido. 

(STJ, 1ª Turma, AgREsp n. 200602085243-SC, unânime, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 27.03.07, DJ 26.04.07,

p.228)

EMBARGOS INFRINGENTES - FGTS - ÍNDICES EXPURGADOS DA INFLAÇÃO - LEI COMPLEMENTAR Nº

110/2001 - VALIDADE DA HOMOLOGAÇÃO DE ADESÃO CELEBRADA SEM A PARTICIPAÇÃO DOS

PATRONOS DE AMBAS AS PARTES - EMBARGOS PROVIDOS.

1. Nada obstante a ausência do voto-vencido, nos autos, não há óbice para o conhecimento dos presentes

embargos infringentes, na medida em que o tema tratado em sede de recurso de apelação, o qual, agora, se

submete à reapreciação, há muito vem sendo debatido por esta Corte Regional, de modo que é de perfeita

dedução o sentido do voto minoritário proferido.

2. A Lei Complementar nº 110/2001 permite que o titular de conta vinculada ao FGTS firme acordo com a CEF

para percepção dos índices que foram expurgados da inflação, à época do Plano Verão (janeiro de 1989 -

42,72%) e do Plano Collor (abril de 1990 - 44,80%).

3. A fl. 186, a CEF comprovou a adesão do apelante, via assinatura do termo de adesão ao acordo previsto na

LC nº 110/01.

4. Assim, no caso dos autos, não há que se falar em nulidade da decisão homologatória, por ausência da

anuência dos procuradores das partes, na medida em que tal condição não está prevista ou elencada como

pressuposto para a validade do acordo já citado.

5. Aliás, no caso, se trata de acordo firmado via termo de adesão, o qual, segundo entendimento que prevalece

em nossas Cortes de Justiça, produz efeitos nos autos, sendo admitido como válido e eficaz, dispensando-se a

anuência dos advogados das partes, até porque podem elas dispor sobre seu direito na forma como melhor lhes

aprouver.

6. A não participação dos patronos de ambas as partes na celebração do acordo extrajudicial firmado nos termos
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da LC 110/2001, por si só, não enseja a sua nulidade. E, por via de consequência , a ausência de anuência dos

advogados antes de sua homologação via judicial não tem o condão de anular a decisão.

7. O Colendo Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante nº 01, dispondo em seu enunciado: Ofende a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso concreto,

desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei Complementar

110/2001.

8. Vale dizer, pois, que, a par de o advogado ser indispensável à administração da justiça, sua participação e

anuência por ocasião do acordo extrajudicial e de sua homologação em juízo é de todo dispensável, de modo que

sua falta não obsta seja prolatada decisão de extinção do feito, nos termos do artigo 269, inciso III do Código de

Processo Civil. Precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça e desta E. Corte Regional.

9. Estando, pois, o v. acórdão em confronto com o reiterado entendimento do Superior Tribunal de Justiça e desta

Corte Regional, deve prevalecer o voto vencido proferido pelo Desembargador Federal Henrique Herkenhoff,

que manteve a decisão de primeiro grau, negando provimento à apelação da parte autora.

10. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, PRIMEIRA SEÇÃO, EI 0009166-92.1999.4.03.6104, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

RAMZA TARTUCE, julgado em 17/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/05/2012)

 

Frise-se, que consoante entendimento pacificado pelo STJ, em recurso submetido à sistemática do art. 543-C do

CPC, o termo de adesão assinado pelo autor é o documento que confere validade à extinção do processo em que se

discutem complementos de atualização monetária. Por oportuno, transcrevo a ementa do referido precedente, in

verbis:

 

ADMINISTRATIVO - PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - FGTS - TERMO DE ADESÃO NÃO

ASSINADO - COMPROVAÇÃO DA ADESÃO POR OUTROS MEIOS - IMPOSSIBILIDADE - COISA JULGADA

- SÚMULA 211/STJ - DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA - ART. 543-C DO CPC E RES/STJ

N. 08/2008. 1. É imprescindível para a validade da extinção do processo em que se discute complementação de

correção monetária nas contas vinculadas de FGTS a juntada do termo de adesão devidamente assinado pelo

titular da conta vinculada. 2. Inviável conhecer da alegação de afronta à coisa julgada diante da ausência de

prequestionamento na origem, nos termos da Súmula 211/STJ. 3. Divergência jurisprudencial prejudicada. 4.

Aplicação da sistemática do art. 543-C do CPC e Resolução n. 8/STJ. 5. Recurso especial provido.(RESP

200802661366, ELIANA CALMON, STJ - PRIMEIRA SEÇÃO, DJE DATA:21/08/2009.)

Com efeito, no acordo firmado entre as partes, nos moldes da LC nº 110/2001, consta expressa renúncia da parte

autora quanto aos complementos de atualização monetária decorrentes de planos econômicos compreendidos no

período de junho/87 a fevereiro/91, o que inviabiliza, portanto, a pretensão de cobrança dos demais índices

pleiteados, a saber: 18,02% (junho de 1987 - LBC), 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7% (fevereiro de 1991 - TR).

Nos termos acima explanados, os seguintes precedentes desta Corte:

 

FGTS - EXPURGOS INFLACIONÁRIOS - ACORDO FIRMADO NOS TERMOS DA LEI COMPLEMENTAR

110/2001 - APLICAÇÃO DA SÚMULA VINCULANTE Nº 1, EDITADA PELO E. STF - DIANTE DO ACORDO,

SÃO INDEVIDOS OS ÍNDICES MENCIONADOS NA SÚMULA 252 DO STJ - JUROS PROGRESSIVOS -

INOVAÇÃO DO PEDIDO - NÃO CONHECIMENTO.

I - O termo de transação e adesão contém as condições de celebração e a forma de pagamento, em consonância

com a disciplina da Lei Complementar nº 110/2001. Impossibilidade de desconsideração unilateral do acordo .

IV - Aplicável a Súmula Vinculante nº 1, editada pelo E. Supremo Tribunal Federal, vez que deixar de contemplar

o acordo previsto na LC nº 110 /01, configuraria ofensa ao ato jurídico perfeito.

V - Diante do acordo firmado nos termos da LC 110 /2001, são indevidos os índices de junho/87, maio/90 e

fevereiro/91 mencionados na Súmula 252 do STJ.

VI - Não apreciada a questão acerca do alegado direito à incidência da progressividade dos juros, por não estar

contida na petição inicial.

VII - Agravo improvido.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0005149-39.2010.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

COTRIM GUIMARÃES, julgado em 24/05/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2011 PÁGINA: 445)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL NA APELAÇÃO CÍVEL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS.

OPÇÃO RETROATIVA. E EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. ACORDO FIRMADO NOS TERMOS PREVISTOS

NA LC 110/01. FALTA DE INTERESSE DE AGIR DEMONSTRADO.

1. A autora foi admitida em 08/08/1966 pela empresa Termomecânica São Paulo S.A., e optou pelo FGTS em

01/11/1971, permanecendo na referida empresa até 30/06/1989 (fls. 28 e 34), fazendo jus aos juros progressivos.

2. A CEF juntou aos autos cópia do termo de adesão ao acordo previsto na LC 110/2001, devidamente assinado

pelo agravado em 21/06/2003, não havendo razão para desconsiderar sua validade e eficácia.
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3. No Termo de Adesão de fl. 135 consta renúncia do autor a pleitos de quaisquer outros ajustes de atualização

monetária relativos ao período de junho de 1987 a fevereiro de 1991, lapso temporal que abarca todas as

correções requeridas no presente feito.

4. A celebração do mencionado acordo em data anterior ao ajuizamento da presente ação implica falta de

interesse de agir do autor quanto aos índices ali especificados.

5. Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0005174-44.2009.4.03.6114, Rel. JUIZ CONVOCADO ALESSANDRO

DIAFERIA, julgado em 30/11/2010, e-DJF3 Judicial 1 DATA:09/12/2010 PÁGINA: 717)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. FGTS. CUSTAS

PROCESSUAIS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. ADESÃO VIA ELETRÔNICA. LC 110/2001.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - O recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, o agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - O artigo 3º, parágrafo 1º, do Decreto nº 3913 de 11 de setembro de 2001 prevê expressamente a

possibilidade da adesão via eletrônica, atribuindo validade às adesões efetuadas via internet. Assim sendo, não

há necessidade de que conste dos autos documento assinado pelo autor, tendo em vista que a adesão por meio

eletrônico é admitida pelo referido Decreto. Anote-se que a CEF acostou aos autos extratos informando o

depósito dos valores previstos na L.C. 110/01, em forma parcelada e que, inclusive, foram levantados pelo autor.

IV - No tocante aos índices pleiteados, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal, por meio de sua

Súmula Vinculante nº 1, assentou a constitucionalidade do acordo previsto pela Lei Complementar nº 110/2001,

considerando ofensiva à garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as

circunstâncias do caso concreto, desconsiderasse a validade e eficácia do acordo constante no termo de adesão

instituído pela referida lei.

V - Em período anterior ao ajuizamento da ação, o autor aderiu ao acordo previsto na Lei Complementar nº

110/2001, objetivando o recebimento das diferenças de correção monetária decorrentes dos expurgos objeto da

referida lei complementar, havendo composição amigável da lide.

VI - O termo de adesão só poderia ser ilidido mediante prova irrefutável de ocorrência de vícios de vontade ou de

vício social, o que não ocorreu no caso vertente.

VII - O Termo de Adesão firmado pelo autor contempla todos os índices compreendidos no período de junho de

1987 a fevereiro/91. Dessa forma, de todos os índices pleiteados na inicial, apenas o referente a março de 1991

não está abrangido pelo mencionado acordo. Ocorre, porém, que é certa a jurisprudência do Superior Tribunal

de Justiça no sentido de não ser devido o referido índice, uma vez que não o contemplou em sua Súmula nº 252.

VIII - Agravo improvido.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0007805-32.2011.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

CECILIA MELLO, julgado em 29/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/06/2012)

 

Assim, considerando que o acordo foi firmado entre as partes antes do ajuizamento da demanda, configura-se a

carência da ação, por falta de interesse de agir, em relação a todos os índices de correção monetária pleiteados na

inicial. Trata-se, pois, de matéria de ordem pública, insuscetível de preclusão, a respeito da qual o juiz pode se

pronunciar a qualquer tempo e grau de jurisdição, consoante expressa previsão do art. 267, §3º, do CPC.

 

Posto isso, NÃO CONHEÇO os pedidos de nulidade da sentença recorrida e de aplicação dos juros progressivos,

por tratar-se de razões recursais dissociadas dos fundamentos da sentença recorrida, e, com fundamento caput do

art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação do autor. Ademais, com fundamento no

§3º do art. 267 do citado diploma processual, reformo a sentença na parte em que proferiu julgamento de mérito,

para, reconhecendo a falta de interesse de agir da autora em relação a todos os índices de correção monetária

pleiteados na inicial, julgar extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC.

 

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023591-24.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por ANAIRTON SALES PIMENTEL em face de sentença proferida pelo MM.

Juiz da 5ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que, em sede de ação de rito ordinário, indeferiu a

inicial e julgou extinto o processo, sem resolução do mérito, com fundamento no art. 267, I, c.c. art. 284, ambos

do Código de Processo Civil, por considerar a desídia do autor em dar efetivo cumprimento aos despachos que

determinaram a atribuição de adequado valor à causa.

Em suas razões recursais, o apelante alega, em síntese, que a sentença deve ser anulada, por incorrer em error in

procedendo, porquanto, para se ofertar o valor correto da causa, imperioso seria a realização de prova pericial, a

qual foi devidamente requerida pelo autor em sua peça vestibular, tendo o Juízo de origem furtado-se de

proporcionar às partes o contraditório e a ampla defesa. 

Ressalta que a prova pericial deveria ter sido determinada de ofício pelo Juízo de origem, com fundamento no art.

130 do CPC, porquanto o apelante não possui conhecimentos técnicos específicos para valorar o benefício

econômico da presente causa numa fase tão inicial como esta.

Alega, ademais, que teve cerceado seu direito de defesa, tendo em vista ser entendimento sumulado pelo Superior

Tribunal de Justiça de que é dever da CEF atender às requisições de fornecimento dos extratos da conta vinculada

ao FGTS, haja vista ser a detentora exclusiva de toda a documentação.

Desse modo, pleiteia a inversão do ônus da prova, alegando a presença dos requisitos ensejadores da medida, a

saber: a verossimilhança nas alegações e a hipossuficiência técnica do recorrente.

Aduz a nulidade da decisão por violação ao disposto no art. 234 do Código de Processo Civil, uma vez que, para

extinção da demanda, seria necessária a intimação pessoal do apelante, no sentido de regularizar a apresentação

dos documentos, até porque "não é crível que o advogado possa sair alhures buscando provas para o desiderato da

causa, se assim fosse, deveria abandonar outras lides, em perfeito prejuízo aos demais jurisdicionados".

No mérito, sustenta, em síntese, que o autor optou pelo regime do FGTS, com base na Lei 5.107/66. Ressalta que,

em razão desta opção, teve garantido o direito ao crédito dos juros em sua conta vinculada ao FGTS, calculados

em razão das taxas de 3% a 6% ao ano, conforme tempo de permanência na mesma empresa. Contudo, segundo o

apelante, em violação ao seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de aplicar sobre os saldos de FGTS os

juros progressivos previstos legalmente, fazendo-se necessária a produção de prova pericial para a definição de

todos e quaisquer outros acréscimos devidos.

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

No tocante aos expurgos inflacionários, aduz que devem ser aplicados, na correção dos saldos das contas

vinculadas ao FGTS do autor, os índices de 42,72%, correspondente ao IPC de janeiro de 1989, e 44,80%,

referente ao IPC de abril de 1990. 

Pleiteia, assim, seja dado provimento ao presente recurso, para o fim de anular a sentença reconhecida em razão

da incidência no error in procedendo e no error in judicando, determinando-se o restabelecimento da instrução,

mediante a produção de prova pericial contábil, ou, caso assim não se entenda, requer seja declarada a

procedência da demanda, nos termos da inicial. 

É o relatório. DECIDO.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

2008.61.00.023591-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : ANAIRTON SALES PIMENTEL

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NAILA AKAMA HAZIME e outro
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Na hipótese, verifica-se que, após a distribuição da demanda, o Juízo de origem proferiu despacho a fls. 62,

determinando à parte autora que emendasse a inicial, para o fim de atribuir adequado valor à causa,

fundamentando-se na necessidade de sua correspondência com o proveito econômico almejado. 

Em face dessa decisão, o autor peticionou nos autos requerendo que fosse determinada a apresentação dos extratos

da conta vinculada ao FGTS pela CEF, alegando a necessidade de fornecimento de elementos necessários à

atribuição do valor à causa pelo autor. 

À vista do pleito, o Juízo a quo proferiu despacho concedendo o prazo de dez dias, para que o autor cumprisse

integralmente a determinação de emenda à inicial, visto que o autor tem acesso à documentação referente à sua

conta vinculada ao FGTS, necessária à elaboração dos cálculos. 

Novamente, o autor peticionou a fls. 72/74, requerendo a expedição de ofício à CEF, com vistas à apresentação

dos extratos de sua conta fundiária. 

Em atenção ao requerido, o Juízo a quo determinou a expedição de ofício à CEF, requisitando a apresentação dos

extratos da conta vinculada relativamente aos períodos pleiteados na inicial.

A fls. 76/82, a CEF informa que o autor aderiu ao acordo previsto na LC 110/01, com vistas ao recebimento das

diferenças de correção monetária pleiteadas na inicial, consoante comprovam os extratos colacionados a fls.

81/82. No mais, pontua que, no tocante aos juros progressivos, o ofício deve ser enviado diretamente ao banco

depositário indicado na CTPS do autor, pois tais extratos permanecem arquivados com as instituições financeiras

correspondentes, não tendo sido repassados à CEF. 

Ademais, a fls. 87/88, a CEF peticiona requerendo a juntada do termo de adesão ao acordo, contendo a assinatura

do autor. 

À vista de tais documentos, o Juízo de origem proferiu o despacho a fls. 89 determinando a intimação do autor

para que apresentasse esclarecimentos sobre o pedido de correção monetária, tendo determinado, mais uma vez, a

adequação do valor da causa ao benefício econômico pretendido, à vista do esclarecimento da CEF de que não

possui os extratos da conta anteriores a 1991. 

Intimado, o autor apresentou manifestação a fls. 94/95, na qual se limitou a requerer a desistência do pedido de

aplicação dos expurgos pleiteados, sem fazer qualquer menção a respeito da determinação de emenda à inicial. 

Sobreveio a prolação da sentença ora recorrida, que indeferiu a inicial, com fundamento no art. 284 do CPC e

extinguiu o feito, sem resolução de mérito, considerando, para esse fim, a desídia do autor em dar efetivo

cumprimento aos despachos de fls. 62, 75 e 89. 

Diante do relatado, não se pode olvidar que a Vara de origem concedeu ao autor, em três oportunidades, a

possibilidade de emenda à inicial, com vistas à atribuição do adequado valor da causa, o qual, sem sombra de

dúvidas, deve corresponder ao proveito econômico pretendido pela parte autora.

A esse respeito, o art. 258 do CPC é claro ao especificar que: "a toda causa será atribuído um valor certo, ainda

que não tenha conteúdo econômico imediato", e, ainda, o artigo 259 determina que "o valor da causa constará

sempre da petição inicial", estipulando as formas de cálculo para os diversos tipos de ações.

Ademais, a lei 10.259/01 no seu artigo 3º, estabelece que compete ao Juizado Especial Federal Cível julgar as

causas de competência da Justiça Federal até o valor de 60 (sessenta) salários mínimos e no § 3º do mesmo artigo

determina que "no foro onde estiver instalada Vara do Juizado Especial a sua competência é absoluta".

É certo que, contrariamente ao afirmado pelo apelante, a estimativa do valor adequado poderia ser feita com base

nas anotações de salários e seus aumentos da carteira de trabalho - CTPS, tratando-se, por certo, de documentos

que se encontram em poder do autor.

Reforça-se, por oportuno, que essa possibilidade foi conferida ao autor por três vezes, tanto é assim que o Juízo de

origem foi expresso ao consignar que o autor tem acesso à documentação referente à sua conta vinculada ao

FGTS, necessária à elaboração dos cálculos. 

Mesmo assim, o autor quedou-se inerte, limitando-se a requerer a inversão do ônus da prova, para que a ré

apresentasse os extratos em seu poder, bem como a desistência da ação em relação ao pedido de aplicação dos

expurgos inflacionários, à vista dos documentos apresentados pela CEF. 

Verifica-se, portanto, que o autor poderia sim ter suprido a omissão, com base em documentos que se encontram

em seu poder, tendo, contudo, quedado-se inerte por três vezes, o que legitima a extinção do processo, sem

resolução do mérito, porquanto configurada a inépcia da inicial, motivada pela não atribuição de adequado valor à

causa. 

Neste sentido é a jurisprudência dominante no E. Superior Tribunal de Justiça, que colaciono a seguir:

"PROCESSUAL CIVIL. (...). NÃO ATENDIMENTO DA DETERMINAÇÃO JUDICIAL DE EMENDA À INICIAL.

VIOLAÇÃO AO ART. 284, DO CPC. EXTINÇÃO DO FEITO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO. (...). In casu,

consta dos autos que a parte autora restou devidamente intimada nos termos da decisão acostada às fls. 104 dos

autos, in verbis: "Traga a parte autora, em dez dias, planilha de cálculos atualizada, para comprovar que o valor

atribuído à causa corresponde ao efetivamente pleiteado(...)" (AADRES 200500168662, LUIZ FUX, STJ -

PRIMEIRA TURMA, 05/05/2008)

Por sua vez, causa estranheza a alegação do causídico no sentido de que "não é crível que o advogado possa sair

alhures buscando provas para o desiderato da causa, se assim fosse, deveria abandonar outras lides, em perfeito
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prejuízo aos demais jurisdicionados", porquanto é dever do advogado tratar de cada processo a ele designado

pelos clientes como se fosse o único de seu escritório, dando-lhe total atenção e desempenhando a atividade por

ele escolhida da melhor forma possível, a fim de que o jurisdicionado não seja prejudicado pela falta de zelo e

dedicação próprias da advocacia. Nesse sentido, o seguinte precedente desta Corte: AC 00219622520024036100,

DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO, TRF3 - SEGUNDA TURMA, e-DJF3 Judicial 1

DATA:18/03/2010 PÁGINA: 329 ..FONTE_REPUBLICACAO:.

Ademais, nos termos do artigo 267, §1º do CPC, a prévia intimação pessoal do autor só se faz exigível nas

hipóteses dos incisos II e III do mesmo artigo, a saber: (i) quando o processo ficar parado durante mais de 1 (um)

ano por negligência das partes ou; (ii) quando, por não promover os atos e diligências que lhe competir, o autor

abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias fica parado por inércia da parte, respectivamente.

Na hipótese, o feito foi extinto em razão da não atribuição, pela parte autora, do adequado valor à causa,

providência esta que consiste numa verdadeira emenda à petição inicial.

Trata-se, portanto, de sentença de extinção amparada no artigo 267, inciso I, do CPC, e não nos incisos II e III do

referido dispositivo, não prosperando a alegação do apelante no sentido de que ela deveria ter sido intimada

pessoalmente, antes do processo ser extinto sem julgamento do mérito. Nesse sentido, o seguinte precedente desta

Corte:

 

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. FGTS. PEDIDO DE

RESTITUIÇÃO DE VALORES SACADOS A MAIOR. EXTINÇÃO DO FEITO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO.

NULIDADE DA SENTENÇA REJEITADA. I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto

desafiar decisão que, após exauriente análise dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido

do não acolhimento da insurgência aviada através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau. II -

A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a mera

reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante. III -

Rejeitada a alegação de nulidade da sentença apelada, pois, ao reverso do quanto alegado pela apelante, o

decisum está devidamente fundamentado: o processo foi extinto porque a apelante deixou de indicar o atual

endereço do réu, o que, segundo a sentença de piso, encontra suporte no artigo 267, IV, do CPC. Não prospera a

assertiva de que a sentença viola o artigo 458, do CPC ou o artigo 93, IX, da CF/88. IV - Constata-se que: (I) o

MM Juízo de primeiro grau determinou que a apelante informasse, no prazo de 10 dias, o atual endereço do réu,

sob pena de extinção; (II) a autora foi intimada, na pessoa do seu patrono, para cumprir tal determinação; e que

(III) a demandante não atendeu à ordem judicial, deixando transcorrer o prazo sem apresentar qualquer

manifestação. V - Nos termos do artigo 267, §1º do CPC, a prévia intimação pessoal só se faz exigível nas

hipóteses dos incisos II e III do mesmo artigo, os quais não se subsumem à situação verificada in casu. VI - A

prévia intimação só é exigível quando o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligência das

partes ou quando, por não promover os atos e diligências que lhe competir, o autor abandonar a causa por mais

de 30 (trinta) dias fica parado por inércia da parte. VII - Tendo em vista que, na hipótese dos autos, o feito foi

extinto pelo fato de a autora não ter cumprido a determinação - indicação do endereço atualizado do réu,

providência esta que consiste numa verdadeira emenda à petição inicial -, no prazo que lhe fora consignado para

tanto, conclui-se que o decisum apelado está amparado no artigo 267, I e IV, do CPC e não nos incisos II e III do

referido dispositivo, não prosperando a alegação da apelante no sentido de que ela deveria ter sido intimada

pessoalmente antes do processo ser extinto sem julgamento do mérito. VIII - Agravo improvido.(AC

00298729820054036100, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO, TRF3 - SEGUNDA TURMA, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:29/03/2012 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

Assim, caracterizada a ausência de pressuposto para desenvolvimento válido e regular da relação jurídica

processual, as alegações de mérito veiculadas no presente recurso não comportam conhecimento.

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

do autor.

 

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002336-73.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por ADÃO APARECIDO NUNES em face de sentença proferida pelo MM. Juiz

da 20ª Vara Federal da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que, em ação de rito ordinário, julgou parcialmente

procedente a demanda, para condenar a CEF à aplicação das diferenças de correção monetária referentes aos

meses de janeiro de 1989 (42,72%) e abril de 1990 (44,80%), sobre o saldo da conta vinculada ao FGTS do autor,

tendo, contudo, julgado improcedentes os pedidos de creditamento das demais diferenças de correção monetária

pleiteadas na inicial e de capitalização dos juros de forma progressiva. 

Alega o apelante, em síntese, que optou pelo regime do FGTS, com base na Lei 5.107/66. Ressalta que, em razão

desta opção, teve garantido o direito ao crédito dos juros em sua conta vinculada ao FGTS, calculados em razão

das taxas de 3% a 6% ao ano, conforme tempo de permanência na mesma empresa. Contudo, segundo o apelante,

em violação ao seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de aplicar sobre os saldos de FGTS os juros

progressivos previstos legalmente, fazendo-se necessária a produção de prova pericial para a definição de todos e

quaisquer outros acréscimos devidos.

Aduz que deve ser aplicada a diferença entre o IPC respectivo e o índice praticado, o que torna devida a incidência

dos índices de 44,80% (abril de 1990), 18,02% (junho de 1987 - LBC), 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7%

(fevereiro de 1991 - TR), nos termos da Lei 5.107/66, com aplicação dos juros moratórios, nos termos do art. 406

do CPC. 

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

Aduz que deve ser determinada a inversão do ônus da prova, porquanto, segundo entendimento sumulado do

Superior Tribunal de Justiça, a CEF deve atender às requisições de fornecimento dos extratos das contas

vinculadas do FGTS, haja vista ser detentora exclusiva desta documentação. 

Pleiteia, assim, a reforma parcial da sentença recorrida para condenar a ré à aplicação dos índices de correção

monetária previstos na Súmula 252 do STJ, bem como à capitalização dos juros de forma progressiva, desde a

data de admissão do autor até a data da saída de seu último emprego, incluindo-se os percentuais de janeiro de

1989 (IPC de 42,72%), abril de 1990 (IPC de 44,80%), junho de 1987 (LBC de 18,02%); maio de 1990 (BTN de

5,38%) e fevereiro de 1991 (TR de 7%), com aplicação dos juros moratórios, nos termos do art. 406 do CPC e

correção monetária. 

Sem contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório. DECIDO. 

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil. 

No tocante à insurgência recursal quanto aos índices de correção monetária não reconhecidos na sentença

impugnada, quais sejam: LBC de 18,02%, BTN de 5,38% e TR de 7,00%, importa considerar que o Superior

Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos

econômicos, ao editar a Súmula de nº 252, a seguir transcrita:

 

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

2009.61.00.002336-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : ADAO APARECIDO NUNES

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO PALAZZIN e outro

No. ORIG. : 00023367320094036100 20 Vr SAO PAULO/SP
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1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

Em relação ao Plano Bresser, o STF, no julgamento do RE 226.855-7, firmou o entendimento de que a Resolução

1.338/87, de 15/06/87, do Banco Central (editada em razão da competência atribuída ao BACEN pelo Decreto-Lei

2.311/86), determinou que, para a atualização dos saldos das contas do FGTS no mês de julho de 1987

(atualização que se fez em 1º de julho sobre o saldo do mês de junho/87), seria utilizada a OTN (vinculada para

este mês, ao índice LBC nos termos do item I desta mesma resolução).

A variação da OTN, referente a junho de 1987, foi de 18,02%, que foi a correção monetária aplicada pela CEF no

período, e acolhida pelo STJ. Este índice compôs o total de juros e atualização monetária, creditado em

01/09/1987. Portanto, índice pleiteado pelo autor já foi presumivelmente aplicado, o que caracteriza a carência da

ação, por falta de interesse de agir.

Por sua vez, quanto ao IPC de maio/90, o STF entendeu que não há direito adquirido a regime jurídico de correção

monetária no que se refere ao período em questão. Isso porque o índice referente ao mês de maio/90, em

31/05/1990, foi resultado da edição da MP 189, convertida na Lei 8.088/90, a qual fixou a BTN como índice de

atualização dos saldos das contas do FGTS. Como essa MP entrou em vigor antes do fim do mês de maio, foi

correta a aplicação do índice de 5,38% pela CEF, conforme ratificado pelo STJ, na súmula supracitada. Também

se trata de índice já presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de interesse de

agir.

Quanto ao Plano Collor II, o STF também afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina que o índice legal devido no período é a TR,

correspondente a 7,00%, que também já foi presumivelmente aplicada. Assim sendo, igualmente inexiste o

interesse de agir em relação a este índice. 

Corroborando o entendimento ora explanado, os seguintes precedentes do STF e desta Quinta Turma, in verbis:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE

SERVIÇO (FGTS). PLANOS ECONÔMICOS. DIREITO ADQUIRIDO. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do RE 226.855 (rel. min. Moreira Alves, RTJ 174/916), decidiu que não são devidos os acréscimos

referentes aos Planos Bresser (junho de 1987), Collor I (maio de 1990) e Collor II (fevereiro de 1991), uma vez

que não houve violação do direito adquirido. Ademais, na mesma assentada, o Tribunal fixou o entendimento de

que a correção das contas do FGTS em relação aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I) constitui matéria infraconstitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE-AgR

251411, JOAQUIM BARBOSA, STF)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. JUNHO/87. MAIO/90. FEVEREIRO/91. AGRAVO LEGAL PROVIDO.

I - Junho/87. Plano Bresser. O STF rejeitou a aplicação do IPC em razão de não haver direito adquirido a

regime jurídico de atualização monetária de junho de 1987. A Súmula n. 252 do STJ, confirmou tal entendimento,

que determina a incidência da LBC, índice oficial então em vigor, correspondente a 18,02%, afastando, portanto,

a incidência do IPC, correspondente a 26,06%. Não se aplica o IPC de junho de 1987, equivalente a 26,06%, em

razão do Plano Bresser, e a LBC já foi presumivelmente aplicada .

II - Maio/90. Plano Collor I. O STF entendeu ser aplicável o princípio de que não há direito adquirido a regime

jurídico de correção monetária no que se refere ao Plano Collor I (maio de 1990). Em conseqüência, a Súmula n.

252 do STJ determina a incidência do índice legal, isto é, o BTN, equivalente a 5,38%, não se aplicando o IPC de

maio de 1990, correspondente a 7,87%. Em síntese, não se aplica o IPC de maio de 1991, correspondente a

7,87%, em razão do Plano Collor I, e o BTN já foi presumivelmente aplicado.

III - Fevereiro/91. Plano Collor II. O STF afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%, em razão do Plano Collor II. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina a incidência do índice

legal, isto é, a TR, correspondente a 7,00%. Em síntese, não se aplica o IPC de fevereiro de 1991, correspondente

a 21,87%, em razão do Plano Collor II, e a TR já foi presumivelmente aplicada .

IV - Agravo legal provido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0009014-15.2007.4.03.6120, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2012)

 

Quanto aos juros progressivos, cabe destacar que a prescrição da ação para pleiteá-los não atinge o fundo de

direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)
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Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos .

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423). 

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura como óbice para análise dos pedidos deduzidos pelo autor.

Feitas tais considerações, passo ao exame dos juros pleiteados.

Inicialmente, verifico não ser o caso de decretação de inversão do ônus da prova, porquanto os documentos

colacionados aos autos mostram-se suficientes à análise do direito pleiteado, sendo dispensável a juntada de

quaisquer outros documentos em poder da apelada.

Na hipótese, o autor alega, na inicial, que optou pelo regime do FGTS, com efeitos retroativos a 01/01/1967, o que

lhe conferiu o direito à aplicação dos juros de forma progressiva, conforme critérios previstos no art. 4º da Lei

5.107/66. Contudo, em prejuízo ao seu direito adquirido, a ré teria deixado de aplicar os juros legalmente

previstos.

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação
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diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

 

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da Lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

 

FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

No caso vertente, os registros em CTPS comprovam que os primeiros vínculos empregatícios do autor iniciaram-

se no ano de 1974 (fls. 38), ocasião em que também se verifica sua opção ao regime do FGTS, consoante se extrai

do documento acostado a fls. 46.

Trata-se, portanto, de contrato de trabalho iniciado quando já estava em vigor a Lei 5.075, de 21/09/1971, que

extinguiu a progressividade dos juros no tempo e determinou a aplicação da taxa fixa de 3% ao ano.

Outrossim, também não é o caso de aplicação da retroatividade prevista na Lei 5.958/73, pois, para tanto, é

indispensável que o vínculo empregatício tenha se iniciado antes da vigência da Lei n° 5.075, de 21/09/1971,

conforme fundamentação acima.

Portanto, a pretensão autoral de capitalização dos juros de forma progressiva é improcedente, por tratar-se de

contrato de trabalho iniciado após a Lei 5.707/71, caracterizando-se a ausência de requisito indispensável para

percepção do direito pleiteado.

Nos termos acima explanados, o seguinte precedente desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. FGTS. JUROS PROGRESIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. A Lei n. 5.107, de 13.09.66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, previu a incidência

de juros sobre os depósitos, na progressão de 3% a 6%, para os optantes que permanecessem na mesma empresa

pelo lapso de tempo fixado no seu art. 4º.

3. Em 21.09.71, adveio a Lei n. 5.705, cujo art. 1º alterou a redação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 e fixou em 3%

a.a. (três por cento ao ano) a capitalização dos referidos juros. Todavia, manteve sua progressividade para as

contas vinculadas existentes à data de sua publicação, consoante seu art. 2º, desde que o empregado

permanecesse na mesma empresa, pois, no caso de mudança de emprego, o direito à progressividade cessaria e

os juros passariam a incidir à taxa de 3% a. a. (três por cento ao ano).

4. Em 10.12.73, foi editada a Lei n. 5.958, que possibilitou aos empregados que não optaram pelo regime quando

do advento da Lei n. 5.107/66 o direito de fazê-lo com efeitos retroativos a 01.01.67 ou à data da admissão ao

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. Porém, omitiu-se a respeito do

alcance de seus efeitos, sobretudo no que diz respeito à taxa de juros. Para os tribunais, a taxa progressiva de
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juros deveria incidir retroativamente, com respaldo na mencionada lei, orientação que culminou na Súmula n.

154 do Superior Tribunal de Justiça.

5. Os empregados admitidos até 22.09.71, data de publicação da Lei n. 5.705, e que optaram pelo FGTS nos

termos da Lei n. 5.958/73 fazem jus à capitalização de juros progressivos. E não o fazem os contratados após.

6. Conforme apontou a decisão agravada, o agravante não comprovou vínculo empregatício anterior a 22.09.71,

não fazendo jus aos juros progressivos.

7. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0014851-09.2010.4.03.6100, Rel. JUÍZA CONVOCADA LOUISE

FILGUEIRAS, julgado em 18/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/07/2011 PÁGINA: 293)

Assim, diante da improcedência do pedido de capitalização dos juros de forma progressiva, resta prejudicado o

pedido de incidência das diferenças de correção monetária sobre tais juros.

À luz do exposto, o presente recurso não comporta provimento, impondo-se a manutenção da sentença recorrida

em sua integralidade. 

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

do autor. 

 

Dê-se ciência. 

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem. 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001690-57.2009.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por MOACIR MOREIRA DOS SANTOS em face de sentença proferida pelo

MM. Juiz da 5ª Vara Federal da Subseção Judiciária de Ribeirão Preto/SP, que, em ação de rito ordinário, julgou

extinto o processo, com resolução do mérito, nos termos do art. 269, IV, do CPC, por considerar a prescrição do

direito do autor à capitalização dos juros progressivos em relação ao vínculo empregatício iniciado antes de

22/09/1971 e cessado em 02/1978.

No tocante ao vínculo iniciado em 13/02/1978, o Juízo a quo decidiu pela sua improcedência, nos termos do art.

269, I, do CPC.

Alega o apelante, em síntese, que realizou sua opção ao FGTS em 01/02/1967, por ocasião de seu vínculo

empregatício com o Banco Mercantil S/A, mantido no período de 10/11/1965 a 09/02/1978, quando pediu

demissão. Imediatamente após, ou seja, em 13/02/1978, o autor foi admitido na Caixa Econômica do Estado de

São Paulo, que continuou a efetuar os depósitos relativos ao FGTS na mesma conta vinculada do autor.

Ocorre que, por ocasião de sua mudança de emprego, os juros que vinham sendo pagos à taxa de 6%, nos termos

do art. 4º da Lei 5.107/66, foram reduzidos para 3% ao ano.

Segundo o autor, mesmo diante da mudança de emprego, remanesce o seu direito à manutenção dos juros

progressivos em sua conta vinculada, haja vista que mantidos os depósitos do FGTS, consoante comprovam os

documentos colacionados aos autos. Aduz que a Lei 5.107/66 assegurou o direito à progressão àquele que nunca

sacou o fundo, como no caso autor, o que lhe confere o direito ao retorno da taxa imediatamente anterior àquela

2009.61.02.001690-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : MOACIR MOREIRA DOS SANTOS

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO ROSA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CYBELE SILVEIRA PEREIRA ANGELI e outro
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que vinha sendo aplicada, independentemente da mudança de emprego. Pontua que as disposições da Lei

5.705/71, que estabeleceram a taxa fixa de 3% ao ano, no caso de mudança de emprego, devem ser aplicadas

somente àqueles que fizeram a opção ao FGTS após sua edição, pois, caso contrário, estar-se-ia outorgando

efeitos retroativos à referida lei, em prejuízo àqueles que optaram anteriormente à sua edição.

Sustenta que possui direito adquirido à capitalização dos juros de forma progressiva, nos termos do art. 6º, §2º, da

Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, haja vista que realizou sua opção ao FGTS, nos termos da Lei

5.107/66.

Aduz que o item c do art. 4º da Lei 5.107/66 é incisivo ao estabelecer que, se decorrente de rescisão voluntária, a

capitalização dos juros retornará à taxa imediatamente anterior, porquanto, neste caso, não há saque dos valores

depositados, não havendo que se falar em abertura de nova conta para depósitos.

Por fim, esclarece que não há o que se discutir a respeito de prescrição, porquanto os juros pleiteados são do

período de 13/02/1978 a 27/06/1995, e a ação foi proposta em 03/02/2009, ou seja, dentro do prazo de trinta anos.

Com contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório. DECIDO.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil. 

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo de

direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

 

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS . PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR . OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos .

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423). 

 

Na inicial, o autor alega que foi admitido pela empresa Mercapaulo - Banco Mercantil São Paulo S.A. em

10/11/1965, tendo optado pelo regime do FGTS em 02/1967, o que lhe conferiu o direito à aplicação dos juros de

forma progressiva, conforme critérios previstos na Lei 5.107/66.

Da leitura da exordial, verifica-se que o autor não delimitou o vínculo empregatício em relação ao qual requer a

aplicação dos juros progressivos, como o faz no presente recurso. O fato ensejou a análise da questão dos juros em

relação a todos os contratos de trabalho apontados na exordial. 

Assim, considerando que decorreram mais trinta anos do término do primeiro vínculo empregatício, mantido com

a empresa Mercapaulo (10/11/1965 a 02/1978), até o ajuizamento da presente demanda (03/02/2009), deve ser

mantida a decisão que extinguiu o feito, sem resolução do mérito, por considerar a ocorrência de prescrição. 

Remanesce, portanto, a necessidade de análise do direito aos juros pleiteados, relativamente ao vínculo

empregatício mantido no período de 13/02/1978 a 27/06/1995, cujas parcelas não foram integralmente atingidas

pela prescrição, porquanto inseridas dentro do trintídio legal.

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:
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I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

 

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

 

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

 

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

O entendimento do E. Superior Tribunal de Justiça:

"FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)
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Da análise dos documentos colacionados aos autos, constata-se que o autor optou originariamente pelo regime do

FGTS em 02/1967, em relação ao vínculo empregatício, mantido no período de 10/11/1965 a 02/1978, tratando-

se, portanto, de opção originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66, que lhe conferiu o direito à aplicação dos

juros progressivos. 

Sobreveio, em 13/02/1978, a sua admissão pela empregadora Caixa Econômica do Estado de São Paulo, ocasião

em que o autor realizou nova opção ao regime do FGTS. 

Conforme entendimento pacificado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, no período correspondente à

mudança de emprego, em que se verifica a cessação do contrato de trabalho anterior, não há se falar em aplicação

da retroatividade, nos moldes previstos na lei 5.958/73, pois, para tanto, é indispensável a existência de vínculo

empregatício anteriormente à vigência da lei n° 5.075, de 21/09/1971. 

Outrossim, por tratar-se de contrato de trabalho iniciado após a vigência da Lei 5.705/71, verifica-se que o autor

não adquiriu direito à aplicação dos juros progressivos, porquanto sua nova opção foi realizada sob a égide da

legislação que extinguiu a progressividade dos juros no tempo. 

Assim, prevalecem as disposições da legislação de regência em vigor à época de sua nova admissão e opção ao

regime fundiário, não se podendo estender os efeitos da primeira opção realizada sob a égide da Lei 5.107/66,

como pretendido pelo recorrente, simplesmente pelo fato de os depósitos fundiários continuarem sendo feitos na

mesma conta vinculada ao FGTS. 

A própria Lei 5.107/66, em seu art. 4º, foi clara ao estabelecer que, para a aplicação e, conseqüente, manutenção

da progressividade nela prevista, o empregado deveria observar o tempo de permanência na mesma empresa,

requisito este que não se verifica no caso dos autos, haja vista a mudança de emprego e a realização de nova opção

ao regime do FGTS em 13/02/1978. 

Em caso similar à hipótese dos autos, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça: 

 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. OPÇÃO RETROATIVA.

MUDANÇA DE EMPREGO EM 22/01/1978. CESSAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO. SÚMULA 154/STJ.

INAPLICABILIDADE. 1. Cuida-se de ação ordinária objetivando a atualização monetária dos depósitos

efetuados na conta vinculada ao FGTS e a aplicação da taxa progressiva de juros. No recurso especial, alega-se,

além de divergência jurisprudencial, violação dos arts. 6º , § 2º, da LICC, 4º, § 1º, alínea "b", da lei 5.107/66, e

2º, § 2º, da CLT. Para tanto, argumenta-se que, sendo a Associação Banestado e a Banestado S/A -

Processamento de Dados e Serviços pertencentes ao mesmo grupo econômico, e tendo a empregada sido

transferida de uma empresa para a outra, com a sua nova contratação efetivada no dia imediatamente posterior

ao da rescisão contratual junto à primeira empregadora, não se pode admitir a supressão de vantagens e

garantias protegidas pelos institutos do direito adquirido e do ato jurídico perfeito. 2. Na espécie dos autos,

consoante relatado pelo aresto objurgado, a ora recorrente optou pelo regime fundiário em 19/09/1969,

permanecendo na mesma empresa até 22/01/1978, estando, portanto, albergada pelo disposto na lei n. 5107/66.

3. Com relação ao período correspondente à mudança de emprego, no qual houve a cessação do contrato de

trabalho anterior, não se aplica a disciplina da lei n. 5.958/73 que autoriza a opção retroativa nos termos do seu

artigo 1°, pois indispensável a existência de vínculo empregatício anteriormente à vigência da lei n° 5.075, de

21/09/1971, que extinguiu o regime dos juros progressivos. 4. Recurso especial não-provido.(RESP

200702425807, JOSÉ DELGADO, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:04/06/2008.)

 

À vista dos fundamentos acima expendidos, afigura-se correta a sentença impugnada, que deve ser mantida em

sua integralidade. 

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

do autor. 

 

Dê-se ciência. 

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem. 

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por IRINEU GENESIO DE OLIVEIRA em face de sentença proferida pelo MM.

Juiz da 14ª Vara Federal da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que, em ação de rito ordinário, homologou a

transação entre as partes, nos termos da LC 110/01, extinguindo o processo, com resolução do mérito, nos termos

do art. 269, III, do CPC.

Sem condenação em honorários, fundamentada, pelo Juízo a quo, na vedação prevista no art. 29-C da Lei

8.036/90. Custas ex lege.

Alega o apelante, em preliminar, que o Juízo de origem extinguiu o processo baseando-se em apenas um extrato

retirado do site da própria ré, ou seja, em um documento unilateral, sem informar os valores supostamente

depositados, com a demonstração dos índices aplicados e dos meses e anos englobados pelo suposto acordo,

impondo-se, assim, a anulação da sentença recorrida.

No mérito, ressalta que optou pelo regime do FGTS, com base na Lei 5.107/66. Em razão desta opção, teve

garantido o direito ao crédito dos juros em sua conta vinculada ao FGTS, calculados em razão das taxas de 3% a

6% ao ano, conforme tempo de permanência na mesma empresa. Contudo, segundo o apelante, em violação ao

seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de aplicar sobre os saldos de FGTS os juros progressivos previstos

legalmente, fazendo-se necessária a produção de prova pericial para a definição de todos e quaisquer outros

acréscimos devidos.

Aduz que devem ser aplicados os índices de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7%

(fevereiro de 1991 - TR), nos termos da Lei 5.107/66, com aplicação dos juros moratórios devidos, nos termos do

art. 406 do CPC.

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

Também no tocante aos expurgos inflacionários, aduz que devem ser aplicados os percentuais de 26,06%,

42,72%, 44,80% e 7,87%, correspondentes aos IPC´s dos meses de julho/1987, janeiro de 1989, abril e maio de

1990, respectivamente, cujo direito encontra-se pacificado na Súmula 252 do STJ.

Ademais, requer a condenação da ré ao pagamento de honorários advocatícios, no importe de 20% sobre o valor

da causa, considerando-se, sobretudo, a inconstitucionalidade da vedação prevista no art. 9º da MP 2.164-41/2001.

Pleiteia, assim, a anulação da sentença recorrida, à vista da inobservância pelo Juízo a quo da necessidade de

apresentação do termo de adesão previsto na LC 110/01, relativo aos períodos pleiteados na inicial, bem como a

reforma da sentença recorrida para condenar a ré à capitalização dos juros de forma progressiva, desde a data de

admissão do autor até a data da saída de seu último emprego, nos termos previstos na Lei 5.107/66, bem como à

inclusão dos índices de correção monetária de 42,72% (IPC de janeiro de 1989), 44,80% (IPC de abril de 1990),

18,02% (LBC de junho de 1987), 5,38% (BTN de maio de 1990) e 7% (TR de fevereiro de 1991), com aplicação

dos juros moratórios, nos termos do art. 406 do CPC, correção monetária, multa de 10%, nos termos do Decreto

99.684/90, custas processuais e honorários advocatícios.

Sem contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Preliminarmente, observo que a insurgência manifestada no presente recurso, concernente à capitalização dos

juros de forma progressiva, não foi objeto da sentença recorrida.

Com efeito, da análise da inicial, acostada a fls. 02/19, extrai-se que o autor, em nenhum momento, aduz em sua

fundamentação a respeito da aplicação dos juros progressivos sobre o saldo de sua conta vinculada ao FGTS. 

2009.61.00.002183-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : IRINEU GENESIO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NAILA AKAMA HAZIME e outro
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A esse respeito, verifica-se que o autor limita sua fundamentação aos pedidos de aplicação dos índices de correção

monetária, cuja descrição o faz no item 4 do pedido exordial, conforme a seguir elencado: 42,72% (IPC de janeiro

de 1989), 44,80% (IPC de abril de 1990), LBC de 18,02% (LBC de junho de 1991), BTN de 5,38% (maio de

1990) e TR de 7,00% (junho de 1991).

Tanto é assim que, na sentença recorrida, o Juízo de origem limita sua análise aos pedidos formulados na exordial,

ocasião em que homologa a transação em relação aos índices pleiteados e extingue o processo, nos termos do art.

269, III, do CPC, sem fazer qualquer menção em relação à procedência ou não dos juros progressivos destacados

no presente recurso.

Constata-se, portanto, que o recorrente inova em suas razões recursais, sendo inviável a análise dos índices

pleiteados na presente apelação, sob pena de ofensa ao princípio da adstrição, previsto nos artigos 128 e 460,

ambos do CPC.

Assim sendo, no tocante aos juros progressivos, o presente recurso não pode ser conhecido, por tratar-se de razões

recursais inteiramente dissociadas dos fundamentos da sentença recorrida (RESP 200600944320, TEORI

ALBINO ZAVASCKI, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA: 27/11/2006, p. 00255).

Nesse sentido, manifesta-se a jurisprudência dominante nesta Colenda Corte. Confiram-se os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - MATÉRIA IMPUGNADA DIVERSA DA DECIDIDA - razões

dissociadas I - O fundamento da decisão que negou seguimento ao agravo de instrumento foi a responsabilidade

da CEF em apresentar os extratos fundiários. II - Os argumentos articulados no presente agravo legal diz

respeito a afastamento de multa por ausência de resistência injustificada na apresentação dos extratos. III -

razões de diversas e dissociadas do decidido, não devem ser apreciadas. IV - Agravo legal improvido.

(AI 00104504120044030000, DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES, TRF3 - SEGUNDA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/06/2012)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.

ARTIGO 557, CPC. APLICABILIDADE. EXECUÇÃO FISCAL DE CONSELHO PROFISSIONAL. LEI

12.514/2011. REGIME ESPECÍFICO. RAZÕES DISSOCIADAS. RECURSO NÃO CONHECIDO. 1. O artigo 557

do Código de Processo Civil é aplicável quando existente jurisprudência dominante acerca da matéria discutida

e, assim igualmente, quando se revele manifestamente procedente ou improcedente, prejudicado ou inadmissível

o recurso, tendo havido, na espécie, o específico enquadramento do caso no permissivo legal, como

expressamente constou da respectiva fundamentação. 2. Na espécie, a decisão agravada, ao contrário do que

articulado pela agravante, não confirmou a aplicação dos critérios da Lei 10.522/2002 para solucionar o caso

concreto. Ao contrário, reputando superado tal regime legal, aplicou o direito vigente, a partir da Lei

12.514/2011, para concluir, então, pela inviabilidade da execução fiscal, à luz do artigo 8º respectivo, o qual

prevê que: "Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro)

vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 3. No caso, a execução fiscal é de

montante inferior ao mínimo exigido pela legislação, a qual sequer foi objeto de impugnação específica pela

agravante, pelo que dissociadas as respectivas razões . 4. Recurso não conhecido, por razões dissociadas.

(AI 00055182920124030000, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:18/05/2012)

PROCESSUAL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1º, CPC. RAZÕES DISSOCIADAS DA DECISÃO IMPUGNADA.

SUBSTITUIÇÃO DE BEM PENHORADO. RECURSO MANIFESTAMENTE INADMISSÍVEL. 1- Agravo legal

interposto em face de decisão monocrática sem sequer demonstrar que as razões apresentadas guardavam

qualquer relação com a decisão agravada. 2 - O recurso cujas razões são inteiramente dissociadas da decisão

atacada não merece ser conhecido, por manifesta inadmissibilidade. 3 - Agravo não conhecido.

(AI 00084959620094030000, DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI, TRF3 - PRIMEIRA TURMA,

e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/05/2012)

 

No tocante aos índices de correção monetária pleiteados na inicial, a Lei Complementar 110/2001 autorizou a

Caixa Econômica Federal a creditar, nas contas vinculadas do FGTS, os complementos de atualização monetária

sobre os saldos das contas mantidas, no período de 1º de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante o

mês de abril de 1990, desde que o titular da conta vinculada firmasse o Termo de Adesão de que trata o artigo 6º.

Em cumprimento ao disposto na Lei Complementar nº 110/2001, a CEF disponibilizou a todos os interessados,

trabalhadores com contas ativas ou inativas do FGTS e que possuíam ou não ações judiciais para cobrança das

diferenças verificadas por ocasião dos expurgos inflacionários, o chamado "termo de transação e adesão do

trabalhador às condições de crédito previstas na Lei Complementar nº 110/2001".

A respeito da validade do acordo veiculado pela Lei Complementar n. 110 /01, o Supremo Tribunal Federal

pacificou a discussão por meio da Súmula Vinculante n. 1, de 06.06.07, cujos termos são expressos ao determinar

que:
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Ofende a garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso

concreto, desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei

Complementar nº 110 /2001.

 

Conforme se extrai do termo de adesão acostado aos autos, devidamente assinado pelo autor (fls. 86), em

14/11/2001, as partes celebraram acordo extrajudicial, com vistas ao recebimento das diferenças de correção

monetária relativas aos planos Verão (janeiro/89) e Collor I (abril/1990), tratando-se, portanto de acordo

celebrado antes do ajuizamento da presente demanda (22/01/2009).

Segundo entendimento jurisprudencial dominante, o acordo firmado entre as partes, nos termos da LC 110/2001,

reputa-se válido e eficaz, sendo dispensada, por ocasião da transação, a anuência do advogado, porquanto, em

razão de sua autonomia da vontade, a parte pode transigir livremente sobre os seus direitos, dada a sua natureza

disponível.

Outrossim, conforme expressamente decidido pelo Superior Tribunal de Justiça, "as condições estabelecidas no

termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em negócio jurídico válido que não pode ser alterado

ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu objeto, incapazes as partes ou irregular o ato", tratando-

se de situações que não se constata no caso dos autos.

Nesse sentido, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e da Primeira Seção desta Corte:

FGTS. HOMOLOGAÇÃO DE TRANSAÇÃO PREVISTA NA LEI COMPLEMENTAR Nº 110/2001. ASSISTÊNCIA

DO ADVOGADO. DESNECESSIDADE.(...)

III - 'Em alguns julgados desta Casa tem-se firmado o posicionamento de que a Lei Complementar n° 110/01 deve

prevalecer sobre as regras insertas em normas de caráter geral, não tendo aplicabilidade, portanto, o art. 36 do

CPC. As novas condições estabelecidas no termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em

negócio jurídico válido que não pode ser alterado ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu

objeto, incapazes as partes ou irregular o ato, o que não ocorreu na hipótese em exame. A presença do advogado

das partes no momento em que celebrada a referida transação não constitui requisito exigido em lei, não

podendo, dessa forma, redundar em vício a inquinar a validade do ato' (EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min.

JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006). Precedentes: AgRg no REsp nº 802.752/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de

09/05/2006; EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006; AgRg no REsp nº

812.082/SC, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 28/04/2006; e REsp nº 803.619/SC, Rel. Min. FRANCISCO

PEÇANHA MARTINS, DJ de 11/04/2006.

IV - Agravo regimental improvido. 

(STJ, 1ª Turma, AgREsp n. 200602085243-SC, unânime, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 27.03.07, DJ 26.04.07,

p.228)

EMBARGOS INFRINGENTES - FGTS - ÍNDICES EXPURGADOS DA INFLAÇÃO - LEI COMPLEMENTAR Nº

110/2001 - VALIDADE DA HOMOLOGAÇÃO DE ADESÃO CELEBRADA SEM A PARTICIPAÇÃO DOS

PATRONOS DE AMBAS AS PARTES - EMBARGOS PROVIDOS.

1. Nada obstante a ausência do voto-vencido, nos autos, não há óbice para o conhecimento dos presentes

embargos infringentes, na medida em que o tema tratado em sede de recurso de apelação, o qual, agora, se

submete à reapreciação, há muito vem sendo debatido por esta Corte Regional, de modo que é de perfeita

dedução o sentido do voto minoritário proferido.

2. A Lei Complementar nº 110/2001 permite que o titular de conta vinculada ao FGTS firme acordo com a CEF

para percepção dos índices que foram expurgados da inflação, à época do Plano Verão (janeiro de 1989 -

42,72%) e do Plano Collor (abril de 1990 - 44,80%).

3. A fl. 186, a CEF comprovou a adesão do apelante, via assinatura do termo de adesão ao acordo previsto na

LC nº 110/01.

4. Assim, no caso dos autos, não há que se falar em nulidade da decisão homologatória, por ausência da

anuência dos procuradores das partes, na medida em que tal condição não está prevista ou elencada como

pressuposto para a validade do acordo já citado.

5. Aliás, no caso, se trata de acordo firmado via termo de adesão, o qual, segundo entendimento que prevalece

em nossas Cortes de Justiça, produz efeitos nos autos, sendo admitido como válido e eficaz, dispensando-se a

anuência dos advogados das partes, até porque podem elas dispor sobre seu direito na forma como melhor lhes

aprouver.

6. A não participação dos patronos de ambas as partes na celebração do acordo extrajudicial firmado nos termos

da LC 110/2001, por si só, não enseja a sua nulidade. E, por via de consequência , a ausência de anuência dos

advogados antes de sua homologação via judicial não tem o condão de anular a decisão.

7. O Colendo Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante nº 01, dispondo em seu enunciado: Ofende a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso concreto,

desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei Complementar

110/2001.

8. Vale dizer, pois, que, a par de o advogado ser indispensável à administração da justiça, sua participação e
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anuência por ocasião do acordo extrajudicial e de sua homologação em juízo é de todo dispensável, de modo que

sua falta não obsta seja prolatada decisão de extinção do feito, nos termos do artigo 269, inciso III do Código de

Processo Civil. Precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça e desta E. Corte Regional.

9. Estando, pois, o v. acórdão em confronto com o reiterado entendimento do Superior Tribunal de Justiça e desta

Corte Regional, deve prevalecer o voto vencido proferido pelo Desembargador Federal Henrique Herkenhoff,

que manteve a decisão de primeiro grau, negando provimento à apelação da parte autora.

10. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, PRIMEIRA SEÇÃO, EI 0009166-92.1999.4.03.6104, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

RAMZA TARTUCE, julgado em 17/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/05/2012)

 

Por sua vez, não prospera a preliminar de nulidade da sentença recorrida, por basear-se em documento unilateral

apresentado pela apelada, porquanto a apelada trouxe aos autos o termo de adesão devidamente assinado pelo

titular da conta vinculada, o qual, consoante entendimento pacificado pelo STJ, em recurso submetido à

sistemática do art. 543-C do CPC, é o documento que confere validade à extinção do processo em que se discutem

complementos de atualização monetária. Por oportuno, transcrevo a ementa do referido precedente, in verbis:

 

ADMINISTRATIVO - PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - FGTS - TERMO DE ADESÃO NÃO

ASSINADO - COMPROVAÇÃO DA ADESÃO POR OUTROS MEIOS - IMPOSSIBILIDADE - COISA JULGADA

- SÚMULA 211/STJ - DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA - ART. 543-C DO CPC E RES/STJ

N. 08/2008. 1. É imprescindível para a validade da extinção do processo em que se discute complementação de

correção monetária nas contas vinculadas de FGTS a juntada do termo de adesão devidamente assinado pelo

titular da conta vinculada. 2. Inviável conhecer da alegação de afronta à coisa julgada diante da ausência de

prequestionamento na origem, nos termos da Súmula 211/STJ. 3. Divergência jurisprudencial prejudicada. 4.

Aplicação da sistemática do art. 543-C do CPC e Resolução n. 8/STJ. 5. Recurso especial provido.(RESP

200802661366, ELIANA CALMON, STJ - PRIMEIRA SEÇÃO, DJE DATA:21/08/2009.)

Com efeito, no acordo firmado entre as partes, nos moldes da LC nº 110/2001, consta expressa renúncia da parte

autora quanto aos complementos de atualização monetária decorrentes de planos econômicos compreendidos no

período de junho/87 a fevereiro/91, o que inviabiliza, portanto, a pretensão de cobrança dos demais índices

pleiteados, a saber: 18,02% (junho de 1987 - LBC), 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7% (fevereiro de 1991 - TR).

Nos termos acima explanados, os seguintes precedentes desta Corte:

 

FGTS - EXPURGOS INFLACIONÁRIOS - ACORDO FIRMADO NOS TERMOS DA LEI COMPLEMENTAR

110/2001 - APLICAÇÃO DA SÚMULA VINCULANTE Nº 1, EDITADA PELO E. STF - DIANTE DO ACORDO,

SÃO INDEVIDOS OS ÍNDICES MENCIONADOS NA SÚMULA 252 DO STJ - JUROS PROGRESSIVOS -

INOVAÇÃO DO PEDIDO - NÃO CONHECIMENTO.

I - O termo de transação e adesão contém as condições de celebração e a forma de pagamento, em consonância

com a disciplina da Lei Complementar nº 110/2001. Impossibilidade de desconsideração unilateral do acordo .

IV - Aplicável a Súmula Vinculante nº 1, editada pelo E. Supremo Tribunal Federal, vez que deixar de contemplar

o acordo previsto na LC nº 110 /01, configuraria ofensa ao ato jurídico perfeito.

V - Diante do acordo firmado nos termos da LC 110 /2001, são indevidos os índices de junho/87, maio/90 e

fevereiro/91 mencionados na Súmula 252 do STJ.

VI - Não apreciada a questão acerca do alegado direito à incidência da progressividade dos juros, por não estar

contida na petição inicial.

VII - Agravo improvido.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0005149-39.2010.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

COTRIM GUIMARÃES, julgado em 24/05/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2011 PÁGINA: 445)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL NA APELAÇÃO CÍVEL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS.

OPÇÃO RETROATIVA. E EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. ACORDO FIRMADO NOS TERMOS PREVISTOS

NA LC 110/01. FALTA DE INTERESSE DE AGIR DEMONSTRADO.

1. A autora foi admitida em 08/08/1966 pela empresa Termomecânica São Paulo S.A., e optou pelo FGTS em

01/11/1971, permanecendo na referida empresa até 30/06/1989 (fls. 28 e 34), fazendo jus aos juros progressivos.

2. A CEF juntou aos autos cópia do termo de adesão ao acordo previsto na LC 110/2001, devidamente assinado

pelo agravado em 21/06/2003, não havendo razão para desconsiderar sua validade e eficácia.

3. No Termo de Adesão de fl. 135 consta renúncia do autor a pleitos de quaisquer outros ajustes de atualização

monetária relativos ao período de junho de 1987 a fevereiro de 1991, lapso temporal que abarca todas as

correções requeridas no presente feito.

4. A celebração do mencionado acordo em data anterior ao ajuizamento da presente ação implica falta de

interesse de agir do autor quanto aos índices ali especificados.

5. Agravo legal a que se nega provimento.
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(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0005174-44.2009.4.03.6114, Rel. JUIZ CONVOCADO ALESSANDRO

DIAFERIA, julgado em 30/11/2010, e-DJF3 Judicial 1 DATA:09/12/2010 PÁGINA: 717)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. FGTS. CUSTAS

PROCESSUAIS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. ADESÃO VIA ELETRÔNICA. LC 110/2001.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - O recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, o agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - O artigo 3º, parágrafo 1º, do Decreto nº 3913 de 11 de setembro de 2001 prevê expressamente a

possibilidade da adesão via eletrônica, atribuindo validade às adesões efetuadas via internet. Assim sendo, não

há necessidade de que conste dos autos documento assinado pelo autor, tendo em vista que a adesão por meio

eletrônico é admitida pelo referido Decreto. Anote-se que a CEF acostou aos autos extratos informando o

depósito dos valores previstos na L.C. 110/01, em forma parcelada e que, inclusive, foram levantados pelo autor.

IV - No tocante aos índices pleiteados, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal, por meio de sua

Súmula Vinculante nº 1, assentou a constitucionalidade do acordo previsto pela Lei Complementar nº 110/2001,

considerando ofensiva à garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as

circunstâncias do caso concreto, desconsiderasse a validade e eficácia do acordo constante no termo de adesão

instituído pela referida lei.

V - Em período anterior ao ajuizamento da ação, o autor aderiu ao acordo previsto na Lei Complementar nº

110/2001, objetivando o recebimento das diferenças de correção monetária decorrentes dos expurgos objeto da

referida lei complementar, havendo composição amigável da lide.

VI - O termo de adesão só poderia ser ilidido mediante prova irrefutável de ocorrência de vícios de vontade ou de

vício social, o que não ocorreu no caso vertente.

VII - O Termo de Adesão firmado pelo autor contempla todos os índices compreendidos no período de junho de

1987 a fevereiro/91. Dessa forma, de todos os índices pleiteados na inicial, apenas o referente a março de 1991

não está abrangido pelo mencionado acordo. Ocorre, porém, que é certa a jurisprudência do Superior Tribunal

de Justiça no sentido de não ser devido o referido índice, uma vez que não o contemplou em sua Súmula nº 252.

VIII - Agravo improvido.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0007805-32.2011.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

CECILIA MELLO, julgado em 29/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/06/2012)

 

Assim, considerando que o acordo foi firmado entre as partes antes do ajuizamento da demanda, configura-se a

carência da ação, por falta de interesse de agir, em relação a todos os índices de correção monetária pleiteados na

inicial. Trata-se, pois, de matéria de ordem pública, insuscetível de preclusão, a respeito da qual o juiz pode se

pronunciar a qualquer tempo e grau de jurisdição, consoante expressa previsão do art. 267, §3º, do CPC.

 

Posto isso, NÃO CONHEÇO o pedido de aplicação dos juros progressivos, por tratar-se de razões recursais

dissociadas dos fundamentos da sentença recorrida, REJEITO a preliminar de nulidade da decisão impugnada e,

com fundamento caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação do autor.

Ademais, com fundamento no §3º do art. 267 do citado diploma processual, reformo a sentença de mérito, para,

reconhecendo a falta de interesse de agir da autora em relação a todos os índices de correção monetária pleiteados

na inicial, julgar extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC.

 

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00007 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041700-73.2001.4.03.9999/SP

 
2001.03.99.041700-3/SP
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DESPACHO

1. Fls. 462/476: retifique-se a autuação para que conste União Federal (Fazenda Nacional) representada pela Caixa

Econômica Federal - CEF no lugar de Caixa Econômica Federal-CEF.

2. Após, à conclusão para julgamento do recurso interposto.

3. Publique-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007398-21.2000.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DESPACHO

1. Providencie a apelante a juntada da via original da petição e da certidão de óbito protocolada por meio de fac-

símile (fls. 175/178), nos termos do art. 2º da Lei n. 9.800/99.

2. Publique-se. 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006195-44.2007.4.03.6108/SP

 

 

 

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : SQUADRONI S/A PRODUTOS INDUSTRIAIS

ADVOGADO : WANDERLEY VERONESI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NILTON CICERO DE VASCONCELOS

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE SAO CAETANO DO SUL SP

No. ORIG. : 97.00.00220-7 A Vr SAO CAETANO DO SUL/SP

2000.60.00.007398-1/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : MARILZA LUCIA FORTES

ADVOGADO : MANSOUR ELIAS KARMOUCHE e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO CARLOS DE OLIVEIRA e outro

No. ORIG. : 00073982120004036000 2 Vr CAMPO GRANDE/MS

2007.61.08.006195-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

: EMGEA Empresa Gestora de Ativos

ADVOGADO : DENISE DE OLIVEIRA e outro
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DESPACHO

1. Tendo em vista o caráter infringente dos embargos de declaração (fls. 429/431), dê-se vista a parte contrária

para contrarrazões.

2. Publique-se.

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017634-24.2004.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Fl. 956: defiro a vista à Caixa Econômica Federal - CEF pelo prazo de 30 (trinta) dias, conforme requerido. 

2. Publique-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002472-62.2008.4.03.6114/SP

 

 

 

 

APELANTE : CAIXA SEGURADORA S/A

ADVOGADO : RENATO TUFI SALIM e outro

APELADO : VERA LUCIA DOS SANTOS DA SILVA

ADVOGADO : LUIZ ALAN BARBOSA MOREIRA e outro

No. ORIG. : 00061954420074036108 3 Vr BAURU/SP

2004.03.99.017634-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : SASSE CIA NACIONAL DE SEGUROS GERAIS

ADVOGADO : CRISTINO RODRIGUES BARBOSA

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO AUGUSTO FAVERY DE ANDRADE RIBEIRO

APELADO : OLIVIA AIELLO DE SOUZA (= ou > de 60 anos) e outro

: JOSE JORGE DE SOUZA espolio

ADVOGADO : ACASSIO JOSE DE SANTANA

REPRESENTANTE : EDNA MARIA DE SOUZA DOS SANTOS

2008.61.14.002472-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : CILEIDE ALVES DA SILVA

ADVOGADO : CRISTIANE LEANDRO DE NOVAIS e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ANDRE CARDOSO DA SILVA e outro

No. ORIG. : 00024726220084036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por CILEIDE ALVES DA SILVA contra sentença que, nos autos do processo da

ação ordinária ajuizada com o fim de anular os efeitos da execução extrajudicial do imóvel objeto do contrato de

mútuo para aquisição da casa própria celebrado sob as regras do Sistema Financeiro Habitacional-SFH, julgou

improcedente o pedido, sob o fundamento de que a parte autora não conseguiu demonstrar a existência de

cobranças indevidas ou a ilegalidade da execução extrajudicial. Por fim, condenou a parte autora ao pagamento de

custas processuais e honorários advocatícios, estes fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, cuja

execução ficará suspensa enquanto permanecer beneficiária da Justiça Gratuita.

Suscita a parte autora, preliminarmente, o cerceamento de defesa pelo fato de o MM. Juiz a quo não propiciar a

realização da prova pericial. No mérito, sustenta que a execução extrajudicial prevista no Decreto-lei nº 70/66

afronta o artigo 620 do Código de Processo Civil e os princípios constitucionais do contraditório e da ampla

defesa, bem como que houve irregularidades no procedimento de execução extrajudicial (não houve a sua

notificação pessoal acerca do leilão extrajudicial e nem publicação do edital em jornal de grande circulação).

Requer, assim, o provimento do recurso, com a procedência da ação para o efeito de suspender os efeitos da

execução extrajudicial, invertendo-se o ônus da sucumbência,

Com as contrarrazões, vieram os autos a esta Egrégia Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Este recurso comporta julgamento monocrático, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, quanto à preliminar de cerceamento de defesa, sob a alegação de que o magistrado não propiciou a

realização da prova pericial, rejeito-a.

Ocorre que, ao contrário do que alega a parte autora, não houve cerceamento de defesa quando o magistrado

antecipou o julgamento, nos termos do artigo 330, inciso I, do Código de Processo Civil, por considerar a matéria

exclusivamente de direito.

Ressalte-se que só se justificaria a realização de tal prova se houvesse indícios de erro na atualização das

prestações e do saldo devedor. Todavia, no caso dos autos, pretende a parte autora comprovar a

inconstitucionalidade da execução extrajudicial prevista no Decreto-lei nº 70/66, bem como o descumprimento de

seus requisitos, o que independe de perícia, vez que tais questões podem ser analisadas, bastando examinar os

termos estabelecidos no contrato de mútuo e na lei. Além disso, a revisão das cláusulas contratuais já foi objeto de

ação anteriormente ajuizada (nº 2007.61.00.006814-3), que tramitou pela 19ª Vara Cível Federal da Capital e cuja

sentença foi de improcedência (fl. 157).

Afastada, portanto, a matéria preliminar, passo à análise do mérito do pedido.

No tocante à argüição de incompatibilidade do Decreto-lei nº 70/66 com a Constituição Federal de 1988, sob o

argumento de violação aos princípios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, não pode ser

acolhida, haja vista pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de sua constitucionalidade.

A Suprema Corte, na verdade, acabou se posicionando pela recepção do referido diploma legal pela nova ordem

constitucional, sob o argumento de que o procedimento administrativo de execução do contrato de mútuo não

afasta ou exclui o controle judicial, mesmo que realizado posteriormente, não impedindo que ilegalidades

cometidas em seu curso possam ser sanadas e reprimidas pelos meios processuais cabíveis.

Veja-se o que restou decidido no RE nº 223.075-1 / DF (Relator Ministro Ilmar Galvão, j. em 23/06/1998,

Primeira Turma, DJ 06/11/1998), in verbis:

EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI 70/66. CONSTITUCIONALIDADE. 

Compatibilidade do aludido diploma legal com a Carta da República, posto que, além de prever uma fase de

controle judicial, conquanto a posteriori, da venda do imóvel objeto da garantia pelo agente fiduciário, não

impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios

processuais adequados. Recurso conhecido e provido. 

Conclui-se que o Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual Constituição Federal, sendo certo, ainda, que a

edição da Emenda Constitucional nº 26/2000, que incluiu a moradia dentre os direitos sociais, não teve o condão

de revogá-lo, como já entendeu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

Note-se, ainda, que, quando o Pretório Excelso se posicionou pela constitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66, na

verdade manteve a possibilidade de o agente financeiro escolher a forma de execução do contrato de mútuo

firmado para a aquisição da casa própria, segundo as regras do Sistema Financeiro da Habitação: ou por meio da

execução judicial ou através da execução extrajudicial. E tendo a parte ré optado pelo procedimento

administrativo para promover a execução do contrato, não se pode aceitar a tese de violação ao artigo 620 do

Código de Processo Civil, aplicável a execução judicial.

E depreende-se, do artigo 30 do Decreto-lei nº 70/66, que, nas hipotecas compreendidas no Sistema Financeiro da

Habitação, a escolha do agente fiduciário é da Caixa Econômica Federal - CEF, vez que, como sucessora do

Banco Nacional da Habitação - BNH, age em seu nome.

Na verdade, a regra contida no artigo 30, parágrafo 2º, do referido decreto, segundo a qual o agente fiduciário para

promover a execução extrajudicial deve ser escolhido de comum acordo entre credor e devedor, se aplica às
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hipotecas não compreendidas no Sistema Financeiro da Habitação.

Esse, ademais, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

Tratando-se de hipoteca constituída no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação, e atuando as instituições

elencadas no inciso II do art. 30 do Decreto-lei nº 70/66, como mandatárias do Banco Nacional da Habitação,

fica dispensada a escolha do agente fiduciário de comum acordo entre o credor e o devedor, ainda que haja

expressa previsão contratual. 

8. "In casu", a CAIXA ECONÔMICA FEDERAL-CEF elegeu a APEMAT-Crédito Imobiliário S/A como

agente fiduciário porquanto sucessora do extinto Banco Nacional da Habitação (fl. 110), não havendo se falar

em maltrato à norma infra-constitucional. 

(Resp nº 867809 / MT, 1ª Turma, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 05/03/2007, pág. 265) 

Quanto à notificação para purgar a mora, pode ser realizada por edital, se frustrada a notificação por intermédio de

Cartório de Títulos e Documentos, devendo o oficial, nesse caso, deixar certificado que o devedor se encontra em

lugar incerto e não sabido, nos termos do artigo 31, parágrafo 2º, do Decreto-lei nº 70/66.

Também não se aplica, à execução extrajudicial prevista no Decreto-lei nº 70/66, o disposto no artigo 687,

parágrafo 5o, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 8953/94.

Ocorre que a execução extrajudicial, como se viu, é regida pelo Decreto-lei nº 70/66, que prevê deva o agente

financeiro proceder à publicação dos editais do leilão, não o obrigando a notificar pessoalmente o devedor da sua

realização, como se vê de seu artigo 32. Nestes autos, a parte autora foi notificada acerca do primeiro e do

segundo leilões extrajudiciais, conforme documentos por ela juntados, que instruíram a sua inicial (fls.30/32).

E a mera alegação no sentido de que os editais não foram publicados em jornais de grande circulação local não

pode ter o condão de invalidar o procedimento administrativo, levado a efeito pelo agente financeiro de acordo

com as regras traçadas pelo Decreto-lei nº 70/66, até porque não se provou a inobservância de tal legislação.

Nesse sentido, é o entendimento firmado por esta Egrégia Corte Regional:

PROCESSUAL CIVIL. SFH. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. PROCEDIMENTO. DECRETO-LEI Nº 70/66,

ARTS. 31, 32, 34, 36 E 37. INCLUSÃO DO NOME DO MUTUÁRIO EM CADASTROS DE PROTEÇÃO AO

CRÉDITO. 

1. Assentada a premissa da constitucionalidade da execução extrajudicial, em conformidade com o

entendimento dos Tribunais Superiores (STF, RE nº 223075 / DF, Rel. Min. Ilmar Galvão, unânime, j.

23/06/98, DJ 06/11/98, p. 22; RE nº 287.453 / RS, Rel. Min. Moreira Alves, unânime, j. 18/09/01, p. 63; STJ,

REsp nº 49771 / RJ, Rel. Min. Castro Filho, unânime, J. 20/03/01, DJ 25/06/01, p. 150), devem ser rigorosa e

cuidadosamente cumpridas as formalidades do procedimento respectivo, aquelas decorrentes dos arts. 31, 32,

34, 36 e 37 do Decreto-lei nº 70, de 21/11/66. 

2. Na pendência de ação judicial, não é admissível a inclusão do nome do mutuário em cadastro de proteção ao

crédito. 

3. Agravo de instrumento parcialmente provido. 

(AG nº 2007.03.00.081403-2, 5ª Turma, Rel. Desembargador Federal André Nekatschalow, DJU 13/11/2007,

pág. 449) 

Quanto ao ônus de sucumbência, mantenho o que foi decidido na sentença.

Diante do exposto, REJEITO a preliminar e NEGO SEGUIMENTO ao recurso, a teor do artigo 557, caput,

do Código de Processo Civil, considerando que está em confronto com a jurisprudência desta Egrégia Corte

Regional e dos Egrégios Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008446-06.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

2000.61.00.008446-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : GIZA HELENA COELHO

APELADO : ROSANA VIEIRA DA SILVA
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DESPACHO

1. Certifique-se o eventual trânsito em julgado, observando-se o art. 510 do Código de Processo Civil.

2. O pedido de desentranhamento dos documentos deve ser apreciado pelo juízo a quo.

3. Publique-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00013 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003956-35.2005.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Manifeste-se a Caixa Econômica Federal - CEF sobre a nova denominação social da impetrante Agropecuária

Itapiru S/A (fls. 309/345).

2. Regularize a Subsecretaria a certidão de fl. 346. 

3. Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00014 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001894-28.2010.4.03.6115/SP

 

 

 

 

2005.61.09.003956-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : AGROPECUARIA ITAPIRU S/A

ADVOGADO : MARCO ANTONIO TOBAJA e outro

: ANDREZZA HELEODORO COLI

: MAYRA PINO BONATO

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : GERALDO GALLI e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00039563520054036109 2 Vr PIRACICABA/SP

2010.61.15.001894-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : VALDIR FERREIRA DOS SANTOS

ADVOGADO : NELSON FRANCISCO TEMPLE BERGONSO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF e outro

ADVOGADO : ELIANDER GARCIA MENDES DA CUNHA e outro

APELADO : EMGEA Empresa Gestora de Ativos

ADVOGADO : ELIANDER GARCIA MENDES DA CUNHA

No. ORIG. : 00018942820104036115 1 Vr SAO CARLOS/SP
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DECISÃO

1. Homologo a desistência (fls. 248/250) do recurso de apelação interposto por Valdir Ferreira dos Santos às fls.

213/226, com fundamento no art. 501 do Código de Processo Civil.

2. No que se refere ao pedido de confecção de guia de levantamento da quantia caucionada, deve-se esclarecer que

tal procedimento será feito pelo Juízo depositante, em momento oportuno.

3. Publique-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00015 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011718-51.2004.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Noticiam as partes Rés, às fls. 83/84, que receberam correspondência da CEF para quitação do débito referente ao

contrato objeto desta ação. Informam que foram notificadas a efetuar o pagamento de R$ 411,76 (quatrocentos e

onze reais e setenta e seis centavos), pagamento que quitaria a dívida de R$ 12.708,96 (doze mil setecentos e oito

reais e noventa e seis centavos), valor que corresponde ao crédito da Autora nos presentes autos. O pagamento foi

efetuado em 20.12.2011, apresentaram documentos (fls. 85/87).

 

A CEF manifestou-se (fls. 90/91) confirmando que o contrato foi efetivamente liquidado. Sustenta, porém, que os

réus foram condenados no importe de 10% (dez por cento) da condenação, valor que deve ser depositado na conta

da Autora a títulos de honorários advocatícios. Alega que o despacho de fl. 59 concedeu os benefícios da justiça

gratuita tão somente para "efeito de recebimento deste recurso de apelação, afastando-se a deserção".

 

Instados a se manifestar , os réus permaneceram inertes (fls. 93/94).

 

É o relatório.

 

Verifico que assiste razão à CEF.

 

O E. Superior Tribunal de Justiça, pela exegese do artigo 13 da Lei 1.060/50, já se manifestou no sentido da

possibilidade de que o benefício da gratuidade judiciária seja concedido de maneira parcial:

 

 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.

DANOS MORAIS. PRETENSÃO INDENIZATÓRIA AJUIZADA POR MAGISTRADO EM FACE DE PROMOTOR

DE JUSTIÇA. ATO ILÍCITO E DANO MORAL NÃO-CARACTERIZADOS. JUSTIÇA GRATUITA. CONCESSÃO

PARCIAL DO BENEFÍCIO. POSSIBILIDADE. ALEGADA VIOLAÇÃO DOS ARTS. 159, DO CC/1916, 186, DO

2004.61.05.011718-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : LUCIA HELENA DA SILVA OLIVEIRA e outro

ADVOGADO : JORGE GERALDO DA SILVA GORDO

APELANTE : JESUEL GOMES DE OLIVEIRA

ADVOGADO : LUIS CARLOS DE MATOS

: WANDERLEI CUSTODIO DE LIMA

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : WILSON FERNANDES MENDES
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CC/2002, E 4º DA LEI 1.060/50. NÃO-OCORRÊNCIA. DOUTRINA. PRECEDENTES. DESPROVIMENTO.

1. O acórdão local deu solução adequada à controvérsia, porquanto não-caracterizados o ato ilícito e o dano à

honra subjetiva do Juiz. As palavras e expressões empregadas pelo Promotor no exercício de suas atribuições

funcionais - embora ríspidas e desnecessárias - não configuram, concretamente, o animus injuriandi, e, conforme

ressaltado, não foram dirigidas à pessoa do Juiz, mas proferidas no contexto e nos limites da causa.

2. O juiz, dependendo das circunstâncias do caso concreto, pode conceder o benefício da gratuidade judiciária

parcial. Exegese do art. 13 da Lei 1.060/50. Doutrina.

3. Se o Tribunal de Justiça entendeu que o recorrente tem condições de arcar, em parte, com as despesas do

processo, a reversão dessa conclusão - notadamente para se saber se, de fato, o magistrado é hipossuficiente e

faz jus, nos termos da lei, à integralidade do benefício - pressupõe, necessariamente, o reexame de provas,

atividade cognitiva vedada nesta instância superior (Súmula 7/STJ).

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.

(STJ, RESP 200501763604, RESP - Recurso Especial - 790807, Relatora Denise Arruda, Primeira Turma, DJ

DATA:05/11/2007 PG:00225)

 

Este Tribunal Regional Federal da 3ª Região vem decidindo no sentido de considerar os honorários advocatícios

como direito autônomo do advogado, não sendo possível às partes renunciar de posição jurídica da qual não são

sujeito. A transação efetuada entre as partes não abrange os honorários advocatícios se os patronos dela não

participaram, nos termos do artigo 24, §§ 3º e 4º, da Lei nº 8.906/94, se devidos:

 

Art. 24. A decisão judicial que fixar ou arbitrar honorários e o contrato escrito que os estipular são títulos

executivos e constituem crédito privilegiado na falência, concordata, concurso de credores, insolvência civil e

liquidação extrajudicial.

(...) 

§ 3º É nula qualquer disposição, cláusula, regulamento ou convenção individual ou coletiva que retire do

advogado o direito ao recebimento dos honorários de sucumbência.

§ 4º O acordo feito pelo cliente do advogado e a parte contrária, salvo aquiescência do profissional, não lhe

prejudica os honorários, quer os convencionados, quer os concedidos por sentença.

PROCESSUAL CIVIL. FGTS. TERMO DE ADESÃO. TRANSAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

EXECUÇÃO. SENTENÇA TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE. JUROS DE MORA. "RES

JUDICATA". ALTERAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.

I - Transação feita pelas partes sem intervenção do advogado que não atinge os honorários advocatícios por se

tratar de direito que não lhes pertence. Inteligência dos artigos 22 a 24 da Lei n° 8906/94.

II - Inaplicabilidade do §2º do art. 6º da Lei nº 9.469/97, diante da condição de empresa pública da Caixa

Econômica Federal.

III - Pretensão de alteração dos critérios fixados para o cômputo dos juros de mora aplicáveis à espécie que

versa matéria acobertada pela "res judicata". Impossibilidade.

IV - Recurso da CEF desprovido.

(AC 200003990092493, AC - APELAÇÃO CÍVEL - 571158, TRF3, Relator DESEMBARGADOR FEDERAL

PEIXOTO JUNIOR, DJF3 CJ1 DATA:09/06/2011 PÁGINA: 216).

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FGTS . TERMO DE ADESÃO . TRANSAÇÃO.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. EXECUÇÃO . SENTENÇA TRANSITADA EM JULGADO. POSSIBILIDADE.

I - Transação feita pelas partes sem intervenção do advogado que não atinge os honorários advocatícios por se

tratar de direito que não lhes pertence. Inteligência dos artigos 22 a 24 da Lei n.° 8906/94.

II - Inaplicabilidade do §2º do art. 6º da Lei nº 9.469/97, diante da condição de empresa pública da Caixa

Econômica Federal.

III - Agravo de instrumento desprovido."

(TRF da 3ª Região, AG 2003.03.00.015072-0, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Peixoto Junior, DJU 02/12/2005, p.

502).

"PROCESSO CIVIL - FGTS - ASSINATURA DO TERMO DE ADESÃO NOS TERMOS DA LC 110/01 -

HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS FIXADOS EM SENTENÇA CONDENATÓRIA - CABIMENTO.

I - Por força do art. 24, §§ 3º e 4º, da Lei 8.906/94, que é lei especial, os honorários sucumbenciais fixados em

sentença condenatória transitada em julgado são de direito do advogado , direito este que não pode ser

restringido pela Lei Complementar nº 110/01.

II - A transação entabulada entre o seu cliente e a parte adversária, em fase de execução, não lhe retira o direito

ao recebimento da referida verba, ainda mais se o causídico não participou do acordo.

III - Apelação provida, para desconstituir a sentença, dando seguimento à execução quanto à verba honorária."

(TRF da 3ª Região, AC 1999.03.99.009270-1, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cotrim Guimarães, DJU

18/11/2005, p. 451).
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No caso em tela, a sentença a quo julgou o pedido inicial procedente condenando os réus a pagarem à CEF o valor

de R$ 8.043,50, além de custas processuais e honorários advocatícios no montante de 10% (dez por cento) do

valor da condenação.

 

As partes informaram que realizaram transação extrajudicial, com a quitação dos valores referentes ao contrato

objeto desta ação. Não dispuseram nada em relação à condenação ao pagamento de honorários advocatícios, razão

pela qual, além de toda fundamentação acima apontada, mantenho a condenação ao pagamento do montante de

10% (dez por cento) da condenação;

 

Por esta razão, homologo a transação realizada entre a parte Autora, CEF, e as parte Rés, extinguindo o feito com

resolução do mérito, nos termos do artigo 269, III, V do Código de Processo Civil, mantida a condenação ao

pagamento de honorários advocatícios.

 

Int.

 

Após, à vara de origem.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00016 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002215-88.1999.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

Fl. 165: diga o apelante se permanece o interesse no julgamento de sua apelação, no prazo de 15 (quinze) dias.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00017 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0000426-04.2012.4.03.6133/SP

 

1999.61.02.002215-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : ACOUGUE SHANGRI-LA LTDA -ME e outros

: JOSE MANOEL LUIZ

: CARLOS AUGUSTO LUIZ

: MARCO ANTONIO LUIZ

: MANOEL LUIZ FILHO

ADVOGADO : ROSEMARY APARECIDA PEREIRA SOUSA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO MAIA e outro

: CLEUZA MARIA LORENZETTI

2012.61.33.000426-0/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     883/2551



 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário interposto em face de sentença proferida pelo MM. Juiz da 1ª Vara da Subseção

Judiciária de Mogi das Cruzes/SP, que, em sede de mandado de segurança impetrado contra ato do Sr. Gerente

Geral da Agência da Caixa Econômica Federal do Município de Suzano, concedeu a ordem pleiteada pelos

impetrantes, para autorizá-los a proceder ao levantamento dos valores depositados em suas contas vinculadas ao

FGTS. 

A fls. 194/196, o Ministério Público Federal apresenta parecer opinando pelo não provimento do reexame

necessário, mantendo-se a r. sentença em todos os seus termos.

É o relatório. DECIDO.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, observo que a sentença concessiva de mandado de segurança submete-se ao reexame necessário, por

força da disposição contida no art. 14, § 1º, da Lei nº 12.016/2009.

Na hipótese, os impetrantes, servidores públicos do Município de Suzano, pleiteiam a concessão do direito ao

levantamento dos saldos de suas contas do FGTS, fundamentando-se na conversão do regime jurídico ao qual

estão submetidos, de celetista para estatutário.

Na hipótese, a Lei Municipal de Suzano nº 4.391, publicada em 20/07/2010, instituiu o novo regime jurídico para

os servidores públicos municipais, dispondo expressamente em seu art. 4º, in verbis: 

"Todos os integrantes do quadro funcional da Prefeitura Municipal de Suzano e da Câmara Municipal que,

mediante aprovação em concurso público, tenham vínculo laboral firmado pelo regime da Consolidação das Leis

do Trabalho - CLT, na forma prevista na Lei Municipal nº 2.460, de 09 de julho de 1990, ficam automaticamente

transferidos para o regime jurídico estatutário, devendo as reversões contratuais e demais medidas adequadas

serem providenciadas pelos órgãos competentes."

Por sua vez, as declarações emitidas pela Prefeitura de Suzano (fls. 79/83), juntamente com os registros em CTPS

e holerites acostados aos autos, atestam que os impetrantes são servidores públicos do órgão municipal, bem como

que foram admitidos pelo regime da Consolidação das Leis do Trabalho, mediante aprovação em concurso

público.

Desse modo, por se enquadrarem na hipótese prevista nas disposições acima destacadas, os impetrantes tiveram

transferido, de forma automática, seu regime jurídico, de celetista para estatutário. 

Com efeito, é faculdade do empregado celetista, que tem alterado o seu regime para estatutário, a movimentação

da sua conta vinculada ao FGTS, sem que se configure ofensa ao disposto no art. 20 da Lei nº 8.036/90. Isso

porque a mudança de regime jurídico faz operar o fenômeno da extinção da relação contratual de caráter celetista,

por ato unilateral do empregador e sem justa causa, o que equivale à despedida sem justa causa elencada no inciso

I do art. 20 da Lei 8.036/90.

O Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento de que é possível o levantamento do saldo da conta

vinculada do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), nas situações em que ocorrer mudança de regime

jurídico, consoante elucida a ementa a seguir transcrita:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. FGTS. LEVANTAMENTO. PRELIMINAR. MUDANÇA DE

REGIME. ART. 20 DA LEI N. 8.036/90. SÚMULA N. 178 DO EXTINTO TFR. INCIDÊNCIA. PRECEDENTES. 

1. O STJ pacificou o entendimento de que é possível o levantamento do saldo da conta vinculada do Fundo de

Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) nas situações em que ocorrer a conversão do regime jurídico celetista

para estatutário, sem que isso implique ofensa ao art. 20 da Lei n. 8.036/90. Incidência do enunciado n. 178 da

Súmula do extinto TFR. 

2. Recurso especial improvido. (REsp 907.724/ES, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA

TURMA, julgado em 20/03/2007, DJ 18/04/2007 p. 236) 

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

PARTE AUTORA : RENATO MARCELINO LEITE e outros

: JULIANA ARGOLO AMORIM FERNANDES

: GESSICA BRANDINO GONCALVES

: ROSANA DE ALCANTARA ARAUJO

: SILVANA APARECIDA GONCALVES FRANCA LOPES

ADVOGADO : KLEBER BISPO DOS SANTOS e outro

PARTE RÉ : Caixa Economica Federal - CEF

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE MOGI DAS CRUZES > 33ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00004260420124036133 1 Vr MOGI DAS CRUZES/SP
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Esse também é o entendimento desta Corte, in verbis:

LEVANTAMENTO DE SALDO EM CONTA VINCULADA AO FGTS. AÇÃO ORDINÁRIA. LEGITIMIDADE

PASSIVA DA CEF. POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO. SERVIDORES MUNICIPAIS. ALTERAÇÃO DE

REGIME JURÍDICO (CELETISTA PARA ESTATUTÁRIO). SITUAÇÃO EQUIVALENTE À DISPENSA SEM

JUSTA CAUSA. PRECEDENTES.

1. Na condição de gestora do sistema, sujeita a regime público e à prestação de contas, a CEF é integralmente

responsável pelos recursos sujeitos à sua guarda.

2. Também não é caso de impossibilidade jurídica do pedido, pois o pretensão de movimentar os valores

depositados não pode ser repelida em tese, sem que a situação dos autores seja convenientemente examinada.

3. Os titulares das contas fundiárias lograram demonstrar, com objetividade e pertinência, que fazem jus ao

levantamento pretendido.

4. Os elementos constantes nas cópias das CTPS (existência dos vínculos) e nos extratos de contas vinculadas

(saldos disponíveis) indicam que estão preenchidos os requisitos para a movimentação dos valores.

5. Precedentes do C. STJ reconhecem que a mudança de regime jurídico (de celetista para estatutário) equivale à

dispensa sem justa causa, para os fins do art. 20 da Lei nº 8.036/90.

6. Matéria preliminar rejeitada e apelo da CEF improvido.

(TRF 3ª Região, JUDICIÁRIO EM DIA - TURMA A, AC 0311964-90.1998.4.03.6102, Rel. JUIZ CONVOCADO

CESAR SABBAG, julgado em 25/03/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:07/04/2011 PÁGINA: 1353)

 

Assim, deve ser mantida a sentença concessiva da segurança, cuja determinação de cumprimento já foi

encaminhada à autoridade impetrada, consoante se extrai do ofício e certidão emitidos pelo juízo a quo, a fls.

185/186. 

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao

reexame necessário.

 

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00018 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024802-95.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por DOMINGOS GOMES RECHE em face de sentença proferida pelo MM. Juiz

da 26ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que, em ação de rito ordinário, extinguiu o processo,

com resolução de mérito, com fulcro no art. 269, IV, do CPC, por considerar a ocorrência de prescrição em

relação ao pedido de aplicação dos juros de forma progressiva.

No tocante às diferenças de correção monetária, a sentença recorrida julgou procedente o pedido, condenando a ré

ao creditamento do IPC referente aos meses de janeiro de 1989 (42,72%) e abril de 1990 (44,80%), sobre o saldo

existente na conta do FGTS do autor, deduzidos os percentuais que eventualmente já tenham sido aplicados.

2008.61.00.024802-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : DOMINGOS GOMES RECHE

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NAILA AKAMA HAZIME e outro
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Em razão da sucumbência recíproca, o Juízo a quo determinou que cada parte deve arcar com os honorários de

seus respectivos patronos. Custas ex lege.

Alega o apelante, em síntese, que trabalhou no período de 1968 a 2008, tendo optado pelo regime do FGTS, com

base na Lei 5.107/66. Ressalta que, em razão desta opção, teve garantido o direito ao crédito dos juros em sua

conta vinculada ao FGTS, calculados em razão das taxas de 3% a 6% ao ano, conforme tempo de permanência na

mesma empresa. Contudo, segundo o apelante, em violação ao seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de

aplicar sobre os saldos de FGTS os juros progressivos previstos legalmente, fazendo-se necessária a produção de

prova pericial para a definição de todos e quaisquer outros acréscimos devidos.

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

Aduz que deve ser determinada a inversão do ônus da prova, porquanto, segundo entendimento sumulado do

Superior Tribunal de Justiça, a CEF deve atender às requisições de fornecimento dos extratos das contas

vinculadas do FGTS, haja vista ser detentora exclusiva desta documentação. Ressalta que, na hipótese, estão

presentes os requisitos ensejadores da inversão do ônus da prova, porquanto demonstrada a verossimilhança das

alegações e a hipossuficiência técnica do requerente.

Por fim, ressalta ser cabível a condenação da ré ao pagamento de honorários advocatícios, no importe de 20%

sobre o valor da causa, considerando-se, sobretudo, a inconstitucionalidade da vedação contida no art. 9º da MP

2.164-41/2001.

Pleiteia, assim, a reforma da sentença recorrida para condenar a ré à capitalização dos juros de forma progressiva,

desde a data de admissão do autor até a data da saída de seu último emprego, bem como à inclusão do percentual

de janeiro de 1989 (16,65%) e abril de 1990 (44,80%), com aplicação dos juros moratórios nos termos do art. 406

do CPC, correção monetária, honorários advocatícios, custas processuais e multa 10% sobre o montante apurado,

nos termos do art. 53 do Decreto 99.684/90.

Com contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório. DECIDO.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo de

direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

 

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

 

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

 

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS . PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR . OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos .

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423). 
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Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura como óbice para análise dos pedidos deduzidos pelo autor.

Impõe-se, portanto, a reforma da sentença de 1º grau, afastando-se extinção do processo baseada na prescrição 

dos juros progressivos, à vista dos argumentos acima expendidos.

No tocante aos juros pleiteados, o autor alega, na inicial, que trabalhou no período de 1963 a 2003, quase que

ininterruptamente, tendo optado, naquela oportunidade, pelo regime do FGTS, com efeitos retroativos a

01/01/1967, o que lhe conferiu o direito à aplicação retroativa dos juros de forma progressiva, conforme critérios

previstos na Lei 5.107/66.

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

 

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

 

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

 

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

 

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

O entendimento do E. Superior Tribunal de Justiça:

 

"FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da
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referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

Por outro lado, os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e

antes da entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no

tempo. Isso porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de

forma progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção.

Portanto, nesses casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante

precisa provar, também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização

progressiva dos juros na sua conta vinculada.

É certo que não havendo nos autos extratos ou outros meios hábeis a provar que não foram aplicados os juros

progressivos, resta caracterizada a carência da ação, em razão da ausência de interesse de agir.

Esse é o entendimento desta Quinta Turma, consoante elucidam os precedentes a seguir transcritos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. DECISÃO MONOCRÁTICA.

JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO RESPECTIVO TRIBUNAL, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU

DE TRIBUNAL SUPERIOR. ADMISSIBILIDADE. PRINCÍPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO. OPÇÕES

REALIZADAS SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA. MODIFICAÇÃO DA

DECISÃO AGRAVADA POR SIMPLES INCONFORMISMO COM A SOLUÇÃO ADOTADA.

IMPOSSIBILIDADE.

I - O artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro

de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos

feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo

tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o parágrafo 1º-A, do referido

artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

II - No presente feito, a matéria foi apreciada por este órgão judiciário em face da permissão contida no artigo

131 do Código de Processo Civil, que consagra o princípio do livre convencimento ou da persuasão racional, e

que impõe ao julgador um poder-dever. Poder, no que concerne à liberdade de que dispõe para valorar a prova;

dever, de fundamentar a sua decisão, ou seja, a razão de seu conhecimento.

III - Conforme entendimento desta E. 5ª Turma, tratando-se de opções efetivadas na vigência da Lei 5.107/66,

faz-se necessária demonstração inequívoca do prejuízo sofrido pela parte autora (a saber, a ausência de

aplicação dos juros progressivos), ônus que lhe compete, sem a possibilidade de inversão - em casos como o em

apreço -, sob pena de ser reconhecida a falta de interesse de agir. Precedentes.

IV - Das alegações trazidas, salta evidente que não almeja a parte agravante suprir vícios no julgado, buscando,

em verdade, externar seu inconformismo com a solução adotada, que lhe foi desfavorável, pretendendo vê-la

alterada.

V - Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0003563-41.2009.4.03.6119, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 14/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:25/05/2012)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. JUROS PROGRESSIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Os documentos juntados comprovam que os autores optaram pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de

Serviço - FGTS antes da modificação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 operada pela Lei n. 5.705/71, quando ainda
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vigorava a incidência progressiva dos juros. Por outro lado, não demonstraram que a ré descumpriu o citado

comando legal e deixou de creditar os juros de forma progressiva (3% a 6%). Ademais, os autores Arthur

Domingues Brandão Jonas, José de Souza e Sebastião Torquato apresentaram cópias dos extratos de suas

contas, nos quais consta que foram aplicados os juros progressivos. Somente o autor Walter Alves de Souza

comprovou que a ré não creditou os juros progressivos, visto que o extrato da sua conta vinculada indica a opção

em 17.02.68 e a taxa de 3% aplicada no período de 02.10.78 a 02.01.80.

3. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0008050-14.2009.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANDRÉ NEKATSCHALOW, julgado em 27/02/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/03/2012)

Na hipótese, da análise dos documentos colacionados aos autos, constata-se que o autor realizou sua opção ao

regime do FGTS em 01/09/1967 (fls. 28), tratando-se, portanto, de opção originária realizada sob a égide da Lei

5.107/66.

Por sua vez, o extrato acostado a fls. 28 atesta que houve a aplicação da taxa de 6%, o que denota, a princípio, que

a ré teria cumprido com sua obrigação legal de creditamento dos juros de forma progressiva. 

Contudo, a juntada de apenas um extrato é insuficiente à comprovação de que o creditamento dos juros

progressivos foi observada por todo o período laborado pelo autor. 

Outrossim, também não cumprem essa finalidade os extratos acostados a fls. 29/43, pois não informam, de forma

expressa, a taxa de juros aplicada nos períodos por eles apontados. 

Assim, considerando a insuficiência dos extratos comprobatórios do prejuízo alegado, deve ser declarada a

carência da ação, por falta de interesse agir, porquanto o autor não comprovou o alegado descumprimento da

obrigação legal pela CEF de capitalização dos juros de forma progressiva, conforme previsto no art. 333, I, do

CPC, não sendo o caso de inversão do ônus da prova, nos termos fundamentação acima.

Trata-se, pois, de matéria de ordem pública, insuscetível de preclusão, a respeito da qual o juiz pode se pronunciar

a qualquer tempo e grau de jurisdição, consoante expressa previsão do art. 267, §3º, do CPC

Desse modo, caracterizada a carência da ação, por falta de interesse de agir, em relação ao pedido de aplicação

dos juros progressivos, resta prejudicado o pedido de incidência das diferenças de correção monetária sobre tais

parcelas.

No tocante aos honorários advocatícios, deve ser mantida a sentença impugnada quanto à determinação de que

cada parte deve arcar com os honorários de seus respectivos patronos, haja vista a existência sucumbência

recíproca entre as partes, que se verifica, na hipótese, em razão da extinção, sem resolução de mérito, do pedido

autoral relativo aos juros progressivos, e, por parte da ré, em razão de sua condenação ao pagamento das

diferenças de correção monetária relativas aos planos Verão e Collor I.

 

Posto isso, com fundamento no § 1ª-A do art. 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO

à apelação, para, reformando a sentença recorrida, afastar o decreto de prescrição dos juros progressivos e, com

fulcro no art. 267, §3º, do citado diploma processual, diante ausência de interesse de agir, julgar extinto, sem

resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, o pedido de capitalização dos juros de forma

progressiva, conforme fundamentação acima. No mais, fica mantida a sentença recorrida tal como lançada.

 

Dê-se ciência

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por CELSO VIEIRA DAMASCENO em face de sentença proferida pelo MM.

Juiz da 12ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que, em ação de rito ordinário, julgou

parcialmente procedente o pedido autoral, para condenar a CEF ao creditamento, sobre os saldo da conta

vinculada ao FGTS do autor, dos percentuais de 42,72% e 44,80%, correspondente aos IPC´s de janeiro de 1989 e

abril de 1990. descontando-se os índices efetivamente utilizados na atualização dos saldos existentes, conforme se

apurar em execução de sentença.

Quanto ao pedido de aplicação dos juros progressivos, o juízo a quo decidiu pela sua improcedência, por

considerar que não restou evidenciado o direito do autor às taxas progressivas relativas ao período não atingido

pela prescrição. 

Alega o apelante, em síntese, que optou pelo regime do FGTS, com base na Lei 5.107/66. Ressalta que, em razão

desta opção, teve garantido o direito ao crédito dos juros em sua conta vinculada ao FGTS, calculados em razão

das taxas de 3% a 6% ao ano, conforme tempo de permanência na mesma empresa. Contudo, segundo o apelante,

em violação ao seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de aplicar sobre os saldos de FGTS os juros

progressivos previstos legalmente, fazendo-se necessária a produção de prova pericial para a definição de todos e

quaisquer outros acréscimos devidos.

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

Aduz que deve ser determinada a inversão do ônus da prova, porquanto, segundo entendimento sumulado do

Superior Tribunal de Justiça, a CEF deve atender às requisições de fornecimento dos extratos das contas

vinculadas do FGTS, haja vista ser detentora exclusiva desta documentação. Ressalta que, na hipótese, estão

presentes os requisitos ensejadores da inversão do ônus da prova, porquanto demonstrada a verossimilhança das

alegações e a hipossuficiência técnica do requerente.

Por fim, ressalta ser cabível a condenação da ré ao pagamento de honorários advocatícios, no importe de 20%

sobre o valor da causa, considerando-se, sobretudo, a inconstitucionalidade da vedação contida no art. 9º da MP

2.164-41/2001.

Pleiteia, assim, a reforma da sentença recorrida para condenar a ré à capitalização dos juros de forma progressiva,

desde a data de admissão do autor até a data da saída de seu último emprego, bem como à inclusão do percentual

de janeiro de 1989 (16,65%) e abril de 1990 (44,80%), com aplicação dos juros moratórios, nos termos do art. 406

do CPC, correção monetária, honorários advocatícios, custas processuais e multa 10% sobre o montante apurado,

nos termos do art. 53 do Decreto 99.684/90.

Com contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório. DECIDO. 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil. 

No tocante à prescrição da ação para pleitear juros progressivos, importa considerar que esta não atinge o fundo de

direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

 

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

 

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS . PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR . OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

ADVOGADO : NAILA AKAMA HAZIME
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FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos .

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423). 

No tocante aos juros pleiteados, o autor alega, na inicial, que trabalhou no período de 1966 a 1968, quase que

ininterruptamente, tendo optado, naquela oportunidade, pelo regime do FGTS, com efeitos retroativos a

01/01/1967, o que lhe conferiu o direito à aplicação retroativa dos juros de forma progressiva, conforme critérios

previstos na Lei 5.107/66.

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

 

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

 

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

 

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

O entendimento do E. Superior Tribunal de Justiça:

"FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da
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referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

 

Na hipótese, verifica-se, inicialmente, não ser o caso de decretação de inversão do ônus da prova, porquanto os

documentos colacionados aos autos mostram-se suficientes à análise do direito pleiteado, sendo dispensável a

juntada de quaisquer outros documentos em poder da apelada. 

Com efeito, da análise dos documentos em questão, constata-se que, em relação ao vínculo empregatício, mantido

no período de 01/06/1966 a 31/05/1978, o autor realizou sua opção ao regime do FGTS, na data de 01/01/1967,

tratando-se, portanto, de opção originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66. 

Verifica-se, contudo, que o ajuizamento da presente demanda ocorreu somente em 22/08/2008, ou seja, quando já

havia transcorrido mais de trinta anos da extinção do contrato de trabalho em referência. 

É certo que, inobstante a ressalva de que a prescrição não se afigura como óbice para análise do fundo de direito,

por tratar-se de relação de trato sucessivo, conforme fundamentação acima, não se pode olvidar que, na hipótese,

todas as parcelas relativas ao vínculo empregatício, mantido no período de 01/06/1966 a 31/05/1978, foram

atingidas pela prescrição, porquanto transcorridos mais de 30 (trinta) anos do ajuizamento da ação (22/08/2008). 

Com relação à opção ao regime fundiário com data de 23/08/1978, correspondente à mudança de emprego, na

qual houve a cessação do contrato de trabalho anterior, não há se falar em aplicação da retroatividade, nos moldes

previstos na lei 5.958/73, pois, para tanto, é indispensável a existência de vínculo empregatício anteriormente à

vigência da lei n° 5.075, de 21/09/1971, que extinguiu o regime dos juros progressivos.

Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça: 

 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. OPÇÃO RETROATIVA.

MUDANÇA DE EMPREGO EM 22/01/1978. CESSAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO. SÚMULA 154/STJ.

INAPLICABILIDADE. 1. Cuida-se de ação ordinária objetivando a atualização monetária dos depósitos

efetuados na conta vinculada ao FGTS e a aplicação da taxa progressiva de juros. No recurso especial, alega-se,

além de divergência jurisprudencial, violação dos arts. 6º , § 2º, da LICC, 4º, § 1º, alínea "b", da lei 5.107/66, e

2º, § 2º, da CLT. Para tanto, argumenta-se que, sendo a Associação Banestado e a Banestado S/A -

Processamento de Dados e Serviços pertencentes ao mesmo grupo econômico, e tendo a empregada sido

transferida de uma empresa para a outra, com a sua nova contratação efetivada no dia imediatamente posterior

ao da rescisão contratual junto à primeira empregadora, não se pode admitir a supressão de vantagens e

garantias protegidas pelos institutos do direito adquirido e do ato jurídico perfeito. 2. Na espécie dos autos,

consoante relatado pelo aresto objurgado, a ora recorrente optou pelo regime fundiário em 19/09/1969,

permanecendo na mesma empresa até 22/01/1978, estando, portanto, albergada pelo disposto na lei n. 5107/66.

3. Com relação ao período correspondente à mudança de emprego, no qual houve a cessação do contrato de

trabalho anterior, não se aplica a disciplina da lei n. 5.958/73 que autoriza a opção retroativa nos termos do seu

artigo 1°, pois indispensável a existência de vínculo empregatício anteriormente à vigência da lei n° 5.075, de

21/09/1971, que extinguiu o regime dos juros progressivos. 4. Recurso especial não-provido.(RESP

200702425807, JOSÉ DELGADO, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:04/06/2008.)

À vista dos fundamentos acima expendidos, afigura-se correta a sentença impugnada, que deve ser mantida em

sua integralidade. 

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

do autor. 

 

Dê-se ciência. 

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem. 
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São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00020 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014899-02.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela Caixa Econômica Federal - CEF em face de sentença proferida pelo MM. Juiz

da 15ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo, que, em sede de ação de rito ordinário, julgou

parcialmente procedente a demanda, para condenar a ré ao creditamento, sobre o saldo da conta vinculada ao

FGTS, das diferenças de correção monetária correspondentes à aplicação dos índices de 42,72% (janeiro de 1989)

e 44,80% (abril de 1990), com acréscimo de correção monetária e juros legais a partir da citação, condenando a ré,

ainda, à aplicação da taxa progressiva de juros, nos termos do art. 4º da Lei 5.107/66. 

Por força da sucumbência recíproca, foi determinada a compensação entre autor e réu dos honorários advocatícios,

nos termos do art. 21 do CPC. 

Em suas razões recursais, a apelante alega, em preliminar: (i) a extinção do processo, nos termos do art. 269, III,

do CPC, porquanto o autor aderiu ao termo de adesão, nos moldes da LC 110/2001; (ii) que os índices pleiteados,

relativos a fevereiro/89, março e junho de 1990, já foram pagos administrativamente; (iii) a carência da ação

quanto aos juros progressivos em relação à opção realizada após 21/09/71; (iv) a prescrição do direito do autor, no

caso da opção ter ocorrido anteriormente a 21/09/1971; (v) a ilegitimidade da apelante para responder pela multa

de 40% sobre os depósitos fundiários, bem como pela multa de 10% prevista no Decreto 99.68490.

No mérito, aduz, em síntese: (i) a improcedência do pedido de autor em relação aos índices não contemplados na

Súmula 252 do Superior Tribunal de Justiça; (ii) a improcedência dos juros progressivos, diante da ausência de

documentos essenciais à comprovação das condições para o deferimento do direito pleiteado; (iii) a necessidade

de ser afastado eventual pedido de antecipação de tutela, por força da vedação prevista no art. 29-B da Lei

8.036/90; (iv) a exclusão de eventual multa por descumprimento da obrigação de fazer veiculada na sentença

recorrida; (v) o descabimento dos juros de mora, porquanto não há se falar em mora, quando não provadas

situações de saque, como no caso dos autos. Em caráter subsidiário, alega a vedação de cumulação da taxa Selic

com qualquer outro índice de correção monetária, na hipótese de os juros de mora terem sido fixados com base na

referida taxa; (vi) a impossibilidade de sua condenação em honorários advocatícios, por força da vedação contida

no art. 29-C da Lei 8.036/90.

Com contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

É o relatório. DECIDO. 

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil. 

De ínicio, não conheço as preliminar relativa ao pagamento administrativo dos índices de fevereiro/89, março e

junho de 1990, porquanto se trata de insurgência que não foi objeto de condenação da apelante na sentença

recorrida. 

Também não comportam conhecimento as preliminares relativas à multa de 40% sobre os depósitos fundiários,

bem como à multa de 10%, prevista no Decreto 99.68490, por não guardarem pertinência com o objeto da

presente demanda.

2009.61.00.014899-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO e outro

APELADO : HELENA DA SILVA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : FABIO VIANA ALVES PEREIRA e outro

No. ORIG. : 00148990220094036100 15 Vr SAO PAULO/SP
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Outrossim, a preliminar de prescrição do direito do autor, no caso da opção ter ocorrido anteriormente a

21/09/1971, também não pode ser conhecida, porquanto a hipótese dos autos versa sobre opção realizada

posteriormente a 21/09/1971, consoante será a seguir explanado. 

Por sua vez, rejeito a preliminar de adesão do autor ao acordo previsto na LC 110/01, com vistas ao recebimento

das diferenças de correção monetária determinadas na sentença recorrida, porquanto a apelante não trouxe aos

autos quaisquer documentos aptos a comprovar a realização de acordo entre as partes. 

Também deve ser rejeitada a preliminar de carência da ação quanto aos juros progressivos, relativamente à opção

realizada após 21/09/71, já que, conforme legislações aplicáveis à questão, consubstanciadas nas Leis 5.958/73,

7.839/89 e 8.036/90, restou garantido aos fundistas o direito de realizar a opção ao regime do FGTS, com efeitos

retroativos, mesmo após a edição da Lei 5.707/71, de 21/09/1971.

 No mérito, não comportam conhecimento as alegações concernentes ao afastamento do pedido de antecipação de

tutela e à exclusão de eventual multa por descumprimento da obrigação de fazer veiculada na sentença recorrida,

uma vez que correspondem a situações não verificadas no caso dos autos. 

No tocante às diferenças de correção monetária determinadas na sentença recorrida, verifica-se que a própria

apelante reconhece como devida a aplicação dos IPC´s de 42,72% (Plano Verão) e de 44,80% (Plano Collor I),

quando menciona expressamente, em suas razões recursais, que: "em relação aos planos econômicos, é

entendimento pacífico que os expurgos inflacionários ocorreram somente em relação aos meses de janeiro/89 e

abril/90, conforme disciplinado pela súmula 252 do STJ" (fls. 109).

Inobstante tal constatação, importa considerar que o Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito

dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos econômicos, ao editar a súmula de nº 252, a seguir

transcrita:

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Assim, em conformidade o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, pacificado no verbete

acima transcrito pelo Superior Tribunal de Justiça, a parte autora possui direito à atualização dos saldos de suas

contas vinculadas ao FGTS pelos índices pleiteados na inicial, quais sejam: de 42,72%, relativamente a janeiro de

1989, e 44,80% correspondente ao IPC de abril de 1990. 

Acrescente-se que o próprio Governo Federal admitiu serem devidos os percentuais em tela quando editou a Lei

Complementar n.º 110/01. Por tratar-se de posicionamento pacificado nas instâncias superiores, cumpre acolhê-lo

em benefício da pacificação dos litígios, da uniformização do direito e da segurança jurídica.

Elucidando esse entendimento, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ERRO MATERIAL CORRIGIDO. FGTS. CORREÇÃO

MONETÁRIA DAS CONTAS VINCULADAS. ÍNDICES APLICÁVEIS. SÚMULA 252 DO STJ. MATÉRIA

DECIDIDA NA SISTEMÁTICA DO ART. 543-C DO CPC. INOVAÇÃO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. De

acordo com a súmula 252/STJ, "os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são

corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990,

acolhidos pelo STJ os índices de 18,02% (LBC) quanto as perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio

de 1990 e 7, 00%(TR) para fevereiro de 1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)." 2.

Ademais, firmou-se a orientação de que a correção dos saldos deve obedecer aos percentuais de 10,14% (IPC)

em fevereiro/1989; 84,32% (IPC) em março/1990; 9,61% (BTN) em junho/1990; 10,79% (BTN) em julho/1990;

13,69% (IPC) em janeiro/1991; e 8,50% (TR) em março/1991. 3. Correção de erro material na decisão, para

esclarecer que o Recurso Especial foi parcialmente provido com o fito de aplicar os índices de 10,14% em

fevereiro de 1989 e 13,69% em janeiro de 1991. 4. É inviável analisar inovações recursais suscitadas apenas em

Agravo Regimental. 5. Agravo Regimental não conhecido.(AARESP 200901431990, HERMAN BENJAMIN, STJ -

SEGUNDA TURMA, DJE DATA:03/02/2011.)

FGTS - CONTAS VINCULADAS - PIS - CORREÇÃO MONETÁRIA - ILEGITIMIDADE PASSIVA CEF COM

RELAÇÃO AO PIS - DOCUMENTOS ESSENCIAIS - PRESCRIÇÃO TRINTENÁRIA - CORREÇÃO MONETÁRIA

DE JUNHO DE 1987, JANEIRO E FEVEREIRO DE 1989, ABRIL E MAIO DE 1990, JANEIRO E FEVEREIRO

DE 1991 - JUROS DE MORA - CORREÇÃO MONETÁRIA - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS -

ILEGITIMIDADE PASSIVA DA CEF, QUANTO AO PIS, RECONHECIDA DE OFÍCIO - PRELIMINARES

REJEITADAS - RECURSO DA CEF PARCIALMENTE PROVIDO - SENTENÇA REFORMADA EM PARTE. 1.

(...); 5. No que diz respeito a correção monetária dos depósitos do fgts , girando a discussão em torno dos índices

relativos a junho/87, janeiro/89, abril e maio/90 e fevereiro/91, somente são devidas as diferenças relativas aos

meses de janeiro de 1989 e abril de 1990, nos exatos termos do julgado do Supremo Tribunal Federal, acima

mencionado, e da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que fixou os percentuais a serem observados

(42,72% e 44,80%). 6. (...); 11. preliminares rejeitadas . Recurso da CEF parcialmente provido. 12. Sentença

reformada em parte (TRF - TERCEIRA REGIÃO Classe: AC - APELAÇÃO CIVEL - 851280 Processo:
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200303990022911 UF: SP Órgão Julgador: QUINTA TURMA Data da decisão: 22/11/2004 Documento:

TRF300089859 Fonte DJU DATA:15/02/2005 PÁGINA: 317 Relator(a) DES. FEDERAL RAMZA TARTUCE)

 

Em relação aos juros progressivos, importa considerar que a prescrição da ação para pleiteá-los não atinge o fundo

de direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

 

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

 

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos.

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423). 

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura como óbice para análise dos juros pleiteados pela autora.

Na inicial, a autora alega que optou pelo FGTS em 13/02/1978, com efeito retroativo 18/09/1953, tratando-se de

opção que lhe conferiu o direito à aplicação retroativa dos juros de forma progressiva, conforme critérios previstos

na Lei 5.107/66.

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

 

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros, assim estabelecendo:

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)
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tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

 

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da lei n. 5.107, de 1966.

 

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

O entendimento do E. Superior Tribunal de Justiça:

"FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

No caso vertente, os documentos colacionados aos autos informam que a autora foi admitida pela empregadora

Associação dos Funcionários Públicos do Estado de São Paulo em 13/02/1978 (fls. 33), tendo, também nesta

oportunidade, realizado sua opção ao regime do FGTS, consoante comprova o documento acostado a fls. 35. 

Trata-se, portanto, de vínculo empregatício iniciado quando já estava em vigor a Lei 5.075, de 21/09/1971, que

extinguiu a progressividade dos juros no tempo e determinou a aplicação da taxa fixa de 3% ao ano.

Assim, relativamente à opção ao regime fundiário com data de 13/02/1978, correspondente à mudança de

emprego, na qual houve a cessação do contrato de trabalho anterior, não há se falar em aplicação da

retroatividade, nos moldes previstos na lei 5.958/73, pois, para tanto, é indispensável a existência de vínculo

empregatício anteriormente à vigência da lei n° 5.075, de 21/09/1971, que extinguiu o regime dos juros

progressivos.

Nesse sentido, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, respectivamente: 

 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. OPÇÃO RETROATIVA.

MUDANÇA DE EMPREGO EM 22/01/1978. CESSAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO. SÚMULA 154/STJ.

INAPLICABILIDADE. 1. Cuida-se de ação ordinária objetivando a atualização monetária dos depósitos

efetuados na conta vinculada ao FGTS e a aplicação da taxa progressiva de juros. No recurso especial, alega-se,

além de divergência jurisprudencial, violação dos arts. 6º , § 2º, da LICC, 4º, § 1º, alínea "b", da lei 5.107/66, e

2º, § 2º, da CLT. Para tanto, argumenta-se que, sendo a Associação Banestado e a Banestado S/A -

Processamento de Dados e Serviços pertencentes ao mesmo grupo econômico, e tendo a empregada sido

transferida de uma empresa para a outra, com a sua nova contratação efetivada no dia imediatamente posterior

ao da rescisão contratual junto à primeira empregadora, não se pode admitir a supressão de vantagens e
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garantias protegidas pelos institutos do direito adquirido e do ato jurídico perfeito. 2. Na espécie dos autos,

consoante relatado pelo aresto objurgado, a ora recorrente optou pelo regime fundiário em 19/09/1969,

permanecendo na mesma empresa até 22/01/1978, estando, portanto, albergada pelo disposto na lei n. 5107/66.

3. Com relação ao período correspondente à mudança de emprego, no qual houve a cessação do contrato de

trabalho anterior, não se aplica a disciplina da lei n. 5.958/73 que autoriza a opção retroativa nos termos do seu

artigo 1°, pois indispensável a existência de vínculo empregatício anteriormente à vigência da lei n° 5.075, de

21/09/1971, que extinguiu o regime dos juros progressivos. 4. Recurso especial não-provido.(RESP

200702425807, JOSÉ DELGADO, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:04/06/2008.)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. FGTS. JUROS PROGRESIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. A Lei n. 5.107, de 13.09.66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, previu a incidência

de juros sobre os depósitos, na progressão de 3% a 6%, para os optantes que permanecessem na mesma empresa

pelo lapso de tempo fixado no seu art. 4º.

3. Em 21.09.71, adveio a Lei n. 5.705, cujo art. 1º alterou a redação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 e fixou em 3%

a.a. (três por cento ao ano) a capitalização dos referidos juros. Todavia, manteve sua progressividade para as

contas vinculadas existentes à data de sua publicação, consoante seu art. 2º, desde que o empregado

permanecesse na mesma empresa, pois, no caso de mudança de emprego, o direito à progressividade cessaria e

os juros passariam a incidir à taxa de 3% a. a. (três por cento ao ano).

4. Em 10.12.73, foi editada a Lei n. 5.958, que possibilitou aos empregados que não optaram pelo regime quando

do advento da Lei n. 5.107/66 o direito de fazê-lo com efeitos retroativos a 01.01.67 ou à data da admissão ao

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. Porém, omitiu-se a respeito do

alcance de seus efeitos, sobretudo no que diz respeito à taxa de juros. Para os tribunais, a taxa progressiva de

juros deveria incidir retroativamente, com respaldo na mencionada lei, orientação que culminou na Súmula n.

154 do Superior Tribunal de Justiça.

5. Os empregados admitidos até 22.09.71, data de publicação da Lei n. 5.705, e que optaram pelo FGTS nos

termos da Lei n. 5.958/73 fazem jus à capitalização de juros progressivos. E não o fazem os contratados após.

6. Conforme apontou a decisão agravada, o agravante não comprovou vínculo empregatício anterior a 22.09.71,

não fazendo jus aos juros progressivos.

7. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0014851-09.2010.4.03.6100, Rel. JUÍZA CONVOCADA LOUISE

FILGUEIRAS, julgado em 18/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/07/2011 PÁGINA: 293)

Portanto, a pretensão autoral de capitalização dos juros de forma progressiva é improcedente, por tratar-se de

contrato de trabalho iniciado após a Lei 5.707/71, caracterizando-se a ausência de requisito indispensável para

percepção do direito pleiteado.

Por fim, quanto aos consectários da condenação incidentes sobre os índices de correção monetária ora mantidos,

necessário se faz a adequação dos critérios adotados na sentença recorrida ao entendimento desta Corte, por tratar-

se de matéria de ordem pública, conforme decidido no Recurso Especial nº 1.112.524 (Rel. Min. Luiz Fux, Corte

Especial, julgado em 01/09/2010). 

Nesse sentido, nas ações concernentes ao FGTS, devem ser utilizados os critérios do Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, atualmente aprovado pela Resolução nº 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal, descritos no Capítulo 4 - Liquidação de Sentença - item 4.2 - Ações

Condenatórias em Geral, devendo, em conformidade com o previsto no referido manual, ser aplicada a taxa Selic

a partir do Código Civil de 2002.

Sobre a aplicação da taxa Selic, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar recurso repetitivo, nos termos do art.

543-C do CPC, decidiu, com amparo em precedente de sua Corte Especial, que "atualmente, a taxa dos juros

moratórios a que se refere o referido dispositivo (art. 406 do CC/2002) é a taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e Custódia - SELIC, por ser ela a que incide como juros moratórios dos tributos federais (arts. 13 da

Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, § 4º, da Lei 9.250/95, 61, § 3º, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)".

Nesse sentido, o REsp 1102552/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 06/04/2009.

Cabe, contudo, explicitar que, conforme entendimento do STJ, "A incidência de juros moratórios com base na

variação da taxa SELIC não pode ser cumulada com a aplicação de outros índices de atualização monetária,

cumulação que representaria bis in idem. Nesse sentido, os seguintes precedentes: REsp - EDcl 853.915, 1ª

Turma, Min. Denise Arruda, DJ de 24.09.08; REsp 926.140, Min. Luiz Fux, DJ de 15.05.08; REsp 1008203, 2ª

Turma, Min. Castro Meira, DJ 12.08.08; REsp 875.093, 2ª Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 08.08.08)".

Por fim, quanto aos honorários advocatícios, deve ser mantida a determinação de sua compensação entre as partes,
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à vista da existência de sucumbência recíproca, que se verifica, na hipótese, em razão da improcedência do pedido

autoral de parte das diferenças de correção monetária pleiteadas na inicial e dos juros progressivos, e, quanto à ré,

em razão de sua condenação ao creditamento das diferenças de correção monetária referentes aos planos Verão e

Collor I. 

Assim, nos termos do acima decidido, o recurso, na parte conhecida, comporta parcial provimento, para,

reformando-se a sentença impugnada, afastar a condenação da CEF ao pagamento dos juros progressivos e

determinar que a aplicação da taxa Selic, a partir da vigência do Código Civil de 2002, seja feita de forma isolada,

sem a cumulação com quaisquer outros índices de atualização monetária. 

 

Posto isso, NÃO CONHEÇO as preliminares relativas aos índices de fevereiro/89, março e junho de 1990, à multa

de 40% sobre os depósitos fundiários, à multa de 10%, prevista no Decreto 99.684/90, e à prescrição do direito

aos juros progressivos, relativamente à opção realizada anteriormente a 21/09/1971, por não guardarem

pertinência com o objeto da condenação determinado na sentença impugnada, REJEITO as preliminares de adesão

da autora ao acordo previsto na LC 110/01 e de carência da ação quanto aos juros progressivos relativamente à

opção realizada após 21/09/1971, e, no mérito, NÃO CONHEÇO DE PARTE DA APELAÇÃO, DANDO-LHE

PARCIAL PROVIMENTO NA PARTE CONHECIDA, com fundamento no §1º-A do art. 557 do Código de

Processo Civil, para afastar a condenação da apelante ao creditamento dos juros progressivos sobre os saldos da

conta vinculada ao FGTS do autor e determinar, no tocante aos consectários da condenação, que, a partir da

vigência do Código Civil de 2002, a incidência da taxa Selic ocorra de forma isolada, ou seja, sem a cumulação

com quaisquer outros critérios de atualização monetária, conforme fundamentação acima. 

 

Publique-se. Intimem-se. 

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem. 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00021 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001150-55.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por IZABEL RIBEIRO DE OLIVEIRA em face de sentença proferida pelo MM.

Juiz da 5ª Vara Federal da Subseção Judiciária de Guarulhos, que, em ação de rito ordinário, extinguiu o processo,

sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, relativamente aos pedidos de creditamento dos

índices de correção monetária dos meses de janeiro de 1989 (42,72%) e de abril de 1990 (44,80%), por considerar

a adesão do autor ao acordo previsto na LC 110/01.

No tocante aos pedidos de aplicação dos índices de 18,02% (junho/87), 5,38% (maio/90) e 7,00% (fevereiro de

1991), o Juízo a quo julgou-os improcedentes.

Sem condenação em honorários advocatícios, fundamentada na vedação prevista no art. 29-C da Lei 8.036/90.

Alega a apelante, em síntese, que optou pelo regime do FGTS, com base na Lei 5.107/66. Ressalta que, em razão

desta opção, teve garantido o direito ao crédito dos juros em sua conta vinculada ao FGTS, calculados em razão

das taxas de 3% a 6% ao ano, conforme tempo de permanência na mesma empresa. Contudo, segundo o apelante,

em violação ao seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de aplicar sobre os saldos de FGTS os juros

progressivos previstos legalmente, fazendo-se necessária a produção de prova pericial para a definição de todos e

2009.61.19.001150-0/SP
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quaisquer outros acréscimos devidos.

Aduz que devem ser aplicados os índices de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7%

(fevereiro de 1991 - TR), nos termos da Súmula 252 do STJ, com aplicação dos juros moratórios devidos, nos

termos do art. 406 do CPC.

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

Aduz que deve ser determinada a inversão do ônus da prova, porquanto, segundo entendimento sumulado do

Superior Tribunal de Justiça, a CEF deve atender às requisições de fornecimento dos extratos das contas

vinculadas do FGTS, haja vista ser detentora exclusiva desta documentação.

Pleiteia, assim, a reforma parcial da sentença recorrida para condenar a ré à aplicação dos índices de correção

monetária previstos na Súmula 252 do STJ, com a inclusão dos índices de 18,02% (junho/87 - LBC); 5,38% (maio

de 1990 - BTN) e 7% (fevereiro de 1991 - TR), bem como à capitalização dos juros de forma progressiva, desde a

data de admissão do autor até a data da saída de seu último emprego, nos termos previstos na Lei 5.107/66, com

aplicação dos juros moratórios, nos termos do art. 406 do CPC e correção monetária.

Com contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Preliminarmente, observo que a insurgência manifestada no presente recurso, concernente à capitalização dos

juros de forma progressiva, não foi objeto da sentença recorrida.

Com efeito, da análise da inicial, acostada a fls. 02/19, extrai-se que a autora, em nenhum momento, aduz em sua

fundamentação a respeito da aplicação dos juros progressivos sobre o saldo de sua conta vinculada ao FGTS. 

A esse respeito, verifica-se que a autora limita sua fundamentação aos pedidos de aplicação dos índices de

correção monetária, cuja descrição o faz no item 4 do pedido exordial, conforme a seguir elencado: 42,72% (IPC

de janeiro de 1989), 44,80% (IPC de abril de 1990), LBC de 18,02% (LBC de junho de 1991), BTN de 5,38%

(maio de 1990) e TR de 7,00% (junho de 1991).

Tanto é assim que, na sentença recorrida, o Juízo de origem limita sua análise aos pedidos formulados na exordial,

ocasião em que extingue o processo, sem apreciação do mérito, em relação aos índices de 42,72% e 44,80%, bem

como julga improcedente os pedidos de aplicação dos percentuais de 18,02%, 5,38% e 7,00%, sem fazer qualquer

menção em relação à procedência ou não dos juros progressivos destacados no presente recurso.

Constata-se, portanto, que a recorrente inova em suas razões recursais, sendo inviável a análise dos índices

pleiteados na presente apelação, sob pena de ofensa ao princípio da adstrição, previsto nos artigos 128 e 460,

ambos do CPC.

Assim sendo, no tocante aos juros progressivos, o presente recurso não pode ser conhecido, por tratar-se de razões

recursais inteiramente dissociadas dos fundamentos da sentença recorrida (RESP 200600944320, TEORI

ALBINO ZAVASCKI, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA: 27/11/2006, p. 00255).

Nesse sentido, manifesta-se a jurisprudência dominante nesta Colenda Corte. Confiram-se os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL - MATÉRIA IMPUGNADA DIVERSA DA DECIDIDA - razões

dissociadas I - O fundamento da decisão que negou seguimento ao agravo de instrumento foi a responsabilidade

da CEF em apresentar os extratos fundiários. II - Os argumentos articulados no presente agravo legal diz

respeito a afastamento de multa por ausência de resistência injustificada na apresentação dos extratos. III -

razões de diversas e dissociadas do decidido, não devem ser apreciadas. IV - Agravo legal improvido.

(AI 00104504120044030000, DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM GUIMARÃES, TRF3 - SEGUNDA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/06/2012)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.

ARTIGO 557, CPC. APLICABILIDADE. EXECUÇÃO FISCAL DE CONSELHO PROFISSIONAL. LEI

12.514/2011. REGIME ESPECÍFICO. RAZÕES DISSOCIADAS. RECURSO NÃO CONHECIDO. 1. O artigo 557

do Código de Processo Civil é aplicável quando existente jurisprudência dominante acerca da matéria discutida

e, assim igualmente, quando se revele manifestamente procedente ou improcedente, prejudicado ou inadmissível

o recurso, tendo havido, na espécie, o específico enquadramento do caso no permissivo legal, como

expressamente constou da respectiva fundamentação. 2. Na espécie, a decisão agravada, ao contrário do que

articulado pela agravante, não confirmou a aplicação dos critérios da Lei 10.522/2002 para solucionar o caso

concreto. Ao contrário, reputando superado tal regime legal, aplicou o direito vigente, a partir da Lei
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12.514/2011, para concluir, então, pela inviabilidade da execução fiscal, à luz do artigo 8º respectivo, o qual

prevê que: "Os Conselhos não executarão judicialmente dívidas referentes a anuidades inferiores a 4 (quatro)

vezes o valor cobrado anualmente da pessoa física ou jurídica inadimplente." 3. No caso, a execução fiscal é de

montante inferior ao mínimo exigido pela legislação, a qual sequer foi objeto de impugnação específica pela

agravante, pelo que dissociadas as respectivas razões . 4. Recurso não conhecido, por razões dissociadas.

(AI 00055182920124030000, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:18/05/2012)

PROCESSUAL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1º, CPC. RAZÕES DISSOCIADAS DA DECISÃO IMPUGNADA.

SUBSTITUIÇÃO DE BEM PENHORADO. RECURSO MANIFESTAMENTE INADMISSÍVEL. 1- Agravo legal

interposto em face de decisão monocrática sem sequer demonstrar que as razões apresentadas guardavam

qualquer relação com a decisão agravada. 2 - O recurso cujas razões são inteiramente dissociadas da decisão

atacada não merece ser conhecido, por manifesta inadmissibilidade. 3 - Agravo não conhecido.

(AI 00084959620094030000, DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ LUNARDELLI, TRF3 - PRIMEIRA TURMA,

e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/05/2012)

 

No tocante aos índices de correção monetária pleiteados na inicial, a Lei Complementar 110/2001 autorizou a

Caixa Econômica Federal a creditar, nas contas vinculadas do FGTS, os complementos de atualização monetária

sobre os saldos das contas mantidas, no período de 1º de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante o

mês de abril de 1990, desde que o titular da conta vinculada firmasse o Termo de Adesão de que trata o artigo 6º.

Em cumprimento ao disposto na Lei Complementar nº 110/2001, a CEF disponibilizou a todos os interessados,

trabalhadores com contas ativas ou inativas do FGTS e que possuíam ou não ações judiciais para cobrança das

diferenças verificadas por ocasião dos expurgos inflacionários, o chamado "termo de transação e adesão do

trabalhador às condições de crédito previstas na Lei Complementar nº 110/2001".

A respeito da validade do acordo veiculado pela Lei Complementar n. 110 /01, o Supremo Tribunal Federal

pacificou a discussão por meio da Súmula Vinculante n. 1, de 06.06.07, cujos termos são expressos ao determinar

que:

 

Ofende a garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso

concreto, desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei

Complementar nº 110 /2001.

 

Conforme se extrai dos termos de adesão acostados aos autos, devidamente assinados (fls. 113 e 114), a autora

aderiu ao acordo extrajudicial, com vistas ao recebimento das diferenças de correção monetária relativas aos

planos Verão (janeiro/89) e Collor I (abril/1990), nas datas de 29/11/2001 e 29/05/2002, ou seja, antes do

ajuizamento da presente demanda (03/02/2009),

Segundo entendimento jurisprudencial dominante, o acordo firmado entre as partes, nos termos da LC 110/2001,

reputa-se válido e eficaz, sendo dispensada, por ocasião da transação, a anuência do advogado, porquanto, em

razão de sua autonomia da vontade, a parte pode transigir livremente sobre os seus direitos, dada a sua natureza

disponível.

Outrossim, conforme expressamente decidido pelo Superior Tribunal de Justiça, "as condições estabelecidas no

termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em negócio jurídico válido que não pode ser alterado

ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu objeto, incapazes as partes ou irregular o ato", tratando-

se de situações que não se constata no caso dos autos.

Nesse sentido, os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justiça e da Primeira Seção desta Corte:

FGTS. HOMOLOGAÇÃO DE TRANSAÇÃO PREVISTA NA LEI COMPLEMENTAR Nº 110/2001. ASSISTÊNCIA

DO ADVOGADO. DESNECESSIDADE.(...)

III - 'Em alguns julgados desta Casa tem-se firmado o posicionamento de que a Lei Complementar n° 110/01 deve

prevalecer sobre as regras insertas em normas de caráter geral, não tendo aplicabilidade, portanto, o art. 36 do

CPC. As novas condições estabelecidas no termo de adesão devem ser cumpridas porquanto inseridas em

negócio jurídico válido que não pode ser alterado ou invalidado pelo Poder Judiciário, exceto se ilícito seu

objeto, incapazes as partes ou irregular o ato, o que não ocorreu na hipótese em exame. A presença do advogado

das partes no momento em que celebrada a referida transação não constitui requisito exigido em lei, não

podendo, dessa forma, redundar em vício a inquinar a validade do ato' (EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min.

JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006). Precedentes: AgRg no REsp nº 802.752/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de

09/05/2006; EDcl no REsp nº 801.054/SC, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 02/05/2006; AgRg no REsp nº

812.082/SC, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 28/04/2006; e REsp nº 803.619/SC, Rel. Min. FRANCISCO

PEÇANHA MARTINS, DJ de 11/04/2006.

IV - Agravo regimental improvido. 

(STJ, 1ª Turma, AgREsp n. 200602085243-SC, unânime, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 27.03.07, DJ 26.04.07,
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p.228)

EMBARGOS INFRINGENTES - FGTS - ÍNDICES EXPURGADOS DA INFLAÇÃO - LEI COMPLEMENTAR Nº

110/2001 - VALIDADE DA HOMOLOGAÇÃO DE ADESÃO CELEBRADA SEM A PARTICIPAÇÃO DOS

PATRONOS DE AMBAS AS PARTES - EMBARGOS PROVIDOS.

1. Nada obstante a ausência do voto-vencido, nos autos, não há óbice para o conhecimento dos presentes

embargos infringentes, na medida em que o tema tratado em sede de recurso de apelação, o qual, agora, se

submete à reapreciação, há muito vem sendo debatido por esta Corte Regional, de modo que é de perfeita

dedução o sentido do voto minoritário proferido.

2. A Lei Complementar nº 110/2001 permite que o titular de conta vinculada ao FGTS firme acordo com a CEF

para percepção dos índices que foram expurgados da inflação, à época do Plano Verão (janeiro de 1989 -

42,72%) e do Plano Collor (abril de 1990 - 44,80%).

3. A fl. 186, a CEF comprovou a adesão do apelante, via assinatura do termo de adesão ao acordo previsto na

LC nº 110/01.

4. Assim, no caso dos autos, não há que se falar em nulidade da decisão homologatória, por ausência da

anuência dos procuradores das partes, na medida em que tal condição não está prevista ou elencada como

pressuposto para a validade do acordo já citado.

5. Aliás, no caso, se trata de acordo firmado via termo de adesão, o qual, segundo entendimento que prevalece

em nossas Cortes de Justiça, produz efeitos nos autos, sendo admitido como válido e eficaz, dispensando-se a

anuência dos advogados das partes, até porque podem elas dispor sobre seu direito na forma como melhor lhes

aprouver.

6. A não participação dos patronos de ambas as partes na celebração do acordo extrajudicial firmado nos termos

da LC 110/2001, por si só, não enseja a sua nulidade. E, por via de consequência , a ausência de anuência dos

advogados antes de sua homologação via judicial não tem o condão de anular a decisão.

7. O Colendo Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante nº 01, dispondo em seu enunciado: Ofende a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as circunstâncias do caso concreto,

desconsidera a validez e a eficácia de acordo constante de termo de adesão instituído pela Lei Complementar

110/2001.

8. Vale dizer, pois, que, a par de o advogado ser indispensável à administração da justiça, sua participação e

anuência por ocasião do acordo extrajudicial e de sua homologação em juízo é de todo dispensável, de modo que

sua falta não obsta seja prolatada decisão de extinção do feito, nos termos do artigo 269, inciso III do Código de

Processo Civil. Precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça e desta E. Corte Regional.

9. Estando, pois, o v. acórdão em confronto com o reiterado entendimento do Superior Tribunal de Justiça e desta

Corte Regional, deve prevalecer o voto vencido proferido pelo Desembargador Federal Henrique Herkenhoff,

que manteve a decisão de primeiro grau, negando provimento à apelação da parte autora.

10. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, PRIMEIRA SEÇÃO, EI 0009166-92.1999.4.03.6104, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

RAMZA TARTUCE, julgado em 17/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/05/2012)

 

Com efeito, no acordo firmado entre as partes, nos moldes da LC nº 110/2001, consta expressa renúncia da parte

autora quanto aos complementos de atualização monetária decorrentes de planos econômicos compreendidos no

período de junho/87 a fevereiro/91, o que inviabiliza, portanto, a pretensão de cobrança dos demais índices

pleiteados, a saber: 18,02% (junho de 1987 - LBC), 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7% (fevereiro de 1991 - TR).

Nos termos acima explanados, os seguintes precedentes desta Corte:

 

FGTS - EXPURGOS INFLACIONÁRIOS - ACORDO FIRMADO NOS TERMOS DA LEI COMPLEMENTAR

110/2001 - APLICAÇÃO DA SÚMULA VINCULANTE Nº 1, EDITADA PELO E. STF - DIANTE DO ACORDO,

SÃO INDEVIDOS OS ÍNDICES MENCIONADOS NA SÚMULA 252 DO STJ - JUROS PROGRESSIVOS -

INOVAÇÃO DO PEDIDO - NÃO CONHECIMENTO.

I - O termo de transação e adesão contém as condições de celebração e a forma de pagamento, em consonância

com a disciplina da Lei Complementar nº 110/2001. Impossibilidade de desconsideração unilateral do acordo .

IV - Aplicável a Súmula Vinculante nº 1, editada pelo E. Supremo Tribunal Federal, vez que deixar de contemplar

o acordo previsto na LC nº 110 /01, configuraria ofensa ao ato jurídico perfeito.

V - Diante do acordo firmado nos termos da LC 110 /2001, são indevidos os índices de junho/87, maio/90 e

fevereiro/91 mencionados na Súmula 252 do STJ.

VI - Não apreciada a questão acerca do alegado direito à incidência da progressividade dos juros, por não estar

contida na petição inicial.

VII - Agravo improvido.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0005149-39.2010.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

COTRIM GUIMARÃES, julgado em 24/05/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2011 PÁGINA: 445)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL NA APELAÇÃO CÍVEL. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS.
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OPÇÃO RETROATIVA. E EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. ACORDO FIRMADO NOS TERMOS PREVISTOS

NA LC 110/01. FALTA DE INTERESSE DE AGIR DEMONSTRADO.

1. A autora foi admitida em 08/08/1966 pela empresa Termomecânica São Paulo S.A., e optou pelo FGTS em

01/11/1971, permanecendo na referida empresa até 30/06/1989 (fls. 28 e 34), fazendo jus aos juros progressivos.

2. A CEF juntou aos autos cópia do termo de adesão ao acordo previsto na LC 110/2001, devidamente assinado

pelo agravado em 21/06/2003, não havendo razão para desconsiderar sua validade e eficácia.

3. No Termo de Adesão de fl. 135 consta renúncia do autor a pleitos de quaisquer outros ajustes de atualização

monetária relativos ao período de junho de 1987 a fevereiro de 1991, lapso temporal que abarca todas as

correções requeridas no presente feito.

4. A celebração do mencionado acordo em data anterior ao ajuizamento da presente ação implica falta de

interesse de agir do autor quanto aos índices ali especificados.

5. Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0005174-44.2009.4.03.6114, Rel. JUIZ CONVOCADO ALESSANDRO

DIAFERIA, julgado em 30/11/2010, e-DJF3 Judicial 1 DATA:09/12/2010 PÁGINA: 717)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. DECISÃO TERMINATIVA. FGTS. CUSTAS

PROCESSUAIS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. ADESÃO VIA ELETRÔNICA. LC 110/2001.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - O recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, o agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante.

III - O artigo 3º, parágrafo 1º, do Decreto nº 3913 de 11 de setembro de 2001 prevê expressamente a

possibilidade da adesão via eletrônica, atribuindo validade às adesões efetuadas via internet. Assim sendo, não

há necessidade de que conste dos autos documento assinado pelo autor, tendo em vista que a adesão por meio

eletrônico é admitida pelo referido Decreto. Anote-se que a CEF acostou aos autos extratos informando o

depósito dos valores previstos na L.C. 110/01, em forma parcelada e que, inclusive, foram levantados pelo autor.

IV - No tocante aos índices pleiteados, cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal, por meio de sua

Súmula Vinculante nº 1, assentou a constitucionalidade do acordo previsto pela Lei Complementar nº 110/2001,

considerando ofensiva à garantia constitucional do ato jurídico perfeito a decisão que, sem ponderar as

circunstâncias do caso concreto, desconsiderasse a validade e eficácia do acordo constante no termo de adesão

instituído pela referida lei.

V - Em período anterior ao ajuizamento da ação, o autor aderiu ao acordo previsto na Lei Complementar nº

110/2001, objetivando o recebimento das diferenças de correção monetária decorrentes dos expurgos objeto da

referida lei complementar, havendo composição amigável da lide.

VI - O termo de adesão só poderia ser ilidido mediante prova irrefutável de ocorrência de vícios de vontade ou de

vício social, o que não ocorreu no caso vertente.

VII - O Termo de Adesão firmado pelo autor contempla todos os índices compreendidos no período de junho de

1987 a fevereiro/91. Dessa forma, de todos os índices pleiteados na inicial, apenas o referente a março de 1991

não está abrangido pelo mencionado acordo. Ocorre, porém, que é certa a jurisprudência do Superior Tribunal

de Justiça no sentido de não ser devido o referido índice, uma vez que não o contemplou em sua Súmula nº 252.

VIII - Agravo improvido.

(TRF 3ª Região, SEGUNDA TURMA, AC 0007805-32.2011.4.03.6100, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

CECILIA MELLO, julgado em 29/05/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:06/06/2012)

 

Assim, considerando que o acordo foi firmado entre as partes antes do ajuizamento da demanda, configura-se a

carência da ação, por falta de interesse de agir, em relação a todos os índices de correção monetária pleiteados na

inicial. Trata-se, pois, de matéria de ordem pública, insuscetível de preclusão, a respeito da qual o juiz pode se

pronunciar a qualquer tempo e grau de jurisdição, consoante expressa previsão do art. 267, §3º, do CPC.

 

Posto isso, NÃO CONHEÇO o pedido de aplicação dos juros progressivos, por tratar-se de razões recursais

dissociadas dos fundamentos da sentença recorrida, e, com fundamento caput do art. 557 do Código de Processo

Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação do autor. Ademais, com fundamento no §3º do art. 267 do citado

diploma processual, reformo a sentença na parte em que proferiu julgamento de mérito, para, reconhecendo a falta

de interesse de agir da autora em relação a todos os índices de correção monetária pleiteados na inicial, julgar

extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC.

 

Dê-se ciência.

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00022 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017534-19.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

Intime-se o apelado para, no prazo de 05 (cinco) dias, apresentar manifestação sobre a petição e documento

apresentados pela CEF a fls. 95/96.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00023 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002552-34.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por DALVA LUCIA DA SILVA em face de sentença proferida pelo MM. Juiz da

17ª Vara Cível da Subseção Judiciária de São Paulo, que, em ação de rito ordinário, julgou procedente o pedido de

condenação da ré à aplicação dos percentuais de correção monetária referentes ao IPC de janeiro de 1989

(42,72%) e abril de 1990 (44,80%), julgando extinto, contudo, sem resolução do mérito, o pedido de aplicação dos

índices de maio/90 e junho/87, nos termos do art. 267, VI, do CPC, bem como improcedente o pedido de

aplicação dos juros progressivos, nos termos do art. 269, I, do CPC. 

Alega a apelante, em síntese, que optou pelo regime do FGTS, com base na Lei 5.107/66. Ressalta que, em razão

desta opção, teve garantido o direito ao crédito dos juros em sua conta vinculada ao FGTS, calculados em razão

das taxas de 3% a 6% ao ano, conforme tempo de permanência na mesma empresa. Contudo, segundo o apelante,

2010.61.00.017534-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO e outro

APELADO : JOSE ADERBAL PEREIRA MENEZES

ADVOGADO : FABIO VIANA ALVES PEREIRA e outro

No. ORIG. : 00175341920104036100 21 Vr SAO PAULO/SP

2009.61.00.002552-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : DALVA LUCIA DA SILVA

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO PALAZZIN e outro

No. ORIG. : 00025523420094036100 17 Vr SAO PAULO/SP
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em violação ao seu direito adquirido, a recorrida teria deixado de aplicar sobre os saldos de FGTS os juros

progressivos previstos legalmente, fazendo-se necessária a produção de prova pericial para a definição de todos e

quaisquer outros acréscimos devidos.

Aduz que devem ser aplicados os índices de 18,02% (junho de 1987 - LBC); 5,38% (maio de 1990 - BTN) e 7%

(fevereiro de 1991 - TR), nos termos da Súmula 252 do STJ, com aplicação dos juros moratórios devidos, nos

termos do art. 406 do CPC. 

Afirma que o direito adquirido aos juros progressivos foi corroborado pela Lei 5.958/73, que garantiu a opção,

com efeitos retroativos, aos optantes em data posterior à Lei 5.705/71, aos quais também foi assegurado o direito

inquestionável à taxa progressiva prevista na Lei 5.107/66.

Ressalta que a aplicação da taxa progressiva e da correção monetária sobre os saldos das contas vinculadas do

FGTS configura relação de trato sucessivo, e, como tal, a prescrição ocorre, tão somente, quanto às parcelas

anteriores ao período de 30 anos da data da propositura da ação.

Aduz que deve ser determinada a inversão do ônus da prova, porquanto, segundo entendimento sumulado do

Superior Tribunal de Justiça, a CEF deve atender às requisições de fornecimento dos extratos das contas

vinculadas do FGTS, haja vista ser detentora exclusiva desta documentação. 

Pleiteia, assim, a reforma parcial da sentença recorrida para condenar a ré à aplicação dos índices de correção

monetária previstos na Súmula 252 do STJ, bem como à capitalização dos juros de forma progressiva, desde a

data de admissão do autor até a data da saída de seu último emprego, incluindo-se os percentuais de janeiro de

1989 (IPC de 42,72%), abril de 1990 (IPC de 44,80%), junho de 1987 (LBC de 18,02%); maio de 1990 (BTN de

5,38%) e fevereiro de 1991 (TR de 7%), com aplicação dos juros moratórios, nos termos do art. 406 do CPC e

correção monetária. 

Sem contrarrazões de apelação, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO. 

A questão comporta julgamento monocrático, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil. 

No tocante à insurgência recursal quanto aos índices de correção monetária não reconhecidos na sentença

impugnada, quais sejam: LBC de 18,02%, BTN de 5,38% e TR de 7,00%, importa considerar que o Superior

Tribunal de Justiça pacificou a questão a respeito dos índices aplicáveis nos períodos de vigência dos planos

econômicos, ao editar a Súmula de nº 252, a seguir transcrita:

"Os saldos das contas do FGTS, pela legislação infraconstitucional, são corrigidos em 42,72% (IPC) quanto às

perdas de janeiro de 1989 e 44,80% (IPC) quanto às de abril de 1990, acolhidos pelo STJ os índices de 18,02%

(LBC) quanto às perdas de junho de 1987, de 5,38% (BTN) para maio de 1990 e 7,00% (TR) para fevereiro de

1991, de acordo com o entendimento do STF (RE 226.855-7-RS)."

 

Em relação ao Plano Bresser, o STF, no julgamento do RE 226.855-7, firmou o entendimento de que a Resolução

1.338/87, de 15/06/87, do Banco Central (editada em razão da competência atribuída ao BACEN pelo Decreto-Lei

2.311/86), determinou que, para a atualização dos saldos das contas do FGTS no mês de julho de 1987

(atualização que se fez em 1º de julho sobre o saldo do mês de junho/87), seria utilizada a OTN (vinculada para

este mês, ao índice LBC nos termos do item I desta mesma resolução).

A variação da OTN, referente a junho de 1987, foi de 18,02%, que foi a correção monetária aplicada pela CEF no

período, e acolhida pelo STJ. Este índice compôs o total de juros e atualização monetária, creditado em

01/09/1987. Portanto, índice pleiteado pela autora já foi presumivelmente aplicado, o que caracteriza a carência da

ação, por falta de interesse de agir.

Por sua vez, quanto ao IPC de maio/90, o STF entendeu que não há direito adquirido a regime jurídico de correção

monetária no que se refere ao período em questão. Isso porque o índice referente ao mês de maio/90, em

31/05/1990, foi resultado da edição da MP 189, convertida na Lei 8.088/90, a qual fixou a BTN como índice de

atualização dos saldos das contas do FGTS. Como essa MP entrou em vigor antes do fim do mês de maio, foi

correta a aplicação do índice de 5,38% pela CEF, conforme ratificado pelo STJ, na súmula supracitada. Também

se trata de índice já presumivelmente aplicado no período, carecendo, portanto, a pretensão autoral de interesse de

agir.

Quanto ao Plano Collor II, o STF também afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina que o índice legal devido no período é a TR,

correspondente a 7,00%, que também já foi presumivelmente aplicada. Assim sendo, igualmente inexiste o

interesse de agir em relação a este índice. 

Corroborando o entendimento ora explanado, os seguintes precedentes do STF e desta Quinta Turma, in verbis:

 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE

SERVIÇO (FGTS). PLANOS ECONÔMICOS. DIREITO ADQUIRIDO. O Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do RE 226.855 (rel. min. Moreira Alves, RTJ 174/916), decidiu que não são devidos os acréscimos
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referentes aos Planos Bresser (junho de 1987), Collor I (maio de 1990) e Collor II (fevereiro de 1991), uma vez

que não houve violação do direito adquirido. Ademais, na mesma assentada, o Tribunal fixou o entendimento de

que a correção das contas do FGTS em relação aos meses de janeiro de 1989 (Plano Verão) e abril de 1990

(Plano Collor I) constitui matéria infraconstitucional. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE-AgR

251411, JOAQUIM BARBOSA, STF)

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. FGTS. CORREÇÃO MONETÁRIA. EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. JUNHO/87. MAIO/90. FEVEREIRO/91. AGRAVO LEGAL PROVIDO.

I - Junho/87. Plano Bresser. O STF rejeitou a aplicação do IPC em razão de não haver direito adquirido a

regime jurídico de atualização monetária de junho de 1987. A Súmula n. 252 do STJ, confirmou tal entendimento,

que determina a incidência da LBC, índice oficial então em vigor, correspondente a 18,02%, afastando, portanto,

a incidência do IPC, correspondente a 26,06%. Não se aplica o IPC de junho de 1987, equivalente a 26,06%, em

razão do Plano Bresser, e a LBC já foi presumivelmente aplicada .

II - Maio/90. Plano Collor I. O STF entendeu ser aplicável o princípio de que não há direito adquirido a regime

jurídico de correção monetária no que se refere ao Plano Collor I (maio de 1990). Em conseqüência, a Súmula n.

252 do STJ determina a incidência do índice legal, isto é, o BTN, equivalente a 5,38%, não se aplicando o IPC de

maio de 1990, correspondente a 7,87%. Em síntese, não se aplica o IPC de maio de 1991, correspondente a

7,87%, em razão do Plano Collor I, e o BTN já foi presumivelmente aplicado.

III - Fevereiro/91. Plano Collor II. O STF afastou a incidência do IPC de fevereiro de 1991, correspondente a

21,87%, em razão do Plano Collor II. Do mesmo modo, a Súmula n. 252 do STJ determina a incidência do índice

legal, isto é, a TR, correspondente a 7,00%. Em síntese, não se aplica o IPC de fevereiro de 1991, correspondente

a 21,87%, em razão do Plano Collor II, e a TR já foi presumivelmente aplicada .

IV - Agravo legal provido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0009014-15.2007.4.03.6120, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

ANTONIO CEDENHO, julgado em 12/03/2012, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2012)

 

Quanto aos juros progressivos, importa considerar que a prescrição da ação para pleiteá-los não atinge o fundo de

direito, limitando-se às parcelas vencidas no período anterior aos trinta anos que antecedem o ajuizamento da

ação. Esse é o entendimento pacífico do Superior Tribunal de Justiça, externado nos enunciados das Súmulas n.

210 e 398, in verbis:

 

" A ação de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos." (Súmula 210, STJ)

"A prescrição da ação para pleitear os juros progressivos sobre os saldos de conta vinculada do FGTS não

atinge o fundo de direito, limitando-se às parcelas vencidas." (Súmula 398, STJ)

 

Corroborando esse entendimento, o seguinte precedente desta Corte:

"ADMINISTRATIVO. FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. PRESCRIÇÃO. OPÇÃO SOB A ÉGIDE DA LEI Nº

5.107/66. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. OPÇÃO RETROATIVA.

I. A opção de cobrança das contribuições para o FGTS prescreve em 30 (trinta) anos. Súmula 210 do STJ.

II - No caso da não aplicação da taxa de juros progressivos sobre o saldo da conta do trabalhador, o prejuízo

renova-se a cada mês, de forma que só estão atingidas pela prescrição as parcelas vencidas antes dos 30 (trinta)

anos anteriores ao ajuizamento da ação. Precedente do Egrégio STJ.

III - Assim, tendo em vista o ajuizamento da ação em 26 de novembro de 2003, tenho que não estão prescritas as

parcelas que seriam devidas a partir de novembro de 1973.

IV- Através dos documentos acostados os autores comprovaram a ocorrência de opção retroativa ao regime do

FGTS. Dessa forma, conclui-se que é devida a progressividade dos juros sobre o saldo das contas vinculadas.

V- Em relação à litisconsorte que comprovou a opção pelo FGTS sob a égide da Lei 5.107/66, é de se reconhecer

a falta de interesse de agir quanto ao pedido de aplicação de juros progressivos .

VI - Não são devidos honorários advocatícios em razão do disposto no art. 29-C, da Lei 8036/90, com as

modificações introduzidas pela MP 2164-41 de 24/08/01.

VII - Recurso dos autores parcialmente provido."

(TRF da 3a. Região AC 2003.61.04.017244-4, Segunda Turma, rel. Des. Fed. Cecília Mello, DJU 24/11/06, p.

423). 

Dessa maneira, mesmo com a ressalva das parcelas relativas aos trinta anos anteriores à propositura da ação, a

prescrição, no presente caso, não se afigura como óbice para análise dos pedidos deduzidos pelo autor.

Feitas tais considerações, passo ao exame dos juros pleiteados.

Inicialmente, verifico não ser o caso de decretação de inversão do ônus da prova, porquanto os documentos

colacionados aos autos mostram-se suficientes à análise do direito pleiteado, sendo dispensável a juntada de

quaisquer outros documentos em poder da apelada.

Na hipótese, a autora alega, na inicial, que trabalha desde 1974 até os dias de hoje, quase que ininterruptamente,
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tendo optado, naquela oportunidade, pelo regime do FGTS, com efeitos retroativos a 01/01/1967, o que lhe

conferiu o direito à aplicação dos juros de forma progressiva, conforme critérios previstos no art. 4º da Lei

5.107/66. Contudo, em prejuízo ao seu direito adquirido, a ré teria deixado de aplicar os juros legalmente

previstos.

Sobre a matéria impugnada, o art. 4º da Lei nº 5.107/66 dispunha que a capitalização dos juros sobre o saldo da

conta de FGTS deveria ser feita de forma progressiva de 3% a 6%, conforme a seguir transcrito:

 

"a capitalização dos depósitos mencionados no art. 2º far-se-á na seguinte progressão:

I - 3% durante os dois primeiros anos de permanência na mesma empresa;

II - 4% do terceiro ao quinto ano de permanência na mesma empresa;

III - 5% do sexto ao décimo ano de permanência na mesma empresa;

IV - 6% do décimo primeiro ano de permanência na mesma empresa, em diante."

Posteriormente, a Lei 5.705/71 (arts. 1º e 2º), que entrou em vigor em 22/09/71, tornou fixa essa taxa de juros em

3% ao ano, revogando a Lei 5.107/66, mas, em visível incentivo a esse fundo, a Lei 5.958/73 (art. 1º) possibilitou

ao trabalhador, que ainda permanecia no sistema da Indenização por Tempo de Serviço, o direito de optar, em

caráter retroativo, pelo regime do FGTS, nos termos da Lei 5.107/66, especialmente, quanto à taxa progressiva de

juros , assim estabelecendo:

"Art. 1º - Aos atuais empregados, que não tenham optado pelo regime instituído pela Lei 5.107 de 13 de setembro

de 1966, é assegurado o direito de fazê-lo com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967 ou à data da admissão ao

emprego, se posterior àquela, desde que haja concordância por parte do empregador."

Esse comando normativo foi repetido pelas Leis 7.839, de 12 de outubro de 1989 (art. 12, § 4º) e 8.036, de 11 de

maio de 1990 (art. 14, § 4º), nos seguintes termos:

"os trabalhadores poderão, a qualquer momento, optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1º de janeiro de 1967

ou à data de sua admissão, quando posterior àquela."

 

Desses dispositivos, resulta claro que têm direito aos juros progressivos os empregados que preenchem os

seguintes requisitos: (i) foram admitidos até a data anterior à vigência da Lei 5.705/71, ou seja, até 21/09/1971;

(ii) fizeram a opção retroativa pelo sistema fundiário, nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 ou 8.036/90; e (iii)

tenham permanecido na mesma empresa pelo tempo previsto nos incisos do art. 4º da Lei 5.107/66.

Não violam a isonomia as distinções feitas pelo art. 4º da Lei 5.107/66, pertinentes à progressividade da taxa de

juros em razão do tempo de permanência do empregado na empresa, bem como da diferenciação atinente à

progressividade dependendo de a demissão ter sido a pedido do empregado, ou com ou sem justa causa, pois o

FGTS tem notória finalidade de garantia do patrimônio do trabalhador e também de premiar a continuidade e

estabilidade da relação de emprego.

Aos trabalhadores que não fizeram suas opções na forma da Lei 5.958/73 e aos que foram admitidos após

22.09.71, são devidos apenas os juros fixos de 3% ao ano. Não há que se falar em aplicação de isonomia entre

empregados contratados antes e após 22.09.71, pois visivelmente se encontram em situações de tempo e legislação

diversas. Estando em situações distintas (não equivalentes), inexiste a igualdade necessária ao deferimento do

mesmo tratamento (ainda que exista correspondência de trabalho entre os trabalhadores comparados).

Sobre o tema versa a Súmula 154 STJ:

 

Os optantes pelo FGTS, nos termos da lei n. 5.958, de 1973, tem direito a taxa progressiva dos juros, na forma do

art. 4. da Lei n. 5.107, de 1966.

Desse modo, tendo havido opção retroativa por esse fundo (nos termos das Leis 5.958/73, 7.839/89 e 8.036/90),

resta claro o direito do autor à incidência dos juros progressivos.

Nesse sentido, o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

FGTS - JUROS PROGRESSIVOS - LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73 - SÚMULA 154/STJ - OPÇÃO FEITA

APÓS O ADVENTO DA LEI 5.958/73 - NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS.

1. Falta de interesse de recorrer à CEF, diante da improcedência da demanda.

2. A Lei 5.107, de 13/09/66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, previu a aplicação de juros

progressivos para os optantes que permanecessem na mesma empresa pelo período de tempo fixado no art. 4º da

referida norma.

3. Com o advento da Lei 5.705, de 21/09/71, todos os empregados admitidos a partir da entrada em vigor da

norma passaram a ter direito apenas a juros de 3% ao ano, sem a progressividade prevista inicialmente, mantido

o direito adquirido daqueles que optaram na vigência da Lei 5.107/66, direito este que cessaria se o empregado

mudasse de empresa.

4. A Lei 5.958, de 10/12/73 veio para estimular os empregados que poderiam ter optado pelo regime quando do

advento da Lei 5.107/66 e não o fizeram. Daí a garantia da opção com efeitos retroativos a 1º/01/67 ou à data da

admissão, se posterior àquela, desde que com a anuência do empregador.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     906/2551



5. Somente há direito aos juros progressivos se a opção foi feita na vigência da Lei 5.107/66 ou na forma da Lei

5.958/73, não bastando apenas que a opção date de período posterior a 10/12/73, sem que preenchidos os

requisitos contidos na última lei.

6. Havendo controvérsia de natureza fática, aplica-se o teor da Súmula 7/STJ.

7. Recurso especial da CEF não conhecido e improvido o recurso especial do autor."

(Resp 459230/PB, 2ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 25.08.2003 p. 282)

No caso vertente, os registros em CTPS comprovam que o primeiro vínculo empregatício da autora iniciou-se em

12/03/1974 (fls. 27), ocasião em que a apelante também optou pelo regime do FGTS, consoante se extrai do

documento acostado a fls. 35.

Trata-se, portanto, de contrato de trabalho iniciado quando já estava em vigor a Lei 5.075, de 21/09/1971, que

extinguiu a progressividade dos juros no tempo e determinou a aplicação da taxa fixa de 3% ao ano.

Outrossim, também não é o caso de aplicação da retroatividade prevista na Lei 5.958/73, pois, para tanto, é

indispensável que o vínculo empregatício tenha se iniciado antes da vigência da Lei n° 5.075, de 21/09/1971,

conforme fundamentação acima.

Portanto, a pretensão autoral de capitalização dos juros de forma progressiva é improcedente, por tratar-se de

contrato de trabalho iniciado após a Lei 5.707/71, caracterizando-se a ausência de requisito indispensável para

percepção do direito pleiteado.

Nos termos acima explanados, o seguinte precedente desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE REFORMA

DE DECISÃO. FGTS. JUROS PROGRESIVOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão

agravada, ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente,

prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo

Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar

especificamente os fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. A Lei n. 5.107, de 13.09.66, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS, previu a incidência

de juros sobre os depósitos, na progressão de 3% a 6%, para os optantes que permanecessem na mesma empresa

pelo lapso de tempo fixado no seu art. 4º.

3. Em 21.09.71, adveio a Lei n. 5.705, cujo art. 1º alterou a redação do art. 4º da Lei n. 5.107/66 e fixou em 3%

a.a. (três por cento ao ano) a capitalização dos referidos juros. Todavia, manteve sua progressividade para as

contas vinculadas existentes à data de sua publicação, consoante seu art. 2º, desde que o empregado

permanecesse na mesma empresa, pois, no caso de mudança de emprego, o direito à progressividade cessaria e

os juros passariam a incidir à taxa de 3% a. a. (três por cento ao ano).

4. Em 10.12.73, foi editada a Lei n. 5.958, que possibilitou aos empregados que não optaram pelo regime quando

do advento da Lei n. 5.107/66 o direito de fazê-lo com efeitos retroativos a 01.01.67 ou à data da admissão ao

emprego se posterior àquela, desde que houvesse a concordância do empregador. Porém, omitiu-se a respeito do

alcance de seus efeitos, sobretudo no que diz respeito à taxa de juros. Para os tribunais, a taxa progressiva de

juros deveria incidir retroativamente, com respaldo na mencionada lei, orientação que culminou na Súmula n.

154 do Superior Tribunal de Justiça.

5. Os empregados admitidos até 22.09.71, data de publicação da Lei n. 5.705, e que optaram pelo FGTS nos

termos da Lei n. 5.958/73 fazem jus à capitalização de juros progressivos. E não o fazem os contratados após.

6. Conforme apontou a decisão agravada, o agravante não comprovou vínculo empregatício anterior a 22.09.71,

não fazendo jus aos juros progressivos.

7. Agravo legal desprovido.

(TRF 3ª Região, QUINTA TURMA, AC 0014851-09.2010.4.03.6100, Rel. JUÍZA CONVOCADA LOUISE

FILGUEIRAS, julgado em 18/07/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/07/2011 PÁGINA: 293)

Assim, diante da improcedência do pedido de capitalização dos juros de forma progressiva, resta prejudicado o

pedido de incidência das diferenças de correção monetária sobre tais juros.

À luz do exposto, o presente recurso não comporta provimento, impondo-se a manutenção da sentença recorrida

em sua integralidade. 

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

da autora. 

 

Dê-se ciência. 

Após ultimadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem. 

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.
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LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00024 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004767-08.2008.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por OSWALDO ESMUNDO DA SILVA e OUTRO contra sentença que, nos

autos do processo da ação anulatória de ato jurídico, ajuizada em face da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL-

CEF, com o fim de suspender os efeitos da arrematação do imóvel objeto do contrato de financiamento para

aquisição da casa própria, nos termos do Sistema Financeiro de Habitação-SFH, julgou improcedente o pedido,

com fundamento na ausência de plausibilidade do direito invocado. Por fim, condenou a parte autora ao

pagamento de custas processuais e honorários advocatícios, estes fixados em R$ 500,00 (quinhentos reais)

atualizados desde a publicação da sentença, de acordo com o Provimento nº 64 da Corregedoria Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, determinando que a execução ficará suspensa por ser a parte autora beneficiária da Justiça

Gratuita (artigo 12 da Lei nº 1.060/50).

Suscita a parte autora preliminar de nulidade da sentença, sob a alegação de que o MM. Juiz a quo não propiciou a

realização da prova pericial. No mérito sustenta a inaplicabilidade da TR como índice de atualização do saldo

devedor e a aplicação do Código de Defesa do Consumidor à espécie.

Requer, assim, o provimento do recurso, para anular a sentença, com o retorno dos autos à Vara de origem, ou, se

não for este o entendimento, para que seja integralmente reformada.

Sem contrarrazões, vieram os autos a esta Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Este recurso comporta julgamento monocrático, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil Brasileiro.

A jurisprudência de nossos tribunais se posiciona no sentido de que, consumada a execução extrajudicial, com o

registro em cartório da arrematação ou adjudicação do imóvel, não podem mais os mutuários discutir cláusulas do

contrato de mútuo habitacional, visto que a relação obrigacional decorrente do referido contrato se extingue com a

transferência do bem.

No caso concreto, restou demonstrado, a fl. 46 dos autos, o encerramento da execução extrajudicial, com o

registro em cartório da arrematação do imóvel pela CEF, em 16.01.2007, conforme consta da averbação lançada

na matrícula nº 140.472 do 1º Oficial de Registro de Imóveis e Anexos de São José dos Campos - São Paulo,

sendo, pois, de rigor, a extinção do feito, sem apreciação do mérito, não havendo que se falar, inclusive, em

anulação da execução extrajudicial, até porque esta ação ordinária foi distribuída em junho de 2008, ou seja, um

ano depois do referido registro.

Esse, aliás, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

SFH - MÚTUO HABITACIONAL - INADIMPLÊNCIA - EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI

Nº 70/66 - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL - EXTINÇÃO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO

IMOBILIÁRIO - PROPOSITURA DA AÇÃO - AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. 

I. Diante da inadimplência do mutuário, foi instaurado procedimento de execução extrajudicial com respaldo

no Decreto-lei nº 70/66, tendo sido este concluído com a adjudicação do bem imóvel objeto do contrato de

financiamento. 

II. Propositura da ação pelos mutuários, posteriormente à referida adjudicação do imóvel, para discussão de

cláusulas contratuais, com o intuito de ressarcirem-se de eventuais pagamentos a maior. 

III. Após a adjudicação do bem, com o conseqüente registro da carta de arrematação no Cartório de Registro

de Imóveis, a relação obrigacional decorrente do contrato de mútuo habitacional extingue-se com a

2008.61.03.004767-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : OSWALDO ESMUNDO DA SILVA e outro

: ROSELY DE FATIMA DE CASTRO SILVA

ADVOGADO : JOAO BENEDITO DA SILVA JUNIOR e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : FLAVIA ELISABETE DE OLIVEIRA FIDALGO SOUZA KARRER e outro
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transferência do bem, donde se conclui que não há interesse em se propor ação de revisão de cláusulas

contratuais, restando superadas todas as discussões a esse respeito. 

IV. Ademais, o Decreto-lei nº 70/66 prevê em seu art. 32, § 3º, que, se apurado na hasta pública valor superior

ao montante devido, a diferença final será entregue ao devedor. 

V. Recurso especial provido. 

(REsp nº 886150 / PR, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJ 17/05/2007, pág. 217) 

E, mesmo nos casos em que a ação é ajuizada antes da arrematação do imóvel, tenho que, encerrado o

procedimento de execução extrajudicial, não mais subsiste o interesse dos mutuários quanto à discussão de

cláusulas do contrato de financiamento, em razão da perda superveniente do objeto.

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CAUTELAR - PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSÍVEL -

CONTRADIÇÃO ENTRE A CAUSA DE PEDIR E PEDIDO - EMENDA DA INICIAL - NECESSIDADE -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. O pedido formulado é possível nos termos dos artigos 796 e seguintes do Código de Processo Civil. Enquanto

não houver registro da carta de adjudicação do imóvel, o procedimento de execução extrajudicial pode ser

obstado pela suspensão deste ato. Ademais, se concretizado o registro, haveria perda do objeto e os autores

seriam carecedores da ação por falta de interesse processual e não por impossibilidade jurídica do pedido,

como entendeu o magistrado. 

2. É certo, por outro lado, que os apel antes afirmaram que já houve adjudicação do imóvel em segundo leilão

(fl. 07), assim como também mencionaram a propositura de ação com a finalidade de rever as cláusulas do

contrato de financiamento (fl. 60), "ex vi" do inciso III do artigo 801 do Código de Processo Civil. Em

conseqüência, a via cautelar eleita pelos recorrentes é inadequada à vista do objeto do processo principal,

porquanto com a adjudicação do imóvel houve a extinção do contrato e, assim, esta ação não se presta para

garantir da principal a ser ajuizada. 

3. Recurso desprovido. 

(AC nº 2002.61.05.008527-8 / SP, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal André Nabarrete, DJU 23/11/2004,

pág. 299) 

CONTRATOS - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - DECRETO-LEI Nº 70/66 -

C0NSTITUCIONALIDADE - IMÓVEL ARREMATADO - AÇÃO DE REVISÃO POR FALTA DE

INTERESSE PROCESSUAL. 

1. Preliminar de nulidade da sentença rejeitada. 

2. Consumada a arrematação do imóvel no procedimento de execução instaurado há perda de objeto da ação e

não subsiste o interesse de agir para a demanda da revisão de cláusulas contratuais e critérios de reajuste das

prestações do financiamento do imóvel. Precedentes. 

3. Pertencendo à técnica de procedimentos de execução o aparelhamento da defesa em vias exógenas não é

dentro, mas no lado de fora do processo de execução que se disponibilizaram os meios jurídicos adequados à

ampla defesa do devedor. Alegação inconstitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66 rejeitada. Precedentes do E.

STF. 

4. Recurso desprovido. 

(AC nº 1999.60.00.003567-7 / MS, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Peixoto Júnior, DJU 01/06/2007,

pág. 463) 

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO DE REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS - SISTEMA FINANCEIRO

DA HABITAÇÃO - SFH - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA - PERDA DO OBJETO -

EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO - APELAÇÃO DESPROVIDA. 

A adjudicação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta, evidencia

a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 1999.61.02.003781-5 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, DJU

14/11/2007, pág. 430) 

PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. AÇÃO DE DECLARAÇÃO DE

NULIDADE DE EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N. 70/66. CONSTITUCIONALIDADE.

NÃO COMPROVADO O DESCUMPRIMENTO DAS FORMALIDADES PREVISTAS NA EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA. 

1. O Supremo Tribunal Federal considera constitucional a execução extrajudicial regida pelo Decreto-lei n.

70/66, sem embargo da possibilidade de o mutuário defender, em juízo, os direitos que repute possuir. 

2. A alegação de que do mutuário foi subtraída a oportunidade para a purgação da moa só tem sentido quando

ele revelar efetivo interesse em quitar o débito assim cobrado pela instituição financeira. 

3. Não comprovado, pelas mutuarias, o descumprimento das formalidades previstas no Decreto-lei nº 70/66, é

de rigor julgar-se improcedente o pedido e anulação da execução extrajudicial. 

4. A arrematação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta,

evidencia a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 
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(AC nº 2001.61.00.010993-3 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, j. 19/08/2008,

DJF3 23/10/2008) 

DIREITO CIVIL: CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. FALTA

DE INTERESSE. AGARVO RETIDO PROVIDO. EXTINÇÃO DO FEITO SEM APRECIAÇÃO DE

MÉRITO. HONORÁRIOS. APELAÇÕES IMPROVIDAS. 

I - Agravo retido interposto pela Caixa Econômica Federal - CEF apreciado, nos termos do artigo 523, § 1º, do

Código de Processo Civil. 

II - Diante do inadimplemento dos mutuários, a Caixa Econômica Federal - CEF deu início ao procedimento

de execução extrajudicial do imóvel objeto do contrato de mútuo, o que culminou com a arrematação do bem

pela credora em 23/05/1995 e conseqüente registro da Carta de Arrematação na matrícula do imóvel em

13/06/1995, colocando termo à relação contratual entre as partes. 

III - Da análise dos autos, verifica-se que os autores propuseram a ação ordinária para discussão e revisão de

cláusulas contratuais em 22/04/1997, ou seja, posteriormente à data de expedição e registro da carta de

arrematação do imóvel, o que revela falta de interesse processual por parte dos mutuários. 

IV - Com efeito, realizada a expropriação do bem objeto de contrato de mútuo habitacional, não há de se falar

em interesse processual da parte em discutir questões atinentes à relação estabelecida contratualmente (por

exemplo, revisão de cláusulas do contrato), pois esta foi extinta com execução. 

V - Verificada no curso do processo a falta ou a perda de qualquer das condições da ação, deve o Magistrado

extinguir o feito sem julgamento de mérito, nos termos do artigo 267, VI, do Código de Processo Civil. 

VI - Agravo retido da Caixa Econômica Federal - CEF conhecido e provido. Honorários. Apelações dos

autores e da Caixa Econômica Federal - CEF prejudicadas. 

(AC Nº 2007.03.99.039264-1; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j. 09/09/2008. v.u., DJF3

25/09/2008) 

PROCESSUAL VIVIL. CONTRATO DE MÚTUO . RECURSO DO SISTEMA FINANCEIRO DA

HABITAÇÃO. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. AGRAVO PROVIDO. 

I - Da análise dos autos, destaca-se que o imóvel em questão já foi arrematado e alienado a terceiro,

registrados no Cartório de Registro de Imóveis, onde consta a averbação da arrematação, o cancelamento a

hipoteca (17/10/2006) e a venda do imóvel (28/11/2007). 

II - Mister apontar que os agravados interpuseram a ação originária em 01/06/2007, posteriormente à

arrematação e cancelamento da hipoteca (17/10/2006), momento este em que não cabe a antecipação dos

efeitos da tutela a impedir os efeitos da execução extrajudicial já concluída. 

III - Ressalte-se que eventual nulidade da execução extrajudicial deverá ser analisada no decorrer da instrução

processual, ou em ação própria, não sendo o caso do exame em sede de agravo, tendo em vista os elementos de

prova const antes dos autos principais, devendo, com o retorno dos autos, ser analisado pelo juiz singular. 

IV - Recurso provido. 

(AC Nº 2008.03.00.015987-3; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j.16/09/2008, v.u., DJF3

03/10/2008) 

PROCESSO CIVIL - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - PRETENDIDA REVISÃO DAS

CLÁUSULAS DO CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL - ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL NA FORMA DO DECRETO-LEI Nº 70/66 NO CURSO DA DEMANDA -

FALTA DE INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM

JULGAMENTO DO MÉRITO - AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO. APELO IMPROVIDO. 

1. O agravo retido somente pode ser conhecido pelo Tribunal se a parte requerer expressamente o julgamento

nas suas razões de apelação, nos termos do que prescreve o § 1º do art. 523 do Código de Processo Civil. Sem a

insistência não há espaço para apreciação desse recurso. 

2. Para que o processo seja útil é preciso que haja a necessidade concreta do exercício da jurisdição e ainda a

adequação do provimento pedido e do procedimento escolhido à situação deduzida. 

3. O contrato de mútuo pelo Sistema Financeiro da Habitação firmado entre a parte autora e a instituição

financeira foi executado diante da inadimplência do mutuário, extrajudicialmente e com a adjudicação do

imóvel ao credor hipotecário, não cabendo, desta forma, mais nenhuma discussão acerca da legalidade ou

abusividade das cláusulas nele contidas. 

4. Agravo retido não conhecido. Apelação improvida. 

(AC Nº 2000.61.05.003235-6; Primeira Turma; Relator Des. Fed. Johonsom Di Salvo; j. 15/04/2008. v.u., DJF3

05/05/2008) 

SFH - REVISÃO DOS REAJUSTES DAS PRESTAÇÕES - IMÓVEL ARREMATADO - EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI 70/66 - FALTA DE INTERESSE DE AGIR - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM EXAME DO MÉRITO - SENTENÇA CONFIRMADA. 

1. No contrato de financiamento em questão, ficou expressamente estabelecido que o vencimento antecipado da

dívida, motivado pela falta de pagamento de qualquer importância devida em seu vencimento, ensejaria a sua
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execução, para efeito de ser exigida de imediato o débito na sua totalidade, com todos os acessórios. Ficou,

também, consignada a possibilidade de o processo de execução seguir a forma prevista no Decreto-lei 70/66. 

2. Não há que se falar que a arrematação do imóvel, consumada em 09/06/92, decorreu da demora do Poder

Judiciário, na apreciação do pedido cautelar formulado em 05/06/92, pois, em 12/02/92, o agente fiduciário

expediu notificação aos autores para a purgação da mora, comunicando-lhes que estava autorizada a execução

extrajudicial do imóvel, na forma do Decreto-lei 70/66. 

3. Dessa forma, restou evidenciada a carência dos autores para a pretensão de discussão acerca do contrato de

financiamento imobiliário, em face do vencimento antecipado da dívida e da arrematação do imóvel.

Precedentes. 

4. Apelação improvida. 

(AC nº 94.03.016765-3 / SP, Turma Suplementar da 1ª Seção, Relatora Juíza Noemi Martins, DJU 31/01/2008,

pág. 768) 

Quanto aos encargos de sucumbência, mantenho o que foi decidido na sentença.

Diante do exposto, DE OFÍCIO, reconheço a falta de interesse de agir da parte autora, e julgo extinto o feito,

sem apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, tendo em vista a

perda do interesse de agir, restando PREJUDICADO o recurso de apelação interposto, a teor do artigo 557,

caput, do Código de Processo Civil.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00025 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013712-90.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por ANTONIO BRITO DA SILVA e OUTRO contra sentença que, nos autos do

processo da ação anulatória de ato jurídico, ajuizada em face da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL-CEF, com

o fim de suspender os efeitos da arrematação do imóvel objeto do contrato de financiamento para aquisição da

casa própria, nos termos do Sistema Financeiro de Habitação-SFH, julgou improcedente o pedido, com

fundamento na ausência de plausibilidade do direito invocado. Por fim, condenou a parte autora ao pagamento de

honorários advocatícios, estes arbitrados em 2% (dois por cento) sobre o valor da causa atualizado, determinando

que a execução ficará suspensa por ser ela beneficiária da Justiça Gratuita (artigo 12 da Lei nº 1.060/50).

Suscita a parte autora preliminar de nulidade da sentença, sob a alegação de que há interesse de agir. No mérito,

sustenta, a inconstitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66 e o descumprimento das formalidades estabelecidas por

esta legislação.

Requer, assim, o provimento do recurso, para anular a sentença, com o retorno dos autos à Vara de origem, ou, se

não for este o entendimento, para que seja integralmente reformada.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte Regional.

É O RELATÓRIO. 

DECIDO. 

Este recurso comporta julgamento monocrático, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil Brasileiro.

A jurisprudência de nossos tribunais se posiciona no sentido de que, consumada a execução extrajudicial, com o

registro em cartório da arrematação ou adjudicação do imóvel, não podem mais os mutuários discutir cláusulas do

contrato de mútuo habitacional, visto que a relação obrigacional decorrente do referido contrato se extingue com a

2008.61.00.013712-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : ANTONIO BRITO DA SILVA e outro

: KATIA REGINA DE SOUZA BRITO DA SILVA

ADVOGADO : SILVANA BERNARDES FELIX MARTINS e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARCOS UMBERTO SERUFO e outro
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transferência do bem.

No caso concreto, restou demonstrado, a fl. 64vº dos autos, o encerramento da execução extrajudicial, com o

registro em cartório da arrematação do imóvel pela CEF, em 03.03.2008, conforme constam das averbações 08,

09, 10 e 11, datadas de 11.02.2008, lançadas na matrícula nº 83.331 do Cartório do Registro de Imóveis de

Itapecerica da Serra - São Paulo, sendo, pois, de rigor, a extinção do feito, sem apreciação do mérito.

Esse, aliás, é o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

SFH - MÚTUO HABITACIONAL - INADIMPLÊNCIA - EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI

Nº 70/66 - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL - EXTINÇÃO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO

IMOBILIÁRIO - PROPOSITURA DA AÇÃO - AUSÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. 

I. Diante da inadimplência do mutuário, foi instaurado procedimento de execução extrajudicial com respaldo

no Decreto-lei nº 70/66, tendo sido este concluído com a adjudicação do bem imóvel objeto do contrato de

financiamento. 

II. Propositura da ação pelos mutuários, posteriormente à referida adjudicação do imóvel, para discussão de

cláusulas contratuais, com o intuito de ressarcirem-se de eventuais pagamentos a maior. 

III. Após a adjudicação do bem, com o conseqüente registro da carta de arrematação no Cartório de Registro

de Imóveis, a relação obrigacional decorrente do contrato de mútuo habitacional extingue-se com a

transferência do bem, donde se conclui que não há interesse em se propor ação de revisão de cláusulas

contratuais, restando superadas todas as discussões a esse respeito. 

IV. Ademais, o Decreto-lei nº 70/66 prevê em seu art. 32, § 3º, que, se apurado na hasta pública valor superior

ao montante devido, a diferença final será entregue ao devedor. 

V. Recurso especial provido. 

(REsp nº 886150 / PR, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcão, DJ 17/05/2007, pág. 217) 

E, mesmo nos casos em que a ação é ajuizada antes da arrematação do imóvel, tenho que, encerrado o

procedimento de execução extrajudicial, não mais subsiste o interesse dos mutuários quanto à discussão de

cláusulas do contrato de financiamento, em razão da perda superveniente do objeto.

Nesse sentido, já decidiu esta Egrégia Corte Regional:

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO CAUTELAR - PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSÍVEL -

CONTRADIÇÃO ENTRE A CAUSA DE PEDIR E PEDIDO - EMENDA DA INICIAL - NECESSIDADE -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. O pedido formulado é possível nos termos dos artigos 796 e seguintes do Código de Processo Civil. Enquanto

não houver registro da carta de adjudicação do imóvel, o procedimento de execução extrajudicial pode ser

obstado pela suspensão deste ato. Ademais, se concretizado o registro, haveria perda do objeto e os autores

seriam carecedores da ação por falta de interesse processual e não por impossibilidade jurídica do pedido,

como entendeu o magistrado. 

2. É certo, por outro lado, que os apel antes afirmaram que já houve adjudicação do imóvel em segundo leilão

(fl. 07), assim como também mencionaram a propositura de ação com a finalidade de rever as cláusulas do

contrato de financiamento (fl. 60), "ex vi" do inciso III do artigo 801 do Código de Processo Civil. Em

conseqüência, a via cautelar eleita pelos recorrentes é inadequada à vista do objeto do processo principal,

porquanto com a adjudicação do imóvel houve a extinção do contrato e, assim, esta ação não se presta para

garantir da principal a ser ajuizada. 

3. Recurso desprovido. 

(AC nº 2002.61.05.008527-8 / SP, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal André Nabarrete, DJU 23/11/2004,

pág. 299) 

CONTRATOS - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - DECRETO-LEI Nº 70/66 -

C0NSTITUCIONALIDADE - IMÓVEL ARREMATADO - AÇÃO DE REVISÃO POR FALTA DE

INTERESSE PROCESSUAL. 

1. Preliminar de nulidade da sentença rejeitada. 

2. Consumada a arrematação do imóvel no procedimento de execução instaurado há perda de objeto da ação e

não subsiste o interesse de agir para a demanda da revisão de cláusulas contratuais e critérios de reajuste das

prestações do financiamento do imóvel. Precedentes. 

3. Pertencendo à técnica de procedimentos de execução o aparelhamento da defesa em vias exógenas não é

dentro, mas no lado de fora do processo de execução que se disponibilizaram os meios jurídicos adequados à

ampla defesa do devedor. Alegação inconstitucionalidade do Decreto-lei nº 70/66 rejeitada. Precedentes do E.

STF. 

4. Recurso desprovido. 

(AC nº 1999.60.00.003567-7 / MS, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Peixoto Júnior, DJU 01/06/2007,

pág. 463) 

PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO DE REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS - SISTEMA FINANCEIRO

DA HABITAÇÃO - SFH - ADJUDICAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA - PERDA DO OBJETO -

EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO - APELAÇÃO DESPROVIDA. 
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A adjudicação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta, evidencia

a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 1999.61.02.003781-5 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, DJU

14/11/2007, pág. 430) 

PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. AÇÃO DE DECLARAÇÃO DE

NULIDADE DE EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. DECRETO-LEI N. 70/66. CONSTITUCIONALIDADE.

NÃO COMPROVADO O DESCUMPRIMENTO DAS FORMALIDADES PREVISTAS NA EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA CREDORA. 

1. O Supremo Tribunal Federal considera constitucional a execução extrajudicial regida pelo Decreto-lei n.

70/66, sem embargo da possibilidade de o mutuário defender, em juízo, os direitos que repute possuir. 

2. A alegação de que do mutuário foi subtraída a oportunidade para a purgação da moa só tem sentido quando

ele revelar efetivo interesse em quitar o débito assim cobrado pela instituição financeira. 

3. Não comprovado, pelas mutuarias, o descumprimento das formalidades previstas no Decreto-lei nº 70/66, é

de rigor julgar-se improcedente o pedido e anulação da execução extrajudicial. 

4. A arrematação do imóvel pela credora, comprovada mediante registro imobiliário da respectiva carta,

evidencia a perda do interesse de demandar a revisão das cláusulas do contrato de financiamento originário. 

(AC nº 2001.61.00.010993-3 / SP, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, j. 19/08/2008,

DJF3 23/10/2008) 

DIREITO CIVIL: CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

REVISÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. FALTA

DE INTERESSE. AGARVO RETIDO PROVIDO. EXTINÇÃO DO FEITO SEM APRECIAÇÃO DE

MÉRITO. HONORÁRIOS. APELAÇÕES IMPROVIDAS. 

I - Agravo retido interposto pela Caixa Econômica Federal - CEF apreciado, nos termos do artigo 523, § 1º, do

Código de Processo Civil. 

II - Diante do inadimplemento dos mutuários, a Caixa Econômica Federal - CEF deu início ao procedimento

de execução extrajudicial do imóvel objeto do contrato de mútuo, o que culminou com a arrematação do bem

pela credora em 23/05/1995 e conseqüente registro da Carta de Arrematação na matrícula do imóvel em

13/06/1995, colocando termo à relação contratual entre as partes. 

III - Da análise dos autos, verifica-se que os autores propuseram a ação ordinária para discussão e revisão de

cláusulas contratuais em 22/04/1997, ou seja, posteriormente à data de expedição e registro da carta de

arrematação do imóvel, o que revela falta de interesse processual por parte dos mutuários. 

IV - Com efeito, realizada a expropriação do bem objeto de contrato de mútuo habitacional, não há de se falar

em interesse processual da parte em discutir questões atinentes à relação estabelecida contratualmente (por

exemplo, revisão de cláusulas do contrato), pois esta foi extinta com execução. 

V - Verificada no curso do processo a falta ou a perda de qualquer das condições da ação, deve o Magistrado

extinguir o feito sem julgamento de mérito, nos termos do artigo 267, VI , do Código de Processo Civil. 

VI - Agravo retido da Caixa Econômica Federal - CEF conhecido e provido. Honorários. Apelações dos

autores e da Caixa Econômica Federal - CEF prejudicadas. 

(AC Nº 2007.03.99.039264-1; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j. 09/09/2008. v.u., DJF3

25/09/2008) 

PROCESSUAL VIVIL. CONTRATO DE MÚTUO . RECURSO DO SISTEMA FINANCEIRO DA

HABITAÇÃO. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. ARREMATAÇÃO. AGRAVO PROVIDO. 

I - Da análise dos autos, destaca-se que o imóvel em questão já foi arrematado e alienado a terceiro,

registrados no Cartório de Registro de Imóveis, onde consta a averbação da arrematação, o cancelamento a

hipoteca (17/10/2006) e a venda do imóvel (28/11/2007). 

II - Mister apontar que os agravados interpuseram a ação originária em 01/06/2007, posteriormente à

arrematação e cancelamento da hipoteca (17/10/2006), momento este em que não cabe a antecipação dos

efeitos da tutela a impedir os efeitos da execução extrajudicial já concluída. 

III - Ressalte-se que eventual nulidade da execução extrajudicial deverá ser analisada no decorrer da instrução

processual, ou em ação própria, não sendo o caso do exame em sede de agravo, tendo em vista os elementos de

prova const antes dos autos principais, devendo, com o retorno dos autos, ser analisado pelo juiz singular. 

IV - Recurso provido. 

(AC Nº 2008.03.00.015987-3; Segunda Turma; Relatora Des. Fed. Cecília Mello; j.16/09/2008, v.u., DJF3

03/10/2008) 

PROCESSO CIVIL - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO - PRETENDIDA REVISÃO DAS

CLÁUSULAS DO CONTRATO DE MÚTUO HABITACIONAL - ARREMATAÇÃO DO IMÓVEL PELA

CAIXA ECONÔMICA FEDERAL NA FORMA DO DECRETO-LEI Nº 70/66 NO CURSO DA DEMANDA -

FALTA DE INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM

JULGAMENTO DO MÉRITO - AGRAVO RETIDO NÃO CONHECIDO. APELO IMPROVIDO. 

1. O agravo retido somente pode ser conhecido pelo Tribunal se a parte requerer expressamente o julgamento
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nas suas razões de apelação, nos termos do que prescreve o § 1º do art. 523 do Código de Processo Civil. Sem a

insistência não há espaço para apreciação desse recurso. 

2. Para que o processo seja útil é preciso que haja a necessidade concreta do exercício da jurisdição e ainda a

adequação do provimento pedido e do procedimento escolhido à situação deduzida. 

3. O contrato de mútuo pelo Sistema Financeiro da Habitação firmado entre a parte autora e a instituição

financeira foi executado diante da inadimplência do mutuário, extrajudicialmente e com a adjudicação do

imóvel ao credor hipotecário, não cabendo, desta forma, mais nenhuma discussão acerca da legalidade ou

abusividade das cláusulas nele contidas. 

4. Agravo retido não conhecido. Apelação improvida. 

(AC Nº 2000.61.05.003235-6; Primeira Turma; Relator Des. Fed. Johonsom Di Salvo; j. 15/04/2008. v.u., DJF3

05/05/2008) 

SFH - REVISÃO DOS REAJUSTES DAS PRESTAÇÕES - IMÓVEL ARREMATADO - EXECUÇÃO

EXTRAJUDICIAL - DECRETO-LEI 70/66 - FALTA DE INTERESSE DE AGIR - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM EXAME DO MÉRITO - SENTENÇA CONFIRMADA. 

1. No contrato de financiamento em questão, ficou expressamente estabelecido que o vencimento antecipado da

dívida, motivado pela falta de pagamento de qualquer importância devida em seu vencimento, ensejaria a sua

execução, para efeito de ser exigida de imediato o débito na sua totalidade, com todos os acessórios. Ficou,

também, consignada a possibilidade de o processo de execução seguir a forma prevista no Decreto-lei 70/66. 

2. Não há que se falar que a arrematação do imóvel, consumada em 09/06/92, decorreu da demora do Poder

Judiciário, na apreciação do pedido cautelar formulado em 05/06/92, pois, em 12/02/92, o agente fiduciário

expediu notificação aos autores para a purgação da mora, comunicando-lhes que estava autorizada a execução

extrajudicial do imóvel, na forma do Decreto-lei 70/66. 

3. Dessa forma, restou evidenciada a carência dos autores para a pretensão de discussão acerca do contrato de

financiamento imobiliário, em face do vencimento antecipado da dívida e da arrematação do imóvel.

Precedentes. 

4. Apelação improvida. 

(AC nº 94.03.016765-3 / SP, Turma Suplementar da 1ª Seção, Relatora Juíza Noemi Martins, DJU 31/01/2008,

pág. 768) 

Quanto aos encargos de sucumbência, mantenho o que foi decidido na sentença.

Diante do exposto, DE OFÍCIO, reconheço a falta de interesse de agir da parte autora, e julgo extinto o feito,

sem apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, inciso VI, do Código de Processo Civil, tendo em vista a

perda do interesse de agir, restando PREJUDICADO o recurso de apelação interposto, a teor do artigo 557,

caput, do Código de Processo Civil.

Publique-se e intime-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal
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EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO SOBRE A MATÉRIA CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Ao contrário do alegado pela embargante, a matéria relativa à incidência ou não das contribuições

previdenciárias sobre o auxílio-acidente e o auxílio-doença, nos quinze primeiros dias de afastamento, bem como

sobre o adicional de férias foi expressamente tratada no acórdão embargado, conforme se verifica no seguinte

trecho "Adicional de férias. Não incidência. O STF firmou entendimento no sentido de que "somente as parcelas

incorporáveis ao salário do servidor sofrem a incidência da contribuição previdenciária" (STF, AgReg em Ag n.

727.958-7, Rel. Min. Eros Grau, j. 16.12.08), não incidindo no adicional de férias (STF, AgReg em Ag n.

712.880-6, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26.05.09). O Superior Tribunal de Justiça (STJ, EREsp n. 956.289,

Rel. Min. Eliana Calmon, j. 28.10.09) e a 5ª Turma do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, AC n. 0000687-

31.2009.4.03.6114, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 02.08.10) passaram a adotar o entendimento do STF, no

sentido de que não incide contribuição social sobre o terço constitucional de férias. Afastamento. Doença.

Acidente. Primeiros 15 (quinze) dias. Não incidência. Nos termos do art. 59 da Lei n. 8.213/91, 'o auxílio-

doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência exigido nesta

Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias

consecutivos'. Esse benefício é devido no caso de doença, profissional ou não, ou de acidente de trabalho (Lei n.

8.213/91, art. 61), de modo que 'durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade por

motivo de doença, incumbirá à empresa pagar ao segurado empregado o seu salário integral' (Lei n. 8.213/91, art.

60, § 3º). Como se percebe, os valores recebidos pelo empregado durante o período em que fica afastado da

atividade laboral em razão de doença ou de acidente têm natureza previdenciária e não salarial, pois visam

compensá-lo pelo período em que ele não pode trabalhar, não tendo a finalidade de remunerá-lo pelos serviços

prestados. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (REsp. n. 1.217.686, Rel. Min. Mauro Campbell

Marques, j. 07.12.10; EEREsp. n. 1.098.102, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. 10.11.09) e a deste Tribunal (AMS

n. 2008.61.03.000673-9, Rel. Des. Fed. Luiz Stefanini, j. 17.01.11; AI n. 2010.03.00.027441-3, Rel. Des. Fed.

Cecília Mello, j. 07.12.10) são no sentido de que, efetivamente, não incide contribuição previdenciária sobre os

valores pagos nos primeiros 15 (quinze) dias de afastamento do empregado doente ou acidentado".

4. Cabe destacar que não houve violação ao art. 97 da Constituição da República ou à Súmula Vinculante n. 10. O

acórdão embargado não declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos legais mencionados pela União.

Entendeu-se, com fundamento na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que os valores pagos a título de

auxílio-acidente ou auxílio-doença (nos primeiros 15 dias de afastamento) e terço constitucional de férias não

integram a base de cálculo da contribuição previdenciária por falta de adequação típica à hipótese legal de

incidência.

5. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

6. No que tange à inexigibilidade da contribuição previdenciária sobre o aviso prévio indenizado, anoto que houve

pedido de desistência apresentado pela impetrante e homologado na sentença (fl. 152v.).

7. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo
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Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

 

8. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária, e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

2010.61.00.021839-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : BAR E RESTAURANTE JOSE MENINO LTDA

ADVOGADO : WALDEMAR CURY MALULY JUNIOR e outro

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 26 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP
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4. A decisão embargada seguiu o entendimento dominante, no sentido de não incidência de contribuições

previdenciárias sobre os valores pagos nos primeiros 15 (quinze) primeiros dias de afastamento do empregado em

razão de doença e acidente, sobre o aviso prévio indenizado e sobre os valores pagos a título de férias não gozadas

e respectivo terço constitucional.

5. Da mesma forma, a jurisprudência é pacífica no sentido de incidência de contribuições previdenciárias sobre os

valores pagos a título de hora-extra, dada a sua natureza remuneratória.

6. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

7. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator
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EMENTA

PROCESSO CIVIL . AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC . DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, CAPUT, DO CPC . RESPEITO AO

PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DO DUPLO GRAU DE

JURISDIÇÃO . DECISÃO MANTIDA . RECURSO IMPROVIDO.

1. Não há que se falar em inaplicabilidade do artigo 557 do Código de Processo Civil, no caso dos autos, sob a

alegada afronta ao mandamento constitucional do devido processo legal e do duplo grau de jurisdição, por se

tratar de matéria complexa, na medida em que todas as questões trazidas à tona em razões de apelação, e

apreciadas pela decisão agravada, já possuem vasta jurisprudência desta Corte Regional, dos demais Tribunais

2012.03.00.016097-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AGRAVANTE : ADEILSON DANTAS SILVA

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO DE SANTANA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO AUGUSTO FAVERY DE ANDRADE RIBEIRO e outro

PARTE AUTORA : ANA LUCIA DANTAS DA SILVA

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO DE SANTANA e outro

PARTE RE' : EMGEA Empresa Gestora de Ativos

ADVOGADO : ILSANDRA DOS SANTOS LIMA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 15 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 248/251
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Regionais, e dos Egrégios Tribunais Superiores.

2. Conquanto referida norma permita a solução da lide por decisão monocrática, pelo relator, não se obstaculizou

o julgamento pelo órgão colegiado, até porque assim expresso em seu § 1º, ao permitir a interposição de recurso

de agravo ao órgão competente para julgamento do recurso.

3. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão agravada,

ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar especificamente os

fundamentos da decisão agravada (Súmula 182) (REsp nº 548732/PE, 1ª Turma, Relator Ministro Teori Albino

Zavascki, DJ 22/03/2004, pág. 238).

4. Decisão que, nos termos do artigo 557, caput, do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com: a)

o entendimento pacificado pela Suprema Corte, no sentido de que o Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela

atual Constituição Federal, na medida em que, além de prever uma fase de controle judicial, não impede que

eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais

adequados, e, no caso dos autos, no que se refere ao cumprimento das formalidades legais, consta da certidão do

oficial do RTD local (fl. 186 e 189), a informação de que o mutuário mudou-se de endereço, para local incerto e

não sabido, cumprindo a exigência do artigo 31, parágrafo 2º, do Decreto-lei nº 70/66, de modo a ensejar a

intimação por edital, conforme publicado às fls. 203/205 (RE nº 223.075-1/DF, Relator Ministro Ilmar Galvão, j.

23/06/1998, Primeira Turma, DJ 06/11/1998 e AC nº 2004.61.02.011505-8, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Ramza

Tartuce, j. 12.04.2008); e b) o entendimento dos E. Tribunais Regionais no sentido de que, consumada a execução

extrajudicial, com o registro em cartório da carta de arrematação do imóvel, não podem mais os mutuários discutir

cláusulas do contrato de mútuo habitacional, visto que a relação obrigacional decorrente do referido contrato se

extinguiu com a transferência do bem, razão pela qual a antecipação dos efeitos da tutela já não se presta a

impedir os efeitos da carta de adjudicação (TRF1, AG nº 2003.01.00.024288-1, Sexta Turma, Rel. Des. Fed.

Souza Prudente, DJ 19.05.2003, TRF1, AG nº 2000.01.00.138816-0, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Antonio

Ezequiel da Silva, DJ 04.10.2002, TRF2, AG nº 2001.02.01.005757-2, Sexta Turma Especializada, Rel. Des. Fed.

Benedito Gonçalves, DJU 26.04.2005, e TRF3, AG nº 2008.03.00.034507-3, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Ramza

Tartuce, DJF3 10.03.2009).

5. Considerando que a parte agravante deixou de enfrentar especificamente os fundamentos da decisão agravada,

esta deve ser mantida.

6. Recurso improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00004 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003371-90.2008.4.03.6104/SP

 

 

 

 

EMENTA

2008.61.04.003371-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : MARIA VANILDA DE JESUS

ADVOGADO : MARCIO BERNARDES e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MILENE NETINHO JUSTO e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 362/370

No. ORIG. : 00033719020084036104 1 Vr SANTOS/SP
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PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE REJEITOU A

PRELIMINAR E NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO

CPC - DECISÃO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, caput, do CPC, rejeitou a preliminar e negou seguimento ao recurso, em

conformidade com: a) o entendimento pacificado por esta Corte Regional, no sentido de que, quando a matéria

controvertida for unicamente de direito, aplica-se, sem afronta aos princípios constitucionais do contraditório e da

ampla defesa, o disposto no artigo 330, inciso I, do Código de Processo Civil; b) o entendimento pacificado por

esta Egrégia Corte Regional, no sentido de que, tendo as partes adotado o SACRE como sistema de amortização

do débito, a pretensão de sua substituição pelo Plano de Equivalência Salarial ou pela Tabela Price não pode ser

acolhida, vez que tal cláusula foi livremente pactuada entre as partes, além de ser mais benéfica ao mutuário, não

havendo, também, que se falar em comprometimento de renda (AC nº 2003.61.08.003101-0, Quinta Turma, Rel.

Des. Fed. Ramza Tartuce, DJF3 24/06/2008; AC nº 2004.61.02.009249-6, Segunda Turma, Rel. Des. Fed. Cecília

Mello, j. 09/10/2007, DJU 26/10/2007, pág. 1462); c) o entendimento desta Corte Regional, e dos demais

Tribunais Regionais, no sentido de que a legislação que rege o Sistema Financeiro da Habitação limitou os juros a

serem cobrados ao percentual de 12 % (doze por cento) ao ano (Lei nº 8692/93), sendo que todos os contratos

celebrados com a CEF prevêem juros aquém desse limite legal, não havendo comprovação nos autos de que foram

cobrados juros acima desse percentual (TRF 4ª Região, AC nº 2004.71.08.011215-6, Terceira Turma, Rel. Juíza

Fed. Vânia Hack de Almeida, j. 24/10/2006, DJU 08/11/2006, pág. 451; e AC nº 2003.61.08.003101-0 / SP, 5ª

Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, DJF3 24/06/2008); d) o entendimento firmado pelo Egrégio Superior

Tribunal de Justiça, no sentido de não há violação do contrato ou das normas de ordem pública quando o agente

financeiro reajusta o saldo devedor antes da amortização das prestações (REsp 467.440 /SC, Terceira Turma,

Relatora Ministra Nancy Andrighi, j. 27/04/2004, DJU 17/05/2004, REsp 919693 / PR, Segunda Turma, Relator

Ministro Castro Meira, j. 14/08/2007, DJ 27/08/2007, AgRg no REsp 816724 / DF, Quarta Turma, Relator

Ministro Aldir Passarinho Junior, j. 24/10/2006, DJ 11/12/2006); e) o entendimento pacificado pelo Egrégio

Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, não obstante possa se aceitar a tese de aplicação do Código de

Defesa do Consumidor à espécie, a inversão do ônus da prova não pode ser determinada automaticamente,

devendo atender às exigências do artigo 6º, inciso VIII, da Lei 8078/90 (REsp nº 492.318/PR, Relator Ministro

Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, j. 03/02/2004, DJ 08/03/2004, pág. 259); f) o entendimento pacificado

pela Suprema Corte, no sentido de que o Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual Constituição Federal, na

medida em que, além de prever uma fase de controle judicial, não impede que eventual ilegalidade perpetrada no

curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados (RE nº 223.075-1/DF, Relator

Ministro Ilmar Galvão, j. 23/06/1998, Primeira Turma, DJ 06/11/1998); e g) o entendimento pacificado pelo E.

Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, nas ações revisionais de cláusulas contratuais, não basta tão

somente a discussão judicial da dívida para autorizar a antecipação dos efeitos da tutela para esse fim, mas

também que sejam preenchidos, cumulativamente, determinados requisitos (REsp 527618 / RS, Relator Ministro

César Asfor Rocha, Segunda Seção, j. 22/10/2003, DJ 24/11/2003).

3. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

4. Recurso improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00005 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0200183-62.1995.4.03.6104/SP

 

 

97.03.016581-8/SP
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA. CORREÇÃO DO FGTS. JUROS MORATÓRIOS. COISA JULGADA. NCC, ART.

406. APLICABILIDADE

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. A decisão embargada apenas seguiu o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça e por este

Tribunal, no sentido de que as sentenças proferidas anteriormente à vigência do art. 406 do Novo Código Civil

sujeitam-se ao princípio tempus regit actum, não havendo que se falar em violação da coisa julgada.

5. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002739-49.1999.4.03.6114/SP

 

 

 

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ADRIANA MOREIRA LIMA

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : JOSE ABEL CORREA RODRIGUES (= ou > de 60 anos) e outros

: JAIME LUIZ CRUZ

: CLARIMAR PEIXOTO

: FLAVIO DA SILVA RICHIERI

: ANTONIO LUIZ DO VAL BIAZZON

ADVOGADO : AUGUSTO HENRIQUE RODRIGUES FILHO

No. ORIG. : 95.02.00183-4 1 Vr SANTOS/SP

1999.61.14.002739-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : IND/ DE EMBALAGENS PROMOCIONAIS VIFRAN LTDA
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07;

EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Ao contrário do afirmado pela embargante, a matéria relativa à aplicação do art. 40 da Lei de Execuções Fiscais

e ao parcelamento do débito foi expressamente tratada no acórdão embargado, conforme se verifica no seguinte

trecho: "Insta salientar que a prescrição intercorrente pode ser decretada de ofício. Para tanto, é necessário que

tenha transcorrido, após o arquivamento, o prazo prescricional do tributo. A jurisprudência firmou-se no sentido

de que não há necessidade de intimação do exequente quando da determinação de arquivamento do feito,

porquanto a lei prevê que os autos serão arquivados depois de decorrido um ano da suspensão do feito. Por outro

lado, o art. 40, § 4o, da Lei n. 6.830/80 prevê a audiência da Fazenda Pública, após o desarquivamento, como

condição necessária para o reconhecimento da prescrição intercorrente (AgRg no REsp n. 1015002, Rel. Min.

Denise Arruda. j. 19.02.09 e AgRg no REsp n. 1006977, Rel. Min. Humberto Martins, j. 18.12.08), o que ocorreu

no caso em apreço (cfr. fls. 48/49)".

4. Embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00007 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010819-51.2007.4.03.6104/SP

 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A interposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte

instar o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria

2007.61.04.010819-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ADRIANO MOREIRA

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : DAURIS SOARES

ADVOGADO : ENZO SCIANNELLI e outro
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haja sido tratada na decisão

3 Não havendo qualquer contradição, omissão ou obscuridade a ser sanada, não cabe a oposição deste recurso para

a rediscussão da causa, bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro

dispositivo legal específico.

4. Embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000440-

74.2000.4.03.6111/SP

 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A interposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte

instar o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria

haja sido tratada na decisão.

3. Em relação à competência dezembro de 1992, o prazo decadencial conta-se a partir de 1º janeiro de 1993, que é

o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. Com a ocorrência do

fato gerador (dezembro), nasce, ex lege, a obrigação tributária e, a partir desse momento, pode ser efetuado a

constituição do crédito tributário dela decorrente por meio do lançamento.

4. Não havendo qualquer contradição, omissão ou obscuridade a ser sanada, não cabe a oposição deste recurso

para a rediscussão da causa, bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro

dispositivo legal específico.

5. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

2000.61.11.000440-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO :
COOPEMAR COOPERATIVA DOS CAFEICULTORES DA REGIAO DE
MARILIA

ADVOGADO : LUCIANA VIEIRA NASCIMENTO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE MARILIA Sec Jud SP

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017698-

81.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. Consoante fartamente explicitado na decisão embargada, o aviso prévio indenizado tem natureza indenizatória,

uma vez que visa reparar o dano causado ao trabalhador que não foi alertado sobre a futura rescisão contratual

com a antecedência mínima estipulada por lei, bem como não pôde usufruir da redução de jornada a que fazia jus

(CLT, arts. 487 e 488). A circunstância da Lei n. 9.528/97 e do Decreto n. 6.727/09 terem alterado,

respectivamente, as redações da alínea e do § 9º da Lei n. 8.212/91 e da alínea f do § 9º do art. 214 do Decreto n.

3.048/99, as quais excluíam o aviso prévio indenizado do salário-de-contribuição, não oblitera a natureza

indenizatória de referida verba, na medida em que a definição da base de cálculo precede à análise do rol de

exceção de incidência da contribuição previdenciária. 

5. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

2010.61.00.017698-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : VENETO TELECOMUNICACOES LTDA

ADVOGADO : PAULO ROSENTHAL e outro

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO PAULO>1ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00176988120104036100 1 Vr SAO PAULO/SP
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Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001239-91.2002.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com o valor da indenização fixado na decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso

para a rediscussão da causa, bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro

dispositivo legal específico para efeito de prequestionamento.

4. Embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00011 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010070-18.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

2002.60.00.001239-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RENATO CARVALHO BRANDAO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : ANDREA CRISTINA BURATTI

ADVOGADO : NELSON DA COSTA ARAUJO FILHO

2009.61.19.010070-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     924/2551



 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. CORREÇÃO MONETÁRIA DE OFÍCIO.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa,

bem como instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro dispositivo legal específico.

4. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

5. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00012 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006852-95.2007.4.03.6104/SP

 

 

 

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : MARCATTO FORTINOX INDL/ LTDA

ADVOGADO : PATRICIA HELENA NADALUCCI e outro

No. ORIG. : 00100701820094036119 5 Vr GUARULHOS/SP

2007.61.04.006852-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MAURICIO NASCIMENTO DE ARAUJO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : MANOEL ROQUE FILHO

ADVOGADO : JOSE ABILIO LOPES e outro
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EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A interposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte

instar o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria

haja sido tratada na decisão

3 Não havendo qualquer contradição, omissão ou obscuridade a ser sanada, não cabe a oposição deste recurso para

a rediscussão da causa, bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro

dispositivo legal específico.

4. Embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00013 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008046-

26.1999.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

1999.61.00.008046-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.373/378v.

INTERESSADO : BANCO SANTANDER BANESPA S/A

ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE CASTILHO GIROTTO

: RUBENS JOSE NOVAKOSKI F VELLOZA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 15 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     926/2551



760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. Não houve violação aos arts. 97 e 103-A da Constituição da República. A decisão embargada não declarou a

inconstitucionalidade ou afastou a incidência de dispositivo legal, apenas aplicou o entendimento fixado pelos

Tribunais Superiores relativo à matéria, o qual não requer efeito vinculante para integrar a jurisprudência.

5. A decisão embargada apenas manteve o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça e por este

Tribunal, segundo o qual não incide contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de licença-prêmio

indenizada, por não se tratar de verba salarial.

6. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00014 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0202430-79.1996.4.03.6104/SP

 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A interposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte

instar o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria

haja sido tratada na decisão

3. Na fundamentação do acórdão, constam os motivos para o parcial provimento da apelação (fls. 422/422v): "Os

cálculos, no entanto, devem ser feitos de acordo com a taxa Selic a partir da entrada em vigor do Novo Código

Civil, cuja incidência exclui qualquer outro acréscimo ou atualização, seja a que título for, e não pela taxa de juros

de mora de 0,5% (meio por cento) ao mês, como consta nos cálculos elaborados pela contadoria judicial. Isso

porque a sentença, editada em 05.11.01 (fl. 223), anteriormente à vigência do art. 406 do Novo Código Civil

(11.01.03), sujeita-se ao princípio tempus regit actum. Assim, os juros moratórios no período anterior à vigência

do NCC são devidos nos termos do estabelecido na sentença e os relativos ao período posterior regem-se pelas

normas supervenientes".

4. Não havendo qualquer contradição, omissão ou obscuridade a ser sanada, não cabe a oposição deste recurso

97.03.060707-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : DANIEL ALVES FERREIRA

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : ALMIR RAMOS SANTOS e outros

ADVOGADO : CLEITON LEAL DIAS JUNIOR

INTERESSADO : JOAO LOPES FRANCISCO

: JOCELI PROCOPIO DE SA

ADVOGADO : CLEITON LEAL DIAS JUNIOR e outros

INTERESSADO : JOSE DUARTE DE ASSIS

ADVOGADO : CLEITON LEAL DIAS JUNIOR

No. ORIG. : 96.02.02430-5 4 Vr SANTOS/SP
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para a rediscussão da causa, bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro

dispositivo legal específico.

5. Embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00015 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012136-

91.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. CORREÇÃO MONETÁRIA DE OFÍCIO.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo das partes com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa,

bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro dispositivo legal específico.

4. Não houve a declaração incidental de inconstitucionalidade dos citados dispositivos legais, mas a verificação da

falta de subsunção da verba recebida à hipótese legal de incidência da contribuição previdenciária.

5. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

2010.61.00.012136-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : POTENCIAL ENGENHARIA E CONSTRUCOES LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 24 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00121369120104036100 24 Vr SAO PAULO/SP
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Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

6. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00016 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008251-65.1993.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

96.03.055877-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : MARIA INES SALZANI M PAGIANOTTO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OSWALDO SCANHOLATO JUNIOR e outro

: OSMAR GARCIA MUNHOS

ADVOGADO : ENIVALDO DA GAMA FERREIRA JUNIOR

: MARISTELA KANECADAN

PARTE AUTORA : OSORIO MORETTI JUNIOR e outros

ADVOGADO : ENIVALDO DA GAMA FERREIRA JUNIOR

PARTE AUTORA : OSMARINO LUCIO DOS ANJOS

: OSMAR NASCIMENTO DE SOUZA

: OSVALDO ROGERIO CYRINO BOMBACH

: OSMARINA JOSE BASSOLI

: OSWALDO DENARDI

: OLAIR SILVA

: OLESIO RIBEIRO DE CASTILHO

ADVOGADO : ENIVALDO DA GAMA FERREIRA JUNIOR e outro

No. ORIG. : 93.00.08251-5 8 Vr SAO PAULO/SP
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debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. O autor pretende que sejam aplicados tanto juros moratórios, quanto remuneratórios. No entanto, não há

incidência cumulativa dos juros fixados judicialmente com aqueles estabelecidos pela Lei que rege o FGTS.

4. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00017 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0031524-

92.2001.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. JUÍZES CLASSISTAS. CONVERSÃO DA URV.

11,98%. LIMITAÇÃO TEMPORAL. ADIN 1797. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. EMBARGOS DA UNIÃO

PARCIALMENTE PROVIDOS. DISCUSSÃO DE VERBA HONORÁRIA E CUSTAS. EMBARGOS

PREJUDICADOS.

1. As decisões da Suprema Corte exaradas em sede de Ação Direta de Inconstitucionalidade vinculam todos os

órgãos do Poder Judiciário.

2. ADIN 1797: reconhecido direito dos magistrados à percepção da diferença de 11,98%, resultante da conversão

de cruzeiros reais para URV, limitado ao período de abril/94 a janeiro/95. Precedentes do STF e desta Corte

Regional.

3. Reforma parcial da sentença. Sucumbência recíproca.

4. Embargos da União parcialmente providos para determinar que seja observada a limitação temporal e

reconhecer a sucumbência recíproca, restando prejudicados os embargos dos autores e parcialmente os da União.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento parcial aos embargos da União e julgar

prejudicados os embargos dos autores e parcialmente os da União, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

  

2001.61.00.031524-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGANTE : JOAO HERNANDES SOARES MARTINS e outro

ADVOGADO : RENATO LAZZARINI e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.195/196

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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Boletim de Acordão Nro 7876/2012 

 

 

 

00001 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015108-10.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO LEGAL - ARTIGO 557, PARÁGRAFO 1º DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

INDISPENSABILIDADE DA IMPUGNAÇÃO ESPECÍFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO

MONOCRÁTICA, QUE JULGOU O RECURSO. DECISÃO AGRAVADA DE PARCIAL

PROVIMENTO AO RECURSO DE APELAÇÃO, QUE SE AJUSTA AO ENTENDIMENTO

JURISPRUDENCIAL DOS TRIBUNAIS SUPERIORES (STF E STJ) - RECURSO IMPROVIDO.

DECISÃO MANTIDA. 

1. A admissibilidade do agravo legal depende da demonstração ab initio da desconformidade da decisão

terminativa com a disciplina do art. 557 do Código de Processo Civil Brasileiro. (AgRg no REsp nº 545307 / BA,

1ª Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ 30/08/2004, pág. 254). (REsp nº 548732 / PE, 1ª Turma, Relator

Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 22/03/2004, pág. 238).

2. A decisão impugnada por meio deste recurso ajusta-se ao entendimento jurisprudencial do E. Superior Tribunal

de Justiça no sentido de que os honorários de sucumbência, especialmente nos casos em que envolvam a Fazenda

Pública, podem ser modificados quando desproporcionais e superavaliados..

3. Note-se que, diversamente do quanto nos querem fazer crer os recorrentes, a decisão encontra total amparo nas

mais recentes decisões do E. Superior Tribunal de Justiça.

4. Nesse passo: "O julgamento monocrático do recurso se deu segundo as atribuições conferidas ao Relator do

recurso pela Lei nº 9.756/98, que deu nova redação ao artigo 557 do Código de Processo Civil, ampliando seus

poderes para não só para indeferir o processamento de qualquer recurso (juízo de admissibilidade - caput), como

para dar provimento a recurso quando a decisão se fizer em confronto com a jurisprudência dos Tribunais

Superiores (juízo de mérito - § 1º-A)": cf. Tribunal Regional Federal da 3ª Região - Classe : AMS - Apelação em

Mandado de Segurança - 251103 - Processo: 2001.61.18.000951-0 - UF: SP - Órgão Julgador: Segunda Turma -

Data do Julgamento: 04/08/2009 - Fonte: DJF3 CJ1 data :20/08/2009 página : 153 -Relator: Desembargador

Federal Henrique Herkenhoff. 

5. Para justificar a interposição deste recurso, os recorrentes trouxeram à colação diversos acórdãos lavrados pelo

E. Superior Tribunal de Justiça que, no nosso entender, não refletem a melhor postura frente ao caso ora

apresentado.

6. Quanto à tese de relativização da coisa julgada, impende ressaltar que a insatisfação da recorrente com o valor

dos honorários advocatícios não pode sobrepor-se, ainda que apoiada firmemente na coisa julgada, sobre os

demais ditames do direito envolvidos no caso, entre eles os princípios da proporcionalidade e razoabilidade aqui

esposados para o julgamento ora efetuado.

7. Recurso improvido. Decisão agravada mantida.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

2005.61.00.015108-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO :
ASSOCIACAO DOS SERVIDORES DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO ASTRISUTRA

ADVOGADO : IBANEIS ROCHA BARROS JUNIOR e outro

: MARCIO KAYATT

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00002 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009926-28.2005.4.03.6105/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO LEGAL - ARTIGO 557, PARÁGRAFO 1º DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

INDISPENSABILIDADE DA IMPUGNAÇÃO ESPECÍFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO

MONOCRÁTICA, QUE JULGOU O RECURSO. DECISÃO AGRAVADA DE PARCIAL

PROVIMENTO AO RECURSO DE APELAÇÃO, QUE SE AJUSTA AO ENTENDIMENTO

JURISPRUDENCIAL DOS TRIBUNAIS SUPERIORES (STF E STJ) - RECURSO IMPROVIDO.

DECISÃO MANTIDA.

1. A admissibilidade do agravo legal depende da demonstração ab initio da desconformidade da decisão

terminativa com a disciplina do art. 557 do Código de Processo Civil Brasileiro. (AgRg no REsp nº 545307 / BA,

1ª Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ 30/08/2004, pág. 254). (REsp nº 548732 / PE, 1ª Turma, Relator

Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 22/03/2004, pág. 238).

2. A decisão impugnada por meio deste recurso ajusta-se ao entendimento jurisprudencial do E. Superior Tribunal

de Justiça no sentido de que os honorários sucumbenciais devem incidir sobre a totalidade dos valores devidos,

afastando-se a pretensão de excluir da base de cálculo os valores pagos na esfera administrativa.

3. Note-se que, para justificar a interposição deste recurso, a União trouxe à colação diversos acórdãos lavrados

pelos E. Tribunais Regionais Federais, cujo entendimento não mais vigora em face das decisões proferidas pelas

Cortes Superiores.

4. Nesse passo: "O julgamento monocrático do recurso se deu segundo as atribuições conferidas ao Relator do

recurso pela Lei nº 9.756/98, que deu nova redação ao artigo 557 do Código de Processo Civil, ampliando seus

poderes para não só para indeferir o processamento de qualquer recurso (juízo de admissibilidade - caput), como

para dar provimento a recurso quando a decisão se fizer em confronto com a jurisprudência dos Tribunais

Superiores (juízo de mérito - § 1º-A)": cf. Tribunal Regional Federal da 3ª Região - Classe : AMS - Apelação em

Mandado de Segurança - 251103 - Processo: 2001.61.18.000951-0 - UF: SP - Órgão Julgador: Segunda Turma -

Data do Julgamento: 04/08/2009 - Fonte: DJF3 CJ1 data :20/08/2009 página : 153 -Relator: Desembargador

Federal Henrique Herkenhoff.

5. Quanto à tese de relativização da coisa julgada, impende ressaltar, que a insatisfação da recorrente com o valor

dos honorários advocatícios não pode sobrepor-se ao manto da coisa julgada, uma vez que a matéria poderia ter

sido objeto de recurso próprio, sendo incabível nova discussão, em sede de embargos à execução.

6. Além disso, não se aplica a teoria da relativização da res judicata, pois o ato judicial que se pretende anular

(decisão de primeiro grau no processo cognitivo), em nenhum momento, confronta-se com dispositivos ou

princípios da Constituição da República. (RESP 200000930989, CASTRO MEIRA, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ

2005.61.05.009926-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : ROVILSON CARNEIRO e outros

: SILVIA CRISTINA MOURARIA RENZO

: SIMONE MOLLER

: SONIA APARECIDA LIMBERTI DA SILVA

: VALERIA CORTADO MACEDO

: PAULO ALEXANDRE ARGENTO

: ADILSON DONIZETE DA COSTA

: CRISTINA MARIA ELIAS

ADVOGADO : CARLOS JORGE MARTINS SIMOES e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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DATA:06/02/2006 PG:00232.)

7. Por fim, uma vez observada a sucumbência recíproca, não há que falar-se em pagamento de honorários pela

parte contrária, já que a União Federal também decaiu de parte significativa de seu pedido, ou então não estaria,

até o presente momento, discutindo a base de cálculo dos honorários advocatícios devidos aos advogados dos

autores, nos termos já explicitados.

8. Recurso improvido. Decisão agravada mantida.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008309-83.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTÁRIO E PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO

FISCAL. CONTRIBUIÇÃO SOBRE A FOLHA DE RENDIMENTOS DO TRABALHO. CESSÃO DE

DIREITOS AUTORAIS. TRADUÇÃO DE LIVROS ESTRANGEIROS. ATIVIDADE INSTRUMENTAL.

TERCEIRIZAÇÃO LÍCITA. TRABALHO AUTÔNOMO. AUSÊNCIA DE VÍNCULO DE EMPREGO.

ESPONTANEIDADE E INDIVIDUALIDADE DA OBRA INTELECTUAL. PRESUNÇÃO LEGAL.

IMPROVIMENTO DA REMESSA OFICIAL E DO RECURSO DO INSS.

I. O INSS efetivou lançamento fiscal para obter o pagamento de contribuições sobre a remuneração de tradutores

e ilustradores pela cessão de direitos autorais à entidade editora. O agente de fiscalização concluiu que a tradução

e a ilustração condicionam a atividade de edição de livros estrangeiros e não poderiam ser terceirizadas, o que

legitima o reconhecimento do vínculo de emprego e a exigência dos tributos a ele correlatos - sobre a folha de

salários e com destino ao INCRA e ao SEBRAE.

II. O contrato social indica que a autora explora atividade de edição, cessão, importação e exportação de obras

literárias nacionais e estrangeiras (fls. 32). A tradução e a ilustração exercem, nessas circunstâncias, um papel

instrumental, destinado a garantir a circulação e a identificação dos direitos autorais em país de idioma e cultura

diferentes. Não caracterizam atividade-fim, cuja terceirização implique fraude à legislação do trabalho,

especificamente às garantias da relação de emprego.

III. O procedimento administrativo de constituição do crédito tributário não se baseou em qualquer outro critério

para fixar as implicações previdenciárias. Não houve a demonstração de que a relação mantida entre a autora e os

tradutores se notabilizasse pela pessoalidade e subordinação (artigo 3°, caput, da Consolidação das Leis do

Trabalho e artigo 12, I, a, da Lei n° 8.212/1991).

2008.03.99.008309-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : DINAP S/A DISTRIBUIDORA NACIONAL DE PUBLICACOES

ADVOGADO : JULIANA MOURA BORGES MAKSOUD

SUCEDIDO : EDITORA NOVA CULTURAL LTDA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : OS MESMOS

INTERESSADO : RICHARD CIVITA e outro

: MENATHEM MOUSSA POLITI

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 99.00.00162-9 1 Vr BARUERI/SP
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IV. O emprego de equipamentos e instrumentos da sociedade, bem como a padronização do trabalho dos

tradutores serviriam para revelar a ausência de autonomia do profissional.

V. Todas as testemunhas ouvidas em juízo disseram que não elaboravam as obras intelectuais mediante orientação

da editora, nem sob supervisão ou monitoramento de seus representantes (fls. 235/237 e 365).

VI. Em se tratando de direitos autorais, a independência profissional se considera presumida.

VII. Diferentemente da propriedade industrial, cuja criação pode ser contratada entre o empregador e o

empregado, com atribuição de titularidade ao primeiro (artigo 88 da Lei n° 9.279/1996), a Lei n° 9.610/1998 não

prevê dispositivo similar no âmbito da exploração dos direitos materiais do autor. Talvez o faça em atenção à

espontaneidade e à individualidade da obra intelectual, com as quais não combina o trabalho de direção e de

imposição.

VIII. A possibilidade de contratação entre o empregado e o empregador para a concepção de programa de

computador (artigo 4°, caput, da Lei n° 9.609/1998) reforça a inadequação do vínculo nos outros direitos de autor,

já que o legislador quis fixar apenas um tratamento especial, negando-o aos demais membros da espécie.

IX. A fragilidade da identificação administrativa da relação de emprego e as próprias características da

propriedade autoral conferem à tradução e à ilustração de obras estrangeiras a condição de trabalho autônomo,

cuja remuneração não integra a folha de salários para efeito de incidência do tributo previsto pelo artigo 22, I, da

Lei n° 8.212/1991, nem a base de cálculo das contribuições destinadas ao INCRA e ao SEBRAE.

X. A ausência de transformação da criação primígena deveria ser sido comprovada pela autarquia, no

procedimento de constituição do crédito tributário ou no próprio processo judicial. Trata-se de fato impeditivo do

direito da embargante, cuja demonstração abalaria o efeito inovador da conversão do livro para o idioma local e a

independência comumente associada à elaboração de obra intelectual (artigo 7°, XI, da Lei n° 9.610/1998).

XI. Com a inexistência de relação de emprego, as contribuições exigidas na Certidão de Dívida Ativa perdem a

exigibilidade. A procedência dos embargos do devedor se impõe.

XII. O arbitramento dos honorários de advogado em R$ 5.000,00 seguiu os critérios do artigo 20, §4°, do Código

de Processo Civil e a garantia da equidade. A causa é complexa, envolve valor considerável e requereu atuação

constante dos advogados, inclusive na fase de instrução - com a realização de audiência de instrução e julgamento.

XIII. Apelação da autora não conhecida. Remessa oficial e apelação do INSS a que nega provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não conhecer do recurso de Dinap S/A Distribuidora Nacional

de Publicações, negar provimento à remessa oficial e à apelação do INSS e julgar prejudicado o agravo regimental

de fls. 686/689, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00004 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016259-35.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

2010.61.00.016259-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

INTERESSADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

EMBARGANTE : ALVORADA CARTOES CREDITO FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO S/A

ADVOGADO : LEO KRAKOWIAK e outro

SUCEDIDO : BANCO DO ESTADO DO CEARA S/A BEC

No. ORIG. : 00162593520104036100 8 Vr SAO PAULO/SP
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07;

EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00005 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034533-67.1998.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. LANÇAMENTO. DECADÊNCIA.

PRAZO. TERMO INICIAL. RECOLHIMENTO A MENOR. ART. 150, § 4º, DO CTN. 

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. A União sustenta a contradição em relação ao termo inicial do prazo para constituir o crédito relativo ao mês de

1998.61.00.034533-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : FEASA FEDERACAO DAS ENTIDADES ASSISTENCIAIS DE SANTO ANDRE

ADVOGADO : EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO e outro

No. ORIG. : 00345336719984036100 11 Vr SAO PAULO/SP
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dezembro de 1991, visto que "apenas quando constatada a ausência de pagamento pode o Fisco realizar o

lançamento, e somente quando o Fisco pode realizar o lançamento é que inicia o prazo" (fl. 1.249). 

5. No entanto, em relação aos fatos geradores ocorridos no mês de dezembro, o prazo decadencial conta-se a partir

de do dia 1 de janeiro no ano subsequente, que é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento

poderia ter sido efetuado (CTN, art. 173, I). Com a ocorrência do fato gerador (dezembro), nasce, ex lege, a

obrigação tributária e, a partir desse momento, pode ser efetuado a constituição do crédito tributário dela

decorrente por meio do lançamento (STJ, REsp n. 857.614, Rel. Min. Luiz Fux, j. 04.03.08; REsp n.

200802267092, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 17.03.09; TRF 3ª Região, AI n. 200903000368557, Rel.

Des. Fed. Vesna Kolmar, j. 05.10.10).

6. A decisão embargada seguiu o entendimento dominante deste Tribunal, segundo o qual ocorrido o pagamento

antecipado de parte da contribuição, a contagem do prazo decadencial inicia-se do fato gerador, conforme previsto

no art. 150, § 4º, do Código Tributário.

7. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002649-03.2010.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - EMPREGADOR RURAL PESSOA FÍSICA -

ART. 25 DA LEI Nº 8212/91, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 10256/2001 - EXIGIBILIDADE -

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - AÇÃO AJUIZADA APÓS 09/06/2005 - APELO DO AUTOR IMPROVIDO -

APELO DA UNIÃO E REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. O Pleno do Egrégio STF, ao julgar o RE nº 363852 / MG, em 03/02/2010, declarou "a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na Emenda

Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição" (DJ 23/04/10). Tal entendimento foi confirmado por

aquela Egrégia Corte, em sede de recurso repetitivo (RE nº 596177 / RS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo

Lewandowski, DJe 29/08/2011).

2. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inciso I, alínea "b", do art.

195 da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei nº 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei nº

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

3. Também não há que se falar, no caso, em "bis in idem", pois a contribuição prevista no artigo 25 da Lei nº

8212/91, com redação dada pela Lei nº 10256/2001, substitui a contribuição sobre a folha de salários, a cujo

2010.60.02.002649-7/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELANTE : ANDRE LATTOUF VELLOSO

ADVOGADO : BRUNO PAGANI QUADROS e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00026490320104036002 2 Vr DOURADOS/MS
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recolhimento o produtor rural estaria obrigado na qualidade de empregador, sendo certo, por outro lado, que o

empregador rural pessoa física, por não ser comparado à pessoa jurídica pela legislação do imposto de renda, não

se enquadra como sujeito passivo da COFINS.

4. Precedentes desta Egrégia Corte: AC nº 2010.61.17.001424-7, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal

Johonson di Salvo, DE 03/10/2011; AC nº 2010.60.00.005595-9, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal

Peixoto Júnior, DE 30/09/2011; AI nº 2010.03.00.028544-7, 1ª Tuma, Relatora Juíza Federal Convocada Sílvia

Rocha, DE 22/09/2011; AC nº 2010.61.13.002387-0, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal José Lunardelli,

DE 19/09/2011; AI nº 2010.03.00.022125-1, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal Antonio Cedenho, DE

16/09/2011; AC nº 2009.60.00.014793-1, 5ª Turma, Relatora Juíza Federal Convocada Louise Filgueiras, DE

12/08/2011; AI nº 2010.03.00.008013-8, 2ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello, DE

03/06/2011.

5. A partir de 09/10/2001, que corresponde ao primeiro dia após o decurso de noventa dias da publicação da Lei nº

10256/2001, ocorrida em 10/07/2001, tornaram-se exigíveis as contribuições do empregador rural pessoa física

incidentes sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção.

6. Não é o caso, contudo, de se autorizar a devolução dos valores recolhidos indevidamente até 08/10/2001, ante o

decurso do prazo prescricional.

7. A LC 118/2005, em seu art. 3º, dispôs que a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a

lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado, e que tal regra, nos termos do seu art. 4º,

segunda parte, se aplica a atos ou fatos pretéritos.

8. O Egrégio STJ afastou a aplicação retroativa do novo prazo (AI nos EREsp nº 644736 / PE, Corte Especial,

Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 27/08/2007, pág. 170), pacificando, em sede de recurso repetitivo,

entendimento no sentido de que, antes da vigência da LC 118/2005 (09/06/2005), o prazo prescricional para se

pleitear a devolução do crédito tributário, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação, somente

se opera quando decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, contado a

partir da homologação tácita (REsp nº 1002932 / SP, 1ª Seção, Relator Ministro Luiz Fux, DJe 18/12/2009). Tal

entendimento foi confirmado, em parte, pelo Egrégio STF que, em sede de recurso repetitivo, também afastou a

aplicação retroativa do prazo quinquenal, introduzido pelo artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005, mas

declarou que o novo prazo deve ser aplicado às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 (cento e

vinte) dias, ou seja, a partir de 09/06/2005 (RE nº 566621 / RS, Tribunal Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie,

DJe 11/10/2011).

9. Apenas para os feitos ajuizados após 09/06/2005, é de ser adotado o prazo quinquenal, previsto no art. 168 do

CTN, contado desde o pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da mesma lei, em conformidade com

o art. 3º da LC 118/2005, ressalvado o entendimento da Relatora, manifestado em decisões anteriormente

proferidas, no sentido de que, mesmo antes da vigência da referida lei complementar, o prazo para se pleitear a

devolução de tributo sujeito a lançamento por homologação era de 05 (cinco) anos, contados do recolhimento

indevido.

10. No caso concreto, adotando a orientação das Cortes Superiores, e considerando que a ação foi ajuizada em

08/06/2010, é de se concluir que os valores indevidamente recolhidos até 08/10/2001 foram atingidos pela

prescrição quinquenal.

11. Apelo do autor improvido. Apelo da União e remessa oficial parcialmente providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao apelo do autor e dar parcial provimento ao

apelo da União e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente

julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal Relatora
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EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ERRO MATERIAL. CORREÇÃO MONETÁRIA.

RESOLUÇÃO 134 DO CJF. EMBARGOS PROVIDOS.

1. Acórdão determinou que a correção monetária observasse os termos da Resolução nº 561/2007 do CJF, que não

mais vigora.

2. Erro material. Reconhecimento. 

3. Cálculo da correção monetária conforme previsto no Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos

na Justiça Federal aprovado pela Resolução nº 134/2010 do CJF.

4. Embargos providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020938-78.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73. OPÇÃO FEITA APÓS O ADVENTO

DA LEI 5.958/73. NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. OPÇÃO REALIZADA

SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA.

1. Os empregados que optaram pelo sistema fundiário, nos termos da Lei 5.958/73, cujo comando normativo foi

repetido pelas Leis 7.839/89 e 8.036/90, têm direito aos juros progressivos nos termos e condições definidos no

art. 4º da Lei 5.107/66, desde que comprovem, além da opção retroativa, que foram admitidos até a entrada em

vigor a Lei 5.705/71 (22/09/1971), bem como que permaneceram na empresa pelo tempo previsto nos incisos do

art. 4º da Lei 5.107/66.

2002.03.99.016378-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.156

INTERESSADO : AMAURY MARTINS DE CARVALHO

ADVOGADO : ELISABETE LUCAS e outro

: ANTONIA SANDRA BARRETO SALVADORI

No. ORIG. : 96.04.03020-5 1 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP

2010.61.00.020938-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO e outro

APELADO : CLAUDIO DE ALMEIDA

ADVOGADO : MARIA LUCIA DUTRA RODRIGUES PEREIRA e outro

No. ORIG. : 00209387820104036100 16 Vr SAO PAULO/SP
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2. Os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e antes da

entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no tempo. Isso

porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de forma

progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção. Nesses

casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante precisa provar,

também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização progressiva dos juros na

sua conta vinculada.

3. Na hipótese, autor realizou sua opção ao regime do FGTS em 22/01/1970, tratando-se, portanto, de opção

originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66. Contudo, não foram colacionados aos autos extratos

comprobatórios do prejuízo alegado pelo autor, o que enseja, portanto, a carência da ação, por falta de interesse

agir.

4. Preliminares argüidas pela apelante não conhecidas. No mérito, não conhecida parte da apelação, dando-lhe

parcial provimento na parte conhecida, para, reconhecendo a falta de interesse processual, julgar extinto o

processo, sem resolução de mérito, com fundamento no art. 267, VI, do CPC, invertendo o ônus da sucumbência

para condenar o autor ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), e custas, na

forma da lei, observado o art. 12 da Lei 1.060/50.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, NÃO CONHECER as preliminares argüidas pela apelante e, no

mérito, NÃO CONHECER DE PARTE DA APELAÇÃO, DANDO-LHE PARCIAL PROVIMENTO NA

PARTE CONHECIDA, para, reconhecendo a falta de interesse processual, julgar extinto o processo, sem

resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, invertendo o ônus da sucumbência para condenar o autor

ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), e custas, na forma da lei, observado

o art. 12 da Lei 1.060/50, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005389-91.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73. OPÇÃO FEITA APÓS O ADVENTO

DA LEI 5.958/73. NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. OPÇÃO REALIZADA

SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA.

1. Os empregados que optaram pelo sistema fundiário, nos termos da Lei 5.958/73, cujo comando normativo foi

repetido pelas Leis 7.839/89 e 8.036/90, têm direito aos juros progressivos nos termos e condições definidos no

art. 4º da Lei 5.107/66, desde que comprovem, além da opção retroativa, que foram admitidos até a entrada em

vigor a Lei 5.705/71 (22/09/1971), bem como que permaneceram na empresa pelo tempo previsto nos incisos do

art. 4º da Lei 5.107/66.

2. Os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e antes da

entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no tempo. Isso

2011.61.00.005389-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ZORA YONARA M DOS SANTOS CARVALHO e outro

APELADO : WALDEMIRO JOSE PACHU (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : OSWALDO PIZARDO e outro

No. ORIG. : 00053899120114036100 6 Vr SAO PAULO/SP
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porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de forma

progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção. Nesses

casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante precisa provar,

também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização progressiva dos juros na

sua conta vinculada.

3. Na hipótese, autor realizou sua opção ao regime do FGTS em 01/01/1967, tratando-se, portanto, de opção

originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66. Contudo, não foram colacionados aos autos extratos

comprobatórios do prejuízo alegado pelo autor, o que enseja, portanto, a carência da ação, por falta de interesse

agir.

4. Preliminares argüidas pela apelante não conhecidas. No mérito, não conhecida parte da apelação, dando-lhe

parcial provimento na parte conhecida, para, reconhecendo a falta de interesse processual, julgar extinto o

processo, sem resolução de mérito, com fundamento no art. 267, VI, do CPC, invertendo o ônus da sucumbência

para condenar o autor ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), e custas, na

forma da lei, observado o art. 12 da Lei 1.060/50.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, NÃO CONHECER as preliminares argüidas pela apelante e, no

mérito, NÃO CONHECER DE PARTE DA APELAÇÃO, DANDO-LHE PARCIAL PROVIMENTO NA

PARTE CONHECIDA, para, reconhecendo a falta de interesse processual, julgar extinto o processo, sem

resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, invertendo o ônus da sucumbência para condenar o autor

ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), e custas, na forma da lei, observado

o art. 12 da Lei 1.060/50, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000976-30.2005.4.03.6105/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL. INCORPORAÇÃO DE QUINTOS E

DÉCIMOS. SERVIDORES VINCULADOS AO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO. LAPSO

TEMPORAL NO PERÍODO DE 08 DE ABRIL DE 1998 ATÉ 04 DE SETEMBRO DE 2001. DIREITO.

1. Encontra-se pacificado o entendimento tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa acerca da

possibilidade de incorporação de quintos decorrentes do exercício de função comissionada no período

compreendido entre 8 de abril de 1998 a 5 de setembro de 2001.

2. Precedente da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a Medida Provisória 2.225-

45/2001, ao acrescentar o artigo 62-A ao Estatuto dos Servidores Públicos Federais, pegou de empréstimo o

conteúdo normativo dos artigos 3º e 10 da Lei 8.911/94, e 3º da Lei 9.624/98. Por essa razão, a remissão realizada

pela Medida Provisória aos referidos dispositivos legais permite a compreensão de que é possível a incorporação

2005.61.05.000976-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO :
SINDICATO PROFISSIONAL DOS SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS
INTEGRANTES DOS QUADROS DA JUSTICA DO TRABALHO DA 15
REGIAO

ADVOGADO : RUDI MEIRA CASSEL

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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de quintos, em relação ao exercício da função comissionada, no período de 08 de abril de 1998 - data do início da

vigência da Lei 9.624/98 - até 05 de setembro de 2001 - data referente ao início da vigência da MP 2.225-45/01.

3. Agravo legal a que se nega provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por maioria, negar provimento ao agravo legal, nos termos do voto do relator,

acompanhado pelo Des. Fed. Antônio Cedenho, vencida a Des. Fed. Ramza Tartuce que dava provimento ao

agravo legal.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000776-31.2011.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - EMPREGADOR RURAL PESSOA FÍSICA -

ART. 25 DA LEI Nº 8212/91, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 10256/2001 - EXIGIBILIDADE -

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - AÇÃO AJUIZADA APÓS 09/06/2005 - APELO IMPROVIDO - SENTENÇA

MANTIDA.

1. O Pleno do Egrégio STF, ao julgar o RE nº 363852 / MG, em 03/02/2010, declarou "a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na Emenda

Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição" (DJ 23/04/10). Tal entendimento foi confirmado por

aquela Egrégia Corte, em sede de recurso repetitivo (RE nº 596177 / RS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo

Lewandowski, DJe 29/08/2011).

2. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inciso I, alínea "b", do art.

195 da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei nº 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei nº

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

3. Também não há que se falar, no caso, em "bis in idem", pois a contribuição prevista no artigo 25 da Lei nº

8212/91, com redação dada pela Lei nº 10256/2001, substitui a contribuição sobre a folha de salários, a cujo

recolhimento o produtor rural estaria obrigado na qualidade de empregador, sendo certo, por outro lado, que o

empregador rural pessoa física, por não ser comparado à pessoa jurídica pela legislação do imposto de renda, não

se enquadra como sujeito passivo da COFINS.

4. Precedentes desta Egrégia Corte: AC nº 2010.61.17.001424-7, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal

Johonson di Salvo, DE 03/10/2011; AC nº 2010.60.00.005595-9, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal

Peixoto Júnior, DE 30/09/2011; AI nº 2010.03.00.028544-7, 1ª Tuma, Relatora Juíza Federal Convocada Sílvia

Rocha, DE 22/09/2011; AC nº 2010.61.13.002387-0, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal José Lunardelli,

DE 19/09/2011; AI nº 2010.03.00.022125-1, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal Antonio Cedenho, DE

16/09/2011; AC nº 2009.60.00.014793-1, 5ª Turma, Relatora Juíza Federal Convocada Louise Filgueiras, DE

2011.60.02.000776-8/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : KATIA HANA TANAKA

ADVOGADO : CAMILA HIDEMI TANAKA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

No. ORIG. : 00007763120114036002 2 Vr DOURADOS/MS
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12/08/2011; AI nº 2010.03.00.008013-8, 2ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello, DE

03/06/2011.

5. A partir de 09/10/2001, que corresponde ao primeiro dia após o decurso de noventa dias da publicação da Lei nº

10256/2001, ocorrida em 10/07/2001, tornaram-se exigíveis as contribuições do empregador rural pessoa física

incidentes sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção.

6. Não é o caso, contudo, de se autorizar a devolução dos valores recolhidos indevidamente até 08/10/2001, ante o

decurso do prazo prescricional.

7. A LC 118/2005, em seu art. 3º, dispôs que a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a

lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado, e que tal regra, nos termos do seu art. 4º,

segunda parte, se aplica a atos ou fatos pretéritos.

8. O Egrégio STJ afastou a aplicação retroativa do novo prazo (AI nos EREsp nº 644736 / PE, Corte Especial,

Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 27/08/2007, pág. 170), pacificando, em sede de recurso repetitivo,

entendimento no sentido de que, antes da vigência da LC 118/2005 (09/06/2005), o prazo prescricional para se

pleitear a devolução do crédito tributário, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação, somente

se opera quando decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, contado a

partir da homologação tácita (REsp nº 1002932 / SP, 1ª Seção, Relator Ministro Luiz Fux, DJe 18/12/2009). Tal

entendimento foi confirmado, em parte, pelo Egrégio STF que, em sede de recurso repetitivo, também afastou a

aplicação retroativa do prazo quinquenal, introduzido pelo artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005, mas

declarou que o novo prazo deve ser aplicado às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 (cento e

vinte) dias, ou seja, a partir de 09/06/2005 (RE nº 566621 / RS, Tribunal Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie,

DJe 11/10/2011).

9. Apenas para os feitos ajuizados após 09/06/2005, é de ser adotado o prazo quinquenal, previsto no art. 168 do

CTN, contado desde o pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da mesma lei, em conformidade com

o art. 3º da LC 118/2005, ressalvado o entendimento da Relatora, manifestado em decisões anteriormente

proferidas, no sentido de que, mesmo antes da vigência da referida lei complementar, o prazo para se pleitear a

devolução de tributo sujeito a lançamento por homologação era de 05 (cinco) anos, contados do recolhimento

indevido.

10. No caso concreto, adotando a orientação das Cortes Superiores, e considerando que a ação foi ajuizada em

28/02/2011, é de se concluir que os valores indevidamente recolhidos até 08/10/2001 foram atingidos pela

prescrição quinquenal.

11. Apelo improvido. Sentença mantida.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao apelo, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal Relatora
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ADVOGADO : ALESSANDRO MAGNO LIMA DE ALBUQUERQUE e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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EMENTA

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - EMPREGADOR RURAL PESSOA FÍSICA -

ART. 25 DA LEI Nº 8212/91, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 10256/2001 - EXIGIBILIDADE -

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - AÇÃO AJUIZADA APÓS 09/06/2005 - APELO IMPROVIDO - SENTENÇA

MANTIDA.

1. O Pleno do Egrégio STF, ao julgar o RE nº 363852 / MG, em 03/02/2010, declarou "a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na Emenda

Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição" (DJ 23/04/10). Tal entendimento foi confirmado por

aquela Egrégia Corte, em sede de recurso repetitivo (RE nº 596177 / RS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo

Lewandowski, DJe 29/08/2011).

2. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inciso I, alínea "b", do art.

195 da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei nº 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei nº

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

3. Também não há que se falar, no caso, em "bis in idem", pois a contribuição prevista no artigo 25 da Lei nº

8212/91, com redação dada pela Lei nº 10256/2001, substitui a contribuição sobre a folha de salários, a cujo

recolhimento o produtor rural estaria obrigado na qualidade de empregador, sendo certo, por outro lado, que o

empregador rural pessoa física, por não ser comparado à pessoa jurídica pela legislação do imposto de renda, não

se enquadra como sujeito passivo da COFINS.

4. Precedentes desta Egrégia Corte: AC nº 2010.61.17.001424-7, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal

Johonson di Salvo, DE 03/10/2011; AC nº 2010.60.00.005595-9, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal

Peixoto Júnior, DE 30/09/2011; AI nº 2010.03.00.028544-7, 1ª Tuma, Relatora Juíza Federal Convocada Sílvia

Rocha, DE 22/09/2011; AC nº 2010.61.13.002387-0, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal José Lunardelli,

DE 19/09/2011; AI nº 2010.03.00.022125-1, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal Antonio Cedenho, DE

16/09/2011; AC nº 2009.60.00.014793-1, 5ª Turma, Relatora Juíza Federal Convocada Louise Filgueiras, DE

12/08/2011; AI nº 2010.03.00.008013-8, 2ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello, DE

03/06/2011.

5. A partir de 09/10/2001, que corresponde ao primeiro dia após o decurso de noventa dias da publicação da Lei nº

10256/2001, ocorrida em 10/07/2001, tornaram-se exigíveis as contribuições do empregador rural pessoa física

incidentes sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção.

6. Não é o caso, contudo, de se autorizar a devolução dos valores recolhidos indevidamente até 08/10/2001, ante o

decurso do prazo prescricional.

7. A LC 118/2005, em seu art. 3º, dispôs que a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a

lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado, e que tal regra, nos termos do seu art. 4º,

segunda parte, se aplica a atos ou fatos pretéritos.

8. O Egrégio STJ afastou a aplicação retroativa do novo prazo (AI nos EREsp nº 644736 / PE, Corte Especial,

Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 27/08/2007, pág. 170), pacificando, em sede de recurso repetitivo,

entendimento no sentido de que, antes da vigência da LC 118/2005 (09/06/2005), o prazo prescricional para se

pleitear a devolução do crédito tributário, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação, somente

se opera quando decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, contado a

partir da homologação tácita (REsp nº 1002932 / SP, 1ª Seção, Relator Ministro Luiz Fux, DJe 18/12/2009). Tal

entendimento foi confirmado, em parte, pelo Egrégio STF que, em sede de recurso repetitivo, também afastou a

aplicação retroativa do prazo quinquenal, introduzido pelo artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005, mas

declarou que o novo prazo deve ser aplicado às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 (cento e

vinte) dias, ou seja, a partir de 09/06/2005 (RE nº 566621 / RS, Tribunal Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie,

DJe 11/10/2011).

9. Apenas para os feitos ajuizados após 09/06/2005, é de ser adotado o prazo quinquenal, previsto no art. 168 do

CTN, contado desde o pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da mesma lei, em conformidade com

o art. 3º da LC 118/2005, ressalvado o entendimento da Relatora, manifestado em decisões anteriormente

proferidas, no sentido de que, mesmo antes da vigência da referida lei complementar, o prazo para se pleitear a

devolução de tributo sujeito a lançamento por homologação era de 05 (cinco) anos, contados do recolhimento

indevido.

10. No caso concreto, adotando a orientação das Cortes Superiores, e considerando que a ação foi ajuizada em

19/08/2010, é de se concluir que os valores indevidamente recolhidos até 08/10/2001 foram atingidos pela

prescrição quinquenal.

11. Apelo improvido. Sentença mantida.

 

ACÓRDÃO
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Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao apelo, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal Relatora
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EMENTA

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - EMPREGADOR RURAL PESSOA FÍSICA -

ART. 25 DA LEI Nº 8212/91, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 10256/2001 - EXIGIBILIDADE -

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - AÇÃO AJUIZADA APÓS 09/06/2005 - HONORÁRIOS - APELO DO

AUTOR IMPROVIDO - REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDA.

1. O Pleno do Egrégio STF, ao julgar o RE nº 363852 / MG, em 03/02/2010, declarou "a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na Emenda

Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição" (DJ 23/04/10). Tal entendimento foi confirmado por

aquela Egrégia Corte, em sede de recurso repetitivo (RE nº 596177 / RS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo

Lewandowski, DJe 29/08/2011).

2. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inciso I, alínea "b", do art.

195 da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei nº 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei nº

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

3. Também não há que se falar, no caso, em "bis in idem", pois a contribuição prevista no artigo 25 da Lei nº

8212/91, com redação dada pela Lei nº 10256/2001, substitui a contribuição sobre a folha de salários, a cujo

recolhimento o produtor rural estaria obrigado na qualidade de empregador, sendo certo, por outro lado, que o

empregador rural pessoa física, por não ser comparado à pessoa jurídica pela legislação do imposto de renda, não

se enquadra como sujeito passivo da COFINS.

4. Precedentes desta Egrégia Corte: AC nº 2010.61.17.001424-7, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal

Johonson di Salvo, DE 03/10/2011; AC nº 2010.60.00.005595-9, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal

Peixoto Júnior, DE 30/09/2011; AI nº 2010.03.00.028544-7, 1ª Tuma, Relatora Juíza Federal Convocada Sílvia

Rocha, DE 22/09/2011; AC nº 2010.61.13.002387-0, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal José Lunardelli,

DE 19/09/2011; AI nº 2010.03.00.022125-1, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal Antonio Cedenho, DE

16/09/2011; AC nº 2009.60.00.014793-1, 5ª Turma, Relatora Juíza Federal Convocada Louise Filgueiras, DE

12/08/2011; AI nº 2010.03.00.008013-8, 2ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello, DE

03/06/2011.

5. A partir de 09/10/2001, que corresponde ao primeiro dia após o decurso de noventa dias da publicação da Lei nº

10256/2001, ocorrida em 10/07/2001, tornaram-se exigíveis as contribuições do empregador rural pessoa física

incidentes sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção.

6. Não é o caso, contudo, de se autorizar a devolução dos valores recolhidos indevidamente até 08/10/2001, ante o

decurso do prazo prescricional.

7. A LC 118/2005, em seu art. 3º, dispôs que a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a

2010.61.24.000901-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : ANTONIO REZENDE

ADVOGADO : RODRIGO FRESCHI BERTOLO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JALES - 24ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00009015520104036124 1 Vr JALES/SP
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lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado, e que tal regra, nos termos do seu art. 4º,

segunda parte, se aplica a atos ou fatos pretéritos.

8. O Egrégio STJ afastou a aplicação retroativa do novo prazo (AI nos EREsp nº 644736 / PE, Corte Especial,

Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 27/08/2007, pág. 170), pacificando, em sede de recurso repetitivo,

entendimento no sentido de que, antes da vigência da LC 118/2005 (09/06/2005), o prazo prescricional para se

pleitear a devolução do crédito tributário, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação, somente

se opera quando decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, contado a

partir da homologação tácita (REsp nº 1002932 / SP, 1ª Seção, Relator Ministro Luiz Fux, DJe 18/12/2009). Tal

entendimento foi confirmado, em parte, pelo Egrégio STF que, em sede de recurso repetitivo, também afastou a

aplicação retroativa do prazo quinquenal, introduzido pelo artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005, mas

declarou que o novo prazo deve ser aplicado às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 (cento e

vinte) dias, ou seja, a partir de 09/06/2005 (RE nº 566621 / RS, Tribunal Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie,

DJe 11/10/2011).

9. Apenas para os feitos ajuizados após 09/06/2005, é de ser adotado o prazo quinquenal, previsto no art. 168 do

CTN, contado desde o pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da mesma lei, em conformidade com

o art. 3º da LC 118/2005, ressalvado o entendimento da Relatora, manifestado em decisões anteriormente

proferidas, no sentido de que, mesmo antes da vigência da referida lei complementar, o prazo para se pleitear a

devolução de tributo sujeito a lançamento por homologação era de 05 (cinco) anos, contados do recolhimento

indevido.

10. No caso concreto, adotando a orientação das Cortes Superiores, e considerando que a ação foi ajuizada em

08/10/2010, é de se concluir que os valores indevidamente recolhidos até 08/10/2001 foram atingidos pela

prescrição quinquenal.

11. Os encargos de sucumbência são ônus do processo e devem ser suportados pelo vencido. Assim, deve o autor,

que foi vencedor em parte mínima do pedido, arcar com o pagamento de custas processuais e honorários

advocatícios, nos termos do artigo 21, parágrafo único, do Código de Processo Civil.

12. Na hipótese, não obstante tenha sido atribuído à causa o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), mas

considerando o trabalho realizado, os honorários advocatícios devem ser fixados em R$ 2.000,00 (dois mil reais),

o que se harmoniza com os princípios da proporcionalidade e razoabilidade, nos termos do artigo 20, parágrafo 4º,

do Código de Processo Civil.

13. Apelo do autor improvido. Remessa oficial parcialmente provida.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao apelo do autor e dar parcial provimento à

remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal Relatora
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EMENTA

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - EMPREGADOR RURAL PESSOA FÍSICA -

2010.61.09.007257-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : GUILHERME CORTE IVERS

ADVOGADO : GERALDO SOARES DE OLIVEIRA JUNIOR e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP
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ART. 25 DA LEI Nº 8212/91, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 10256/2001 - EXIGIBILIDADE -

APELO DA UNIÃO E REMESSA OFICIAL PROVIDOS.

1. O Pleno do Egrégio STF, ao julgar o RE nº 363852 / MG, em 03/02/2010, declarou "a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na Emenda

Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição" (DJ 23/04/10). Tal entendimento foi confirmado por

aquela Egrégia Corte, em sede de recurso repetitivo (RE nº 596177 / RS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo

Lewandowski, DJe 29/08/2011).

2. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inciso I, alínea "b", do art.

195 da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei nº 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei nº

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

3. Também não há que se falar, no caso, em "bis in idem", pois a contribuição prevista no artigo 25 da Lei nº

8212/91, com redação dada pela Lei nº 10256/2001, substitui a contribuição sobre a folha de salários, a cujo

recolhimento o produtor rural estaria obrigado na qualidade de empregador, sendo certo, por outro lado, que o

empregador rural pessoa física, por não ser comparado à pessoa jurídica pela legislação do imposto de renda, não

se enquadra como sujeito passivo da COFINS.

4. Precedentes desta Egrégia Corte: AC nº 2010.61.17.001424-7, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal

Johonson di Salvo, DE 03/10/2011; AC nº 2010.60.00.005595-9, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal

Peixoto Júnior, DE 30/09/2011; AI nº 2010.03.00.028544-7, 1ª Tuma, Relatora Juíza Federal Convocada Sílvia

Rocha, DE 22/09/2011; AC nº 2010.61.13.002387-0, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal José Lunardelli,

DE 19/09/2011; AI nº 2010.03.00.022125-1, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal Antonio Cedenho, DE

16/09/2011; AC nº 2009.60.00.014793-1, 5ª Turma, Relatora Juíza Federal Convocada Louise Filgueiras, DE

12/08/2011; AI nº 2010.03.00.008013-8, 2ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello, DE

03/06/2011.

5. A partir de 09/10/2001, que corresponde ao primeiro dia após o decurso de noventa dias da publicação da Lei nº

10256/2001, ocorrida em 10/07/2001, tornaram-se exigíveis as contribuições do empregador rural pessoa física

incidentes sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção.

6. Apelo e remessa oficial providos. Sentença reformada.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao apelo e à remessa oficial, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal Relatora
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

2004.61.08.002576-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : KARINA DE ALMEIDA BATISTUCI

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : DIVINA PEIXOTO PAREJO

ADVOGADO : PAULO EDUARDO DE MUNNO DE AGOSTINHO e outro
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1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. O acórdão embargado aplicou o entendimento da atual jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, segundo

o qual a comissão de permanência não pode ser incidir cumulativamente com correção monetária, multa

contratual e juros moratórios e remuneratórios. 

4. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000004-

06.2004.4.03.6005/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07;

EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

2004.60.05.000004-8/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : IVO GOMES DA COSTA e outros

: JOAO PEREIRA

: JOAO SALGUEIRO NETO

: LOURDES EREDIA RUIZ

: MARIO MARCIO SILVESTRE

: OSWALDO RUIZ BARSALOBRE

: RAMAO ADILSON DE SOUZA

: RICARDO FELIX DA SILVA

ADVOGADO : KATIUCIA CRISTIANE EIDT

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE PONTA PORA - 5ª SSJ - MS
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debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00011 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012302-

26.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PRESCRIÇÃO. COMPENSAÇÃO.

CORREÇÃO MONETÁRIA DE OFÍCIO.

1. O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar n.

118/05, na sistemática do art. 543-B do Código de Processo Civil, acrescentado pela Lei n. 11.418/06.

Entendimento que já havia sido consolidado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça (STJ, REsp n. 1002932,

Rel. Min. Luiz Fux, j. 25.11.09). No entanto, de forma distinta do Superior Tribunal de Justiça, concluiu a Corte

Suprema que houve violação ao princípio da segurança jurídica a previsão de aplicação retroativa do prazo

prescricional de 5 (cinco) anos, o qual deve ser observado após o transcurso da vacatio legis de 120 (cento e vinte)

dias, ou seja, somente para as demandas propostas a partir de 09.06.05.

2. Os embargos de declaração merecem parcial provimento para a aplicação do prazo prescricional quinquenal,

estando prescritos os recolhimentos anteriores a 07.06.05. Dessa forma, não deveria ter sido dado provimento à

apelação da autora, o que contrariou a fundamentação que negava provimento ao recurso para ratificar a sentença

que aplicou a prescrição quinquenal.

3. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

4. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração parcialmente providos.

2010.61.00.012302-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : EDITORA SOL SOFTS E LIVROS LTDA

ADVOGADO : WAGNER SILVA RODRIGUES e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 25 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00123022620104036100 25 Vr SAO PAULO/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e dar parcial

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00012 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001672-17.2010.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. APELAÇÃO CÍVEL. LICENÇA PARA ACOMPANHAMENTO DO CÔNJUGE.

INVESTIDURA DO MARIDO EM CARGO PÚBLICO. PROTEÇÃO À FAMÍLIA. ARTIGO 226 DA CF.

1. A preliminar de intempestividade do recurso de apelação não se sustenta, tendo em vista que da sentença foram

opostos embargos declaratórios pela impetrante e acolhidos pelo juízo a quo, iniciando-se o prazo para a

Fundação Universidade Federal de Mato Grosso do Sul - FUFMS recorrer a partir da juntada do mandado de

intimação, em 27.06.2011. Interposta a apelação em 26.07.2011 e observado o prazo em dobro para recorrer, não

se afigura intempestivo o recurso.

2. O Regime Jurídico Único dos servidores públicos - Lei nº 8.112/90 - autoriza, no artigo 84, a concessão de

licença para "acompanhar cônjuge ou companheiro que foi deslocado para outro ponto do território nacional, para

o exterior ou para o exercício de mandato eletivo dos Poderes Executivo e Legislativo". Remarque-se que o

diploma confere duas possibilidades, de modo que a licença poderá ser por prazo indeterminado e sem

remuneração (§1º), ou, no caso do deslocamento de servidor cujo cônjuge ou companheiro também seja servidor

público, civil ou militar, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios,

poderá haver exercício provisório em órgão ou entidade da Administração Federal direta, autárquica ou

fundacional, desde que para o exercício de atividade compatível com o seu cargo" (§2º).

3. Não há menção no comando normativo se o deslocamento do servidor deve ocorrer por vontade própria ou no

interesse da Administração. Tampouco o texto denota restrição acerca da forma como o cônjuge foi deslocado,

permitindo-se inferir, portanto, que a investidura em cargo público também enseja, em tese, a licença. Precedente

jurisprudencial.

4. Tendo em vista a Lei nº 8.112/90 se tratar de norma infraconstitucional, há de ser interpretada em conjunto com

as disposições constitucionais, que estabelecem que a família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado

(artigo 226, caput), assinalando, outrossim, ser dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao

adolescente, com absoluta prioridade, o direito à convivência familiar e comunitária (artigo 227, caput).

5. Ao contrário da Administração Pública, que deve agir de acordo com os estritos termos previstos em lei, ao

Poder Judiciário incumbe examinar a legalidade da norma em consonância aos princípios constitucionais,

afigurando-se razoável, portanto, o pedido de licença da agravante. E não há que se falar em ofensa ao princípio

da igualdade, uma vez que o ordenamento pátrio autoriza sejam feitas discriminações válidas sempre que o fator

de discrímen se justifique no caso concreto. Assim, parece plausível que aquele que se encontra em situação

peculiar, visando à manutenção da família, tenha tratamento diferenciado, em compatibilidade com os interesses

prestigiados na Constituição Federal.

2010.60.00.001672-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Universidade Federal de Mato Grosso do Sul UFMS

ADVOGADO : LUIZA CONCI (Int.Pessoal)

APELADO : SILVANA FERREIRA DE REZENDE

ADVOGADO : JOSE ALEXANDRE DE LIMA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00016721720104036000 4 Vr CAMPO GRANDE/MS

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     949/2551



6. Matéria preliminar argüida pelo Ministério Público Federal rejeitada. Apelação e reexame necessário aos quais

se negam provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, rejeitar a preliminar argüida pelo Ministério Público Federal e,

no mérito, negar provimento à apelação e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte

integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00013 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002324-92.2010.4.03.6110/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. A decisão embargada seguiu o entendimento dominante sobre a matéria, que não entreve qualquer ilegalidade

ou inconstitucionalidade na aplicação do Fator Acidentário de Prevenção - FAP no cálculo da contribuição social

para o Seguro Acidente do Trabalho - SAT.

5. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

2010.61.10.002324-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : ROSARIAL ALIMENTOS S/A

ADVOGADO : GUSTAVO ALMEIDA E DIAS DE SOUZA e outro

EMBARGADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.302/307v.

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00023249220104036110 2 Vr SOROCABA/SP
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00014 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034258-89.1996.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA. PRESCRIÇÃO VINTENÁRIA.

INTERRUPÇÃO RECONHECIDA CONFORME ART. 172, V, DO CC/1916 E PRECEDENTES DO STJ.

JUROS COMPENSATÓRIOS. DIRETRIZES DE CÁLCULO FIXADAS POR PRECEDENTES DO STJ.

JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE. ACÓRDÃO DA CORTE ESTADUAL NÃO AFASTA A APLICAÇÃO

DO ART. 557 DO CPC. BASE DE CÁLCULO DOS HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. INCLUSÃO DOS

JUROS. PRECEDENTE DO STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Prescrição vintenária aplicável ao caso. Reconhecimento na decisão agravada.

2. Não reconhecida ocorrência da prescrição porque houve interrupção. Documentos (datados de 1975 a 1982)

demonstravam intento expropriatório da Prefeitura, a embasar o direito do INSS à indenização. Confissão de

desapropriação indireta pelo próprio Município. Aplicação do art. 172, inc. V, do Código Civil de 1916.

Precedente do STJ.

3. Juros compensatórios. Tese de que a realidade econômica que justificava o entendimento já está ultrapassada e

existência de decisões da Corte Estadual em sentido diverso, não são fundamentos que determinem a revisão do

julgado proferido com base do art. 557 da lei processual.

4. Forma de cálculos dos juros compensatórios baseada em precedentes do STJ, fato inclusive reconhecido pela

agravante em seu recurso.

5. Honorários advocatícios já reduzidos, tendo sido fixados por equidade.

6. Composição da base de cálculo: valor da condenação. Caso não trata de desapropriação direta, mas indireta.

Condenação se compõe tanto do valor da indenização do imóvel propriamente, quanto pelos juros compensatórios

relativos à impossibilidade de seu uso, e pelos juros moratórios, que só serão devidos em caso de atraso no

pagamento do precatório expedido. Precedente do STJ.

7. Agravo improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

2006.03.99.047180-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AGRAVANTE : Prefeitura Municipal de Sao Paulo SP

ADVOGADO : SILVANA TEMPLE (Int.Pessoal)

: MARTA REGINA C. CHAMANI MACHADO (Int.Pessoal)

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 183/188

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CRISTIANE MARRA DE CARVALHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 96.00.34258-0 2 Vr SAO PAULO/SP
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00015 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001748-

57.1995.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00016 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006375-71.2004.4.03.6106/SP

 

 

 

 

EMENTA

2000.03.99.074238-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.198/199

INTERESSADO : JOAQUIM DE MORAIS FEITOSA FILHO

ADVOGADO : ARIOSVALDO SILVA CARNEIRO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 95.00.01748-2 9 Vr SAO PAULO/SP

2004.61.06.006375-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : WELLINGTON FERNANDO SCHIAVINATO e outro

ADVOGADO : RUDI MEIRA CASSEL

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.185

INTERESSADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00017 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0087477-

32.2006.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

2006.03.00.087477-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.129

INTERESSADO : BENEDITO CALHEIROS DE MELO

ADVOGADO : EMILIO ANTONIO DE TOLOSA MOLLICA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARATINGUETA > 18ªSSJ > SP

No. ORIG. : 2006.61.18.000595-1 1 Vr GUARATINGUETA/SP
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Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00018 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011974-

39.2005.4.03.0000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00019 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0019658-68.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2005.03.00.011974-6/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.109

INTERESSADO : EDGAR BERLATO MEDEIROS

ADVOGADO : ILIDIA GONCALES VELASQUEZ

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE CORUMBÁ - 4ª SSJ - MS

No. ORIG. : 2003.60.04.000019-9 1 Vr CORUMBA/MS

2012.03.00.019658-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM EXECUÇÃO FISCAL - DECISÃO QUE

INDEFERIU O PEDIDO DE ANULAÇÃO DO FEITO EXECUTIVO - NULIDADE DA ARREMATAÇÃO -

ARTS. 694 E 245 DO CPC - DECISÃO MANTIDA - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo serventuário da justiça ou leiloeiro, a arrematação

considerar-se-á perfeita, acabada e irretratável, nos termos do artigo 694 do Código de Processo Civil. E,

conquanto a lei admita tornar sem efeito a arrematação por vício de nulidade (artigo 694, parágrafo 1º), esta deve

ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos (artigo 245). 

2. No caso concreto, alega a executada a nulidade da arrematação do imóvel penhorado, visto que, antes da

realização dos leilões, havia efetuado depósito para pagamento da totalidade do débito exequendo. 

3. Não é o caso de se reconhecer a alegada nulidade do processo, pois a executada, apesar de ter sido intimada, em

24/02/2011, da designação dos leilões para venda dos bens penhorados, conforme certificado à fl. 111vº, quedou-

se inerte, só vindo a requerer a anulação do feito em 20/03/2012, quando já expedida a carta de arrematação (fl.

129) e efetivado o seu registro (fls. 155/156).

3. Agravo improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00020 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002480-16.2010.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS - EMPREGADOR RURAL PESSOA FÍSICA -

ART. 25 DA LEI Nº 8212/91, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 10256/2001 - EXIGIBILIDADE -

PRESCRIÇÃO QUINQUENAL - AÇÃO AJUIZADA APÓS 09/06/2005 - APELO DOS AUTORES

IMPROVIDO - APELO DA UNIÃO E REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDOS.

AGRAVANTE : ADILONAS SERVICOS E CONSERTOS DE LONAS S/C LTDA

ADVOGADO : LUCIANO AUGUSTO FERNANDES

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DO SAF DE BOTUCATU SP

No. ORIG. : 05.00.00101-9 A Vr BOTUCATU/SP

2010.60.02.002480-4/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELANTE : EDIMAR INOCENCIO VENANCIO e outro

: ADEMAR INOCENCIO espolio

ADVOGADO : SADI BONATTO e outro

REPRESENTANTE : HELENA MARIA VENANCIO INOCENCIO

ADVOGADO : SADI BONATTO e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00024801620104036002 2 Vr DOURADOS/MS
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1. O Pleno do Egrégio STF, ao julgar o RE nº 363852 / MG, em 03/02/2010, declarou "a inconstitucionalidade do

artigo 1º da Lei nº 8540/92, que deu nova redação aos artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso

IV, da Lei nº 8212/91, com redação atualizada até a Lei nº 9528/97, até que legislação nova, arrimada na Emenda

Constitucional nº 20/98, venha a instituir a contribuição" (DJ 23/04/10). Tal entendimento foi confirmado por

aquela Egrégia Corte, em sede de recurso repetitivo (RE nº 596177 / RS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ricardo

Lewandowski, DJe 29/08/2011).

2. Após a vigência da EC 20/98 - que inseriu ao lado do vocábulo "faturamento", no inciso I, alínea "b", do art.

195 da CF/88, o vocábulo "receita" -, nova redação foi dada pela Lei nº 10256, de 09/07/2001, ao art. 25 da Lei nº

8212/91, instituindo novamente as contribuições do empregador rural pessoa física incidentes sobre a receita bruta

proveniente da comercialização de sua produção, mas sem afronta ao disposto no art. 195, § 4º, da CF/88, visto

não se tratar, no caso, de nova fonte de custeio.

3. Também não há que se falar, no caso, em "bis in idem", pois a contribuição prevista no artigo 25 da Lei nº

8212/91, com redação dada pela Lei nº 10256/2001, substitui a contribuição sobre a folha de salários, a cujo

recolhimento o produtor rural estaria obrigado na qualidade de empregador, sendo certo, por outro lado, que o

empregador rural pessoa física, por não ser comparado à pessoa jurídica pela legislação do imposto de renda, não

se enquadra como sujeito passivo da COFINS.

4. Precedentes desta Egrégia Corte: AC nº 2010.61.17.001424-7, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal

Johonson di Salvo, DE 03/10/2011; AC nº 2010.60.00.005595-9, 2ª Turma, Relator Desembargador Federal

Peixoto Júnior, DE 30/09/2011; AI nº 2010.03.00.028544-7, 1ª Tuma, Relatora Juíza Federal Convocada Sílvia

Rocha, DE 22/09/2011; AC nº 2010.61.13.002387-0, 1ª Turma, Relator Desembargador Federal José Lunardelli,

DE 19/09/2011; AI nº 2010.03.00.022125-1, 5ª Turma, Relator Desembargador Federal Antonio Cedenho, DE

16/09/2011; AC nº 2009.60.00.014793-1, 5ª Turma, Relatora Juíza Federal Convocada Louise Filgueiras, DE

12/08/2011; AI nº 2010.03.00.008013-8, 2ª Turma, Relatora Desembargadora Federal Cecília Mello, DE

03/06/2011.

5. A partir de 09/10/2001, que corresponde ao primeiro dia após o decurso de noventa dias da publicação da Lei nº

10256/2001, ocorrida em 10/07/2001, tornaram-se exigíveis as contribuições do empregador rural pessoa física

incidentes sobre a receita bruta proveniente da comercialização da sua produção.

6. Não é o caso, contudo, de se autorizar a devolução dos valores recolhidos indevidamente até 08/10/2001, ante o

decurso do prazo prescricional.

7. A LC 118/2005, em seu art. 3º, dispôs que a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a

lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado, e que tal regra, nos termos do seu art. 4º,

segunda parte, se aplica a atos ou fatos pretéritos.

8. O Egrégio STJ afastou a aplicação retroativa do novo prazo (AI nos EREsp nº 644736 / PE, Corte Especial,

Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 27/08/2007, pág. 170), pacificando, em sede de recurso repetitivo,

entendimento no sentido de que, antes da vigência da LC 118/2005 (09/06/2005), o prazo prescricional para se

pleitear a devolução do crédito tributário, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por homologação, somente

se opera quando decorridos cinco anos da ocorrência do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, contado a

partir da homologação tácita (REsp nº 1002932 / SP, 1ª Seção, Relator Ministro Luiz Fux, DJe 18/12/2009). Tal

entendimento foi confirmado, em parte, pelo Egrégio STF que, em sede de recurso repetitivo, também afastou a

aplicação retroativa do prazo quinquenal, introduzido pelo artigo 3º da Lei Complementar nº 118/2005, mas

declarou que o novo prazo deve ser aplicado às ações ajuizadas após o decurso da "vacatio legis" de 120 (cento e

vinte) dias, ou seja, a partir de 09/06/2005 (RE nº 566621 / RS, Tribunal Pleno, Relatora Ministra Ellen Gracie,

DJe 11/10/2011).

9. Apenas para os feitos ajuizados após 09/06/2005, é de ser adotado o prazo quinquenal, previsto no art. 168 do

CTN, contado desde o pagamento antecipado de que trata o § 1º do art. 150 da mesma lei, em conformidade com

o art. 3º da LC 118/2005, ressalvado o entendimento da Relatora, manifestado em decisões anteriormente

proferidas, no sentido de que, mesmo antes da vigência da referida lei complementar, o prazo para se pleitear a

devolução de tributo sujeito a lançamento por homologação era de 05 (cinco) anos, contados do recolhimento

indevido.

10. No caso concreto, adotando a orientação das Cortes Superiores, e considerando que a ação foi ajuizada em

01/06/2010, é de se concluir que os valores indevidamente recolhidos até 08/10/2001 foram atingidos pela

prescrição quinquenal.

11. Apelo dos autores improvido. Apelo da União e remessa oficial parcialmente providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao apelo dos autores e dar parcial provimento

ao apelo da União e à remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal Relatora

  

 

Boletim de Acordão Nro 7874/2012 

 

 

 

00001 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019815-26.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO.

AÇÃO REVISIONAL E ANULAÇÃO EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL. SEGURO HABITACIONAL.

CLAUSULAS DE EQUIVALÊNCIA SALARIAL. TAXA REFERENCIAL - TR. CORREÇÃO MONETÁRIA.

PES/CES. URV (UNIDADE REAL DE VALOR). TEORIA DA IMPREVISÃO DOS CONTRATOS. SISTEMA

DE AMORTIZAÇÃO E CAPITALIZAÇÃO DE JUROS. TABELA PRICE. TAXA DE RISCO E TAXA DE

ADMINISTRAÇÃO. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - CDC. EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL.

DECRETO-LEI 70/66. ESCOLHA UNILATERAL DO AGENTE FIDUCIÁRIO. CADASTRO DE

INADIMPLENTES.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante desta Corte.

III - Da análise da cópia do contrato firmado entre os mutuários e a Caixa Econômica Federal, verifica-se que na

correção do saldo devedor a aplicação dos mesmos índices de remuneração das cadernetas de poupança ou FGTS,

é medida compatível como regime financeiro do sistema, e não pode considerar ilegal ou abusiva, salvo de

igualmente admitirmos os idênticos defeitos na remuneração das fontes de financiamento.

IV - Nos contratos pactuados em período anterior a edição da Lei nº 8.177/91 a TR também incide caso haja

previsão contratual de atualização monetária pelo índice aplicável às cadernetas de poupança.

V - Restou firmado entendimento no STJ no sentido de que o CES pode ser exigido quando contratualmente

estabelecido. Precedentes.

VI - A Jurisprudência do STJ firmou-se no sentido de que a aplicação do PES refere-se apenas às prestações

mensais, e não ao reajuste do saldo devedor (AgRg no RESP 933393/PR), bem como de que o Coeficiente de

Equivalência Salarial (CES) pode ser utilizado nos contratos anteriores à vigência da Lei n. 8.692/93.

VII - A unidade real de valor (URV) foi introduzida com o objetivo de fazer a transação da moeda para o Real. A

incidência da URV nas prestações do contrato não enseja o reconhecimento de sua ilegalidade, pois, na época em

que vigente, era quase que uma moeda de curso forçado, funcionando como indexador geral da economia,

inclusive dos salários, sendo certo, nesse contexto, que a sua aplicação, antes de causar prejuízos manteve, na

verdade, o equilíbrio entre as parcelas do mútuo e a renda, escopo maior do PES (Resp 918541).

2002.61.00.019815-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : VALTER MARANEZI

ADVOGADO : PAULO SERGIO DE ALMEIDA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO AUGUSTO FAVERY DE ANDRADE RIBEIRO e outro

PARTE RE' : COBANSA S/A CIA HIPOTECARIA

ADVOGADO : MIRIAM CRISTINA DE MORAIS PINTO ALVES e outro

REPRESENTANTE : FIDUCIA ASSESSORIA E SERVICOS FINANCEIROS LTDA

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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VIII - A teoria da imprevisão aplica-se apenas em casos excepcionais, ou seja, quando acontecimento não

previsível pelas partes contratantes traga grave alteração da base negocial a impossibilitar o cumprimento da

prestação. As oscilações do contrato decorrentes da inflação, em princípio, não autorizam a invocação dessa

teoria.

IX - O sistema de amortização da dívida contratado - o SACRE - não implica em prática ilegal de anatocismo. "Os

juros não são incorporados ao saldo devedor, dado que são mensalmente pagos juntamente com as prestações, não

havendo que se falar em anatocismo" (TRF3 - AC 2005.61.00.007163-7, 5ª Turma, DJ 23/09/08) Ainda, nesse

sentido: Resp. 572729 / RS 2003/0108211-6 - Ministra ELIANA CALMON - SEGUNDA TURMA DJ

12.09.2005 p. 273.

X - A aplicabilidade do Código de defesa do Consumidor dá-se de forma mitigada, dependendo da demonstração

da abusividade das cláusulas no caso concreto, o que não é a hipótese dos autos. Confira: REsp 678.431/MG, Rel.

Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03.02.2005, DJ 28.02.2005 p. 252; e

REsp 587.639/SC, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 22.06.2004, DJ

18.10.2004 p. 238.

XI - O contrato de mútuo expressa um acordo de vontades, não existindo qualquer fundamento para a pretensão

de nulidade de cláusula prevendo a cobrança da taxa de risco de crédito ou taxa de administração conforme os

julgados dos Tribunais Regionais Federais.

XII - É válida a execução extrajudicial regida pelo Decreto-lei nº 70/66, visto que ao devedor é assegurado o

direito de postular perante o Poder Judiciário, em ação apropriada, no caso de eventual ilegalidade ocorrida no

curso do procedimento adotado.

XIII- Descabe, outrossim a alegada irregularidade no procedimento de execução em face da escolha unilateral do

agente fiduciário pela mutuante considerando a inexistência de qualquer previsão contratual ou legal em contrário.

XIV - O Superior Tribunal de Justiça (STJ) firmou entendimento de que a mera discussão da dívida não enseja a

exclusão do nome do devedor dos cadastros de inadimplentes nos contratos do Sistema Financeiro da Habitação,

cumprindo a ele demonstrar satisfatoriamente seu bom direito e a existência de jurisprudência consolidada nos

Tribunais Superiores.

XV- Agravo legal não provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00002 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0021148-71.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NÃO

CONHECEU DO AGRAVO RETIDO E NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO

ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

2006.61.00.021148-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : MARIA CONCEICAO DE SOUZA OZORIO

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO DE SANTANA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SANDRA REGINA FRANCISCO VALVERDE PEREIRA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 179/184

No. ORIG. : 00211487120064036100 10 Vr SAO PAULO/SP
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1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, caput, do CPC, não conheceu do agravo retido e negou seguimento ao

recurso, em conformidade com: a) o entendimento pacificado por esta Egrégia Corte Regional, no sentido de que,

tendo as partes adotado o SACRE como sistema de amortização do débito, a pretensão de sua substituição pelo

Plano de Equivalência Salarial ou pela Tabela Price não pode ser acolhida, vez que tal cláusula foi livremente

pactuada entre as partes, além de ser mais benéfica ao mutuário, não havendo, também, que se falar em

comprometimento de renda (AC nº 2003.61.08.003101-0, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, DJF3

24/06/2008; AC nº 2004.61.02.009249-6, Segunda Turma, Rel. Des. Fed. Cecília Mello, j. 09/10/2007, DJU

26/10/2007, pág. 1462); b) o entendimento desta Corte Regional, e dos demais Tribunais Regionais, no sentido de

que a legislação que rege o Sistema Financeiro da Habitação limitou os juros a serem cobrados ao percentual de

12 % (doze por cento) ao ano (Lei nº 8692/93), sendo que todos os contratos celebrados com a CEF prevêem juros

aquém desse limite legal, não havendo comprovação nos autos de que foram cobrados juros acima desse

percentual (TRF 4ª Região, AC nº 2004.71.08.011215-6, Terceira Turma, Rel. Juíza Fed. Vânia Hack de Almeida,

j. 24/10/2006, DJU 08/11/2006, pág. 451; e AC nº 2003.61.08.003101-0 / SP, 5ª Turma, Rel. Des. Fed. Ramza

Tartuce, DJF3 24/06/2008); c) o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no sentido de

não há violação do contrato ou das normas de ordem pública quando o agente financeiro reajusta o saldo devedor

antes da amortização das prestações (REsp 467.440 /SC, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, j.

27/04/2004, DJU 17/05/2004, REsp 919693 / PR, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 14/08/2007,

DJ 27/08/2007, AgRg no REsp 816724 / DF, Quarta Turma, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, j.

24/10/2006, DJ 11/12/2006); d) o entendimento pacificado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no sentido

de que, não obstante possa se aceitar a tese de aplicação do Código de Defesa do Consumidor à espécie, a

inversão do ônus da prova não pode ser determinada automaticamente, devendo atender às exigências do artigo 6º,

inciso VIII, da Lei 8078/90 (REsp nº 492.318/PR, Relator Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, j.

03/02/2004, DJ 08/03/2004, pág. 259); e e) o entendimento pacificado pela Suprema Corte, no sentido de que o

Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual Constituição Federal, na medida em que, além de prever uma fase

de controle judicial, não impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de

logo, pelos meios processuais adequados (RE nº 223.075-1/DF, Relator Ministro Ilmar Galvão, j. 23/06/1998,

Primeira Turma, DJ 06/11/1998).

3. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

4. Recurso improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00003 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018678-67.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

2006.61.00.018678-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : MARIA CONCEICAO DE SOUZA OZORIO

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO DE SANTANA e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SANDRA REGINA FRANCISCO VALVERDE PEREIRA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 178 vº

No. ORIG. : 00186786720064036100 10 Vr SAO PAULO/SP
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EMENTA

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO

MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, caput, do CPC, negou seguimento ao recurso, em conformidade com o

entendimento de que não mais se verifica a plausibilidade do direito invocado, vez que na ação principal AC nº

0021148-71.2006.4.03.6100, julgada conjuntamente com esta medida cautelar, já foi proferida sentença, que

reconheceu a improcedência do pedido inicial, em razão de as partes adotarem o SACRE como sistema de

amortização do débito.

3. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

4. Recurso improvido. 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00004 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004047-79.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE REJEITOU A

PRELIMINAR E NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO

CPC - DECISÃO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão agravada que, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, rejeitou a preliminar e

negou seguimento ao recurso, em conformidade com: a) o entendimento pacificado por esta Corte Regional, no

sentido de que, quando a matéria controvertida for unicamente de direito, aplica-se, sem afronta aos princípios

constitucionais do contraditório e da ampla defesa, o disposto no artigo 285-A do Código de Processo Civil,

introduzido pela Lei nº 11277/06 (AC nº 2006.61.14.002872-1 / SP, 3ª Turma, Rel. Desembargadora Federal

Cecília Marcondes, DJU 05/12/2007, pág. 14); b) o entendimento pacificado por esta Egrégia Corte Regional, no

sentido de que de todas as opções oferecidas no mercado, a opção pelo SAC tem se revelado a mais vantajosa para

2010.61.00.004047-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : SUELY DA CUNHA MARQUES

ADVOGADO : ELIEL SANTOS JACINTHO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 121/124vº

No. ORIG. : 00040477920104036100 4 Vr SAO PAULO/SP
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o mutuário, porque as prestações mensais, de início, tendem a se manter próximas da estabilidade e no decorrer do

financiamento seus valores tendem a decrescer. Muito embora o mutuário comece a pagar o mútuo com

prestações mais altas, se comparado com a Tabela Price, é beneficiado com a amortização imediata do valor

emprestado, porque reduz ao mesmo tempo a parcela de juros e o saldo devedor do financiamento; c) o

entendimento desta Corte Regional, e dos demais Tribunais Regionais, no sentido de que a legislação que rege o

Sistema Financeiro da Habitação limitou os juros a serem cobrados ao percentual de 12 % (doze por cento) ao ano

(Lei nº 8692/93), sendo que todos os contratos celebrados com a CEF prevêem juros aquém desse limite legal, não

havendo comprovação nos autos de que foram cobrados juros acima desse percentual (TRF 4ª Região, AC nº

2004.71.08.011215-6, Terceira Turma, Rel. Juíza Fed. Vânia Hack de Almeida, j. 24/10/2006, DJU 08/11/2006,

pág. 451; e AC nº 2003.61.08.003101-0 / SP, 5ª Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, DJF3 24/06/2008); d) o

entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no sentido de não há violação do contrato ou das

normas de ordem pública quando o agente financeiro reajusta o saldo devedor antes da amortização das prestações

(REsp 467.440 /SC, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, j. 27/04/2004, DJU 17/05/2004, REsp

919693 / PR, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 14/08/2007, DJ 27/08/2007, AgRg no REsp

816724 / DF, Quarta Turma, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, j. 24/10/2006, DJ 11/12/2006); e) o

entendimento pacificado pela Suprema Corte, no sentido de que o Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual

Constituição Federal, na medida em que, além de prever uma fase de controle judicial, não impede que eventual

ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados (RE

nº 223.075-1/DF, Relator Ministro Ilmar Galvão, j. 23/06/1998, Primeira Turma, DJ 06/11/1998); e f) o

entendimento pacificado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, não obstante possa se

aceitar a tese de aplicação do Código de Defesa do Consumidor à espécie, a inversão do ônus da prova não pode

ser determinada automaticamente, devendo atender às exigências do artigo 6º, inciso VIII, da Lei 8078/90 (REsp

nº 492.318/PR, Relator Ministro Aldir Passarinho Júnior, Quarta Turma, j. 03/02/2004, DJ 08/03/2004, pág. 259).

3. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

4. Recurso improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00005 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008044-12.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO LEGAL - ARTIGO 557, PARÁGRAFO 1º DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

INDISPENSABILIDADE DA IMPUGNAÇÃO ESPECÍFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO

MONOCRÁTICA - DANOS MORAIS - FALHA NA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO BANCÁRIO -

DECISÃO QUE SE AJUSTA AO EENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO E. SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTIÇA - TERMO INICIAL DA CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA -

AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO - DECISÃO REFORMADA EM PARTE.

1. A admissibilidade do agravo legal depende da demonstração ab initio da desconformidade da decisão

2006.61.00.008044-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : CAMILA MODENA e outro

INTERESSADO : RAMIRO AUGUSTO PIRES

ADVOGADO : LEANDRO DINIZ SOUTO SOUZA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 206/210

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     961/2551



terminativa com a disciplina do art. 557 do Código de Processo Civil Brasileiro. (AgRg no REsp nº 545307 / BA,

1ª Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ 30/08/2004, pág. 254). (REsp nº 548732 / PE, 1ª Turma, Relator

Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 22/03/2004, pág. 238).

2. Na hipótese, a decisão impugnada por meio deste recurso ajusta-se ao entendimento jurisprudencial do E.

Superior Tribunal de Justiça no sentido de que reconhecida a possibilidade de violação do sistema eletrônico e,

tratando-se de sistema próprio das instituições financeiras, ocorrendo retirada de numerário da conta corrente do

cliente, não reconhecida por este, impõe-se o reconhecimento da responsabilidade objetiva do fornecedor do

serviço, somente passível de ser ilidida nas hipóteses do § 3º do art. 14 do CDC (REsp 557.030/RJ, Rel. Ministra

NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2004, DJ 01/02/2005 p. 542).

3. Note-se que, para justificar a interposição deste recurso, a CEF trouxe à colação jurisprudência do E. Superior

Tribunal de Justiça e também desta Corte Regional que não guarda similitude fática com a matéria ventilada

nestes autos.

4. Isto porque nos presentes autos não há indícios de que o autor tenha cedido o seu cartão magnético e a senha

pessoal a terceira pessoa, o que de fato excluiria a responsabilidade da recorrente.

5. Pelo contrário, no caso, ao permitir que fraudadores violassem o sistema de dados de seus clientes, a CEF

reconheceu a falha na prestação do serviço bancário, a acarretar o dever de indenizar, sendo aplicável, a espécie, o

entendimento consolidado na Súmula 479, editada recentemente pelo E. Superior Tribunal de Justiça que diz: As

instituições financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e

delitos praticados por terceiros no âmbito de operações bancárias. (Súmula 479 Órgão Julgador S2 - SEGUNDA

SEÇÃO Data da Publicação/Fonte DJe 01/08/2012 Data do Julgamento 27/06/2012)

6. Nesse passo: "O julgamento monocrático do recurso se deu segundo as atribuições conferidas ao Relator do

recurso pela Lei nº 9.756/98, que deu nova redação ao artigo 557 do Código de Processo Civil, ampliando seus

poderes para não só para indeferir o processamento de qualquer recurso (juízo de admissibilidade - caput), como

para dar provimento a recurso quando a decisão se fizer em confronto com a jurisprudência dos Tribunais

Superiores (juízo de mérito - § 1º-A)": cf. Tribunal Regional Federal da 3ª Região - Classe : AMS - Apelação em

Mandado de Segurança - 251103 - Processo: 2001.61.18.000951-0 - UF: SP - Órgão Julgador: Segunda Turma -

Data do Julgamento: 04/08/2009 - Fonte: DJF3 CJ1 data :20/08/2009 página : 153 -Relator: Desembargador

Federal Henrique Herkenhoff.

7. Correção monetária a partir da data do arbitramento da indenização por danos morais. Súmula 362 do STJ.

8. Juros de mora a partir da citação. Precedentes do STJ.

9. No tocante aos honorários advocatícios, estes ficam mantidos porque arbitrados em consonância com os

julgados desta Corte Regional.

10. Agravo legal parcialmente provido. Decisão reformada em parte.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por maioria, dar parcial provimento ao agravo legal para que a correção monetária

incida a partir da data do arbitramento da indenização por danos morais e os juros de mora a partir da citação, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado, acompanhada pelo Des. Fed.

André Nekatschalow. Vencido o Des. Fed. Luiz Stefanini que dava parcial provimento tão somente em relação

aos juros de mora que deveria incidir conforme o entendimento do STJ.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00006 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005153-28.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

2000.61.00.005153-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : BRENO ADAMI ZANDONADI e outro

INTERESSADO : ADOLPHO BAPTISTA DA SILVA

ADVOGADO : ALCIDES DOS SANTOS OLIVEIRA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 167/169
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EMENTA

AGRAVO LEGAL - ARTIGO 557, PARÁGRAFO 1º DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL -

INDISPENSABILIDADE DA IMPUGNAÇÃO ESPECÍFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO

MONOCRÁTICA - DANOS MORAIS - FALHA NA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO BANCÁRIO -

DECISÃO QUE SE AJUSTA AO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO E. SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTIÇA - TERMO INICIAL DA CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA -

AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO - DECISÃO REFORMADA EM PARTE.

1. A admissibilidade do agravo legal depende da demonstração ab initio da desconformidade da decisão

terminativa com a disciplina do art. 557 do Código de Processo Civil Brasileiro. (AgRg no REsp nº 545307 / BA,

1ª Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ 30/08/2004, pág. 254). (REsp nº 548732 / PE, 1ª Turma, Relator

Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 22/03/2004, pág. 238).

2. Na hipótese, a decisão impugnada por meio deste recurso ajusta-se ao entendimento jurisprudencial do E.

Superior Tribunal de Justiça no sentido de que reconhecida a possibilidade de violação do sistema eletrônico e,

tratando-se de sistema próprio das instituições financeiras, ocorrendo retirada de numerário da conta corrente do

cliente, não reconhecida por este, impõe-se o reconhecimento da responsabilidade objetiva do fornecedor do

serviço, somente passível de ser ilidida nas hipóteses do § 3º do art. 14 do CDC (REsp 557.030/RJ, Rel. Ministra

NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2004, DJ 01/02/2005 p. 542).

3. Note-se que, para justificar a interposição deste recurso, a CEF trouxe à colação jurisprudência do E. Superior

Tribunal de Justiça e também desta Corte Regional que não guarda similitude fática com a matéria ventilada

nestes autos.

4. Isto porque nos presentes autos não há indícios de que o autor tenha cedido o seu cartão magnético e a senha

pessoal a terceira pessoa, o que de fato excluiria a responsabilidade da recorrente.

5. Pelo contrário, no caso, ao permitir que fraudadores violassem o sistema de dados de seus clientes, a CEF

reconheceu a falha na prestação do serviço bancário, tanto é verdade que procedeu administrativamente a

devolução dos valores subtraídos da conta poupança do autor.

6. Para dirimir qualquer controvérsia acerca do dever de indenizar, aplicável, a espécie, o entendimento

consolidado na Súmula 479, editada recentemente pelo E. Superior Tribunal de Justiça que diz: As instituições

financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos

praticados por terceiros no âmbito de operações bancárias. (Súmula 479 Órgão Julgador S2 - SEGUNDA

SEÇÃO Data da Publicação/Fonte DJe 01/08/2012 Data do Julgamento 27/06/2012)

7. Nesse passo: "O julgamento monocrático do recurso se deu segundo as atribuições conferidas ao Relator do

recurso pela Lei nº 9.756/98, que deu nova redação ao artigo 557 do Código de Processo Civil, ampliando seus

poderes para não só para indeferir o processamento de qualquer recurso (juízo de admissibilidade - caput), como

para dar provimento a recurso quando a decisão se fizer em confronto com a jurisprudência dos Tribunais

Superiores (juízo de mérito - § 1º-A)": cf. Tribunal Regional Federal da 3ª Região - Classe : AMS - Apelação em

Mandado de Segurança - 251103 - Processo: 2001.61.18.000951-0 - UF: SP - Órgão Julgador: Segunda Turma -

Data do Julgamento: 04/08/2009 - Fonte: DJF3 CJ1 data :20/08/2009 página : 153 -Relator: Desembargador

Federal Henrique Herkenhoff.

8. Correção monetária a partir da data do arbitramento da indenização por danos morais. Súmula 362 do STJ.

9. Juros de mora a partir da citação. Precedentes do STJ.

10. No tocante aos honorários advocatícios, estes ficam mantidos porque arbitrados em consonância com os

julgados desta Corte Regional.

11. Agravo legal parcialmente provido. Decisão reformada em parte.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por maioria, dar parcial provimento ao agravo legal para que a correção monetária

incida a partir da data do arbitramento da indenização por danos morais e os juros de mora a partir da citação, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado, acompanhada pelo Des. Fed.

André Nekatschalow. Vencido o Des. Fed. Luiz Stefanini que dava parcial provimento tão somente em relação

aos juros de mora que deveria incidir conforme o entendimento do STJ.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal
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00007 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014663-54.2003.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

AGRAVO LEGAL - ARTIGO 557, § 1º DO CPC - INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS - CADASTROS

DE RESTRIÇÃO AO CRÉDITO - INSCRIÇÃO POSTERIOR - SÚMULA 385 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE

JUSTIÇA - INAPLICABILIDADE - AGRAVO IMPROVIDO.

1. Com nova redação dada pela Lei n.º 9.756/98 ao art. 557 do Código de Processo Civil, o relator pode negar

seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência do respectivo tribunal ou de tribunal superior, ainda que não sumulada. Essa nova sistemática teve

como escopo desafogar as pautas dos tribunais, possibilitando, assim, maior rapidez nos julgamentos que, de fato,

necessitem de apreciação do órgão colegiado. (AgRg no REsp 1004517/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ,

QUINTA TURMA, julgado em 15/04/2008, DJe 12/05/2008).

2. Cabível o julgamento monocrático do recurso de apelação vez que a decisão impugnada está em conformidade

com a jurisprudência do E. Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a manutenção do nome daquele que já

quitou dívida em cadastro de inadimplentes gera direito à indenização por dano moral, independentemente da

prova objetiva do abalo à honra e à reputação sofrida pelo autor, que se permite, na hipótese, presumir (REsp

631.329/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 29/06/2004, DJ 02/08/2004, p.

393) .

3. O entendimento consolidado pela Súmula 385 do Superior Tribunal de Justiça não se aplica ao presente caso,

na medida em que a restrição creditícia de fl. 49, datada de 05.11.2003, é posterior ao evento danoso, não

havendo, nos presentes autos qualquer prova de inscrição regular preexistente a que originou a presente ação.

4. Agravo legal improvido. Decisão mantida.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00008 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007799-51.2004.4.03.6106/SP

 

 

 

2003.61.02.014663-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AGRAVANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOSE BENEDITO RAMOS DOS SANTOS e outro

INTERESSADO : CLAUDIA APARECIDA PARRA DOS SANTOS

ADVOGADO : SIMONE CAMPIONI e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 136/138

2004.61.06.007799-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : LINO RODRIGUES E CIA LTDA e outros

: VALTER VICENTE LINO

: ZENAIDE ROSA RODRIGUES LINO

ADVOGADO : VALERIA RITA DE MELLO e outro

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE. PEDIDO DE

REFORMA DE DECISÃO. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA. INACUMULAÇÃO COM OUTROS

ENCARGOS.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão agravada,

ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar especificamente os

fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Conforme fundamentado na decisão agravada, a cobrança da comissão de permanência é legítima desde que

não cumulada com qualquer encargo moratório. No caso em questão, há previsão, nos contratos de fls. 125/129 e

135/139, da cobrança de comissão de permanência, juros de mora e multa contratual.

3. A decisão agravada afastou a incidência da comissão de permanência em relação aos contratos objeto da

demanda, em consonância com o entendimento jurisprudencial.

3. Agravo legal não provido. 

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015323-88.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

ADVOGADO : ELIANE GISELE COSTA CRUSCIOL

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

2002.61.00.015323-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : TEREZINHA DE CASTRO FIORI e outros

ADVOGADO : FERNANDO MONTEIRO DA F DE QUEIROZ e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.114

INTERESSADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EDVALDO DE OLIVEIRA DUTRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00010 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0052426-37.1999.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00011 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0027739-

93.1999.4.03.6100/SP

 

1999.61.00.052426-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.194

INTERESSADO : MAURO PIETRANTONIO e outros

ADVOGADO : CESAR RODOLFO SASSO LIGNELLI

1999.61.00.027739-0/SP
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EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. ESCLARECIMENTO. EMBARGOS

PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. Acórdão determinou: correção monetária nos termos da lei, sem incidência dos índices expurgados da

economia, e juros de mora restavam mantidos conforme fixados na sentença, devendo ser contados a partir da

citação, nos termos do art. 219 do CPC.

2. Cálculo da correção monetária conforme previsto no Manual de Orientação de Procedimentos para os Cálculos

na Justiça Federal. Inexistência de omissão, mas cabível esclarecimento.

3. Art. 1º-F da Lei nº 9494/97. Aplicabilidade imediata aos processos em tramitação, vedada a retroatividade ao

período anterior à sua vigência.

4. Embargos parcialmente providos para esclarecer a questão da forma de cálculo dos juros de mora e correção

monetária.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento parcial aos embargos, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00012 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010061-88.2001.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. CONTRADIÇÃO NÃO VERIFICADA.

REDISCUSSÃO DE TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.120

INTERESSADO : CARLOS FELICIO DA SILVEIRA

ADVOGADO : VALERIA ALVES DE SOUZA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

2001.61.02.010061-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : ISABEL CRISTINA SOARES DA SILVA

ADVOGADO : VELMIR MACHADO DA SILVA e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.169

INTERESSADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ROGERIO ALTOBELLI ANTUNES

: AIRTON GARNICA

INTERESSADO : MILTON JOSE VENDRUSCOLO
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4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00013 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0050840-28.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. EMBARGOS À EXECUÇÃO.

PROVIMENTO. SUCUMBÊNCIA DA PARTE EXEQUENTE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

CABIMENTO. ART. 20, § 4º, DO CPC. EMBARGOS PROVIDOS.

1. Acórdão deu provimento à apelação do INSS para julgar procedentes os embargos à execução.

2. Ação autônoma em relação à execução. Sucumbência. Precedente do STJ.

3. Honorários advocatícios fixados em R$ 2.000,00.

4. Embargos providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00014 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0036066-

81.2005.4.03.0000/SP

 

2000.61.00.050840-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PEDRO PAULO DE OLIVEIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.211

INTERESSADO : ANTONIO APARECIDO TURATO e outros

ADVOGADO : HUMBERTO CARDOSO FILHO

2005.03.00.036066-8/SP
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EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00015 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000846-78.2003.4.03.6115/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.291

INTERESSADO : CLAUDETE MENEZES SILVA e outros

ADVOGADO : HAMILTON BARBOSA CABRAL

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2005.61.00.001289-0 5 Vr SAO PAULO/SP

2003.61.15.000846-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.124

INTERESSADO : ROBERTO DE LIMA RODRIGUES

ADVOGADO : WALTER RODRIGUES DA CRUZ e outro
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4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00016 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003008-

13.1997.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

1999.03.99.099802-7/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.152

INTERESSADO : CLOVIS RIBEIRO CINTRA NETO e outros

ADVOGADO : ROBINSON BOGUE MENDES

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 97.00.03008-3 4 Vr CAMPO GRANDE/MS

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     970/2551



Desembargadora Federal

 

 

00017 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038968-89.1995.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE VÍCIOS. REDISCUSSÃO DA

DEMANDA. EMBARGOS IMPROVIDO.

1. Os embargos de declaração são cabíveis quando houver, na sentença ou no acórdão embargado, obscuridade,

contradição, quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal ou, por construção

jurisprudencial, erro material.

2. No caso em tela, o acórdão embargado consignou que a irresignação posta no agravo legal deve demonstrar que

a decisão recorrida, por não implicar em nenhuma das hipóteses do artigo 557 do Código de Processo Civil, não

poderia ter sido julgada monocraticamente pelo Relator, não cabendo, nessa via, a rediscussão do que foi trazido

no bojo do presente feito. Assim, considerando que a parte não demonstrou que a questão não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicada ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante dos Tribunais

Superiores ou do respectivo Tribunal, a Quinta Turma negou provimento ao agravo legal, sobrevindo a oposição

dos embargos declaratórios. 

3. Não houve apresentação de vícios sobre a decisão embargada. Verdadeiramente, os vícios, em tese, invocados

pelo embargante, dizem respeito à decisão que deu origem ao agravo legal e que, nos termos do artigo 557 do

Código de Processo Civil, negou seguimento à apelação, mantendo a decisão de improcedência do pedido de

promoção à graduação de Suboficial.

4. Embargos de declaração aos quais se negam provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00018 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM CAUTELAR INOMINADA Nº 0029756-83.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

2002.03.99.004110-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : PIO AVELINO ROCHA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : INACIO VALERIO DE SOUSA e outro

No. ORIG. : 95.00.38968-1 3 Vr SAO PAULO/SP

2010.03.00.029756-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

INTERESSADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO
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EMENTA

PROCESSO CIVIL - MEDIDA CAUTELAR INCIDENTAL AO MANDADO DE SEGURANÇA - EFEITO

SUSPENSIVO A RECURSO - EXTINÇÃO DO PROCESSO - CONDENAÇÃO EM VERBA HONORÁRIA -

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - AUSÊNCIA DE PRESSUPOSTOS - EFEITOS MODIFICATIVOS -

PREQUESTIONAMENTO - VIA INADEQUADA - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO CONHECIDOS E

IMPROVIDOS.

1.Na medida cautelar incidental ao mandado de segurança, ainda que ajuizada para o fim de atribuir efeito

suspensivo ao recurso de apelação, são devidos os honorários advocatícios, por força do princípio da causalidade.

2.A possibilidade de modificar o acórdão embargado é vinculada à existência dos pressupostos indicados no artigo

535, do Código de Processo Civil. 

3.Mesmo com o propósito de prequestionamento, é necessário observar os lindes traçados pelo artigo 535, do

Código de Processo Civil.

4.Recurso conhecido, mas improvido. 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, em conhecer dos embargos de declaração e negar-lhes

provimento, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00019 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0022239-56.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE. CONCESSIONÁRIA DE TRANSPORTE

FERROVIÁRIO. LIMINAR. INVASÃO DE FAIXA DE DOMÍNIO NÃO DEMONSTRADA. 

1. A agravante traz documento produzido unilateralmente, consistente em "Investigação Sumária n. 003/2010"

realizada por empresa de segurança e vigilância, bem como fotos do local, que não esclarecem a distância da

construção em relação ao trilho do trem, dado que em nenhuma delas encontram-se a construção e os trilhos em

mesma foto.

2. Eventual esbulho possessório não pode ser presumido pelo julgador, mas, diametralmente em contrário, deve

estar assentado em provas seguras e incontroversas, porque revolve direitos relevantíssimos, especialmente

quando na pretensão se inclui demolir imóvel construído.

3. Embora tenha sido decretada a revelia do réu, imprescindível in casu a superação da instrução processual, para

elucidação se o imóvel efetivamente está em parte da área dita faixa de domínio da malha ferroviária, questão a

ser melhor dirimida na ação originária.

4. Agravo de instrumento improvido.

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.678

EMBARGANTE : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ENGENHARIA INDL/ ABEMI

ADVOGADO : RODRIGO MAURO DIAS CHOHFI

No. ORIG. : 00052048720104036100 8 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.022239-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

AGRAVANTE : ALL AMERICA LATINA LOGISTICA MALHA OESTE S/A

ADVOGADO : LUIS ROBERTO TORRES e outro

AGRAVADO : VALDOMIRO DOS SANTOS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE ARACATUBA SecJud SP

No. ORIG. : 00018803420114036107 1 Vr ARACATUBA/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00020 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003339-

20.1996.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INDENIZAÇÃO DE TRANSPORTE. MILITAR.

VERBA HONORÁRIA. REDISCUSSÃO DE TESES. CARÁTER INFRINGENTE. OMISSÃO,

CONTRADIÇÃO E OBSCURIDADE NÃO VERIFICADAS. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA.

RESOLUÇÃO 134 DO CJF. APLICAÇÃO. EMBARGOS PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. Alegação de contradição e obscuridade quanto ao cabimento da indenização de transporte e de omissão quanto

à aplicação do § 4º do art. 20 do CPC. Verba honorária fixada conforme entendimento da Corte. Parâmetro do § 3º

não viola a equidade.

2. Inexistência de vícios apontados no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

3. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

4. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

5. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

6. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

7. Acórdão determinou que a correção monetária e juros de mora observassem os termos da Resolução nº

561/2007 do CJF, que não mais vigora.

8. Cálculo da correção monetária e juros conforme previsto no Manual de Orientação de Procedimentos para os

Cálculos na Justiça Federal aprovado pela Resolução nº 134/2010 do CJF.

9. Embargos parcialmente providos para esclarecer a questão da forma de cálculo dos juros de mora e correção

monetária.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento parcial aos embargos, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

2000.03.99.043777-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal - MEX

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.171

INTERESSADO : DUNGLAS PEREIRA DA SILVA JUNIOR

ADVOGADO : RAIMUNDO GOMES FERREIRA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 96.00.03339-0 7 Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

  

 

Boletim de Acordão Nro 7873/2012 

 

 

 

00001 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002151-90.2005.4.03.6127/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO SOBRE A MATÉRIA CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Ao contrário do afirmado pela embargante, a matéria relativa à incidência ou não da contribuição previdenciária

sobre o terço constitucional de férias (Lei n. 8.212/91, art. 28, § 9º, "e") foi expressamente tratada no acórdão

embargado, conforme se verifica no seguinte trecho "as alegações da União não se sustentam diante da

jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal a

respeito da não incidência da contribuição previdenciária sobre o adicional de férias".

4. Cabe destacar, ainda, que não houve violação ao art. 97 da Constituição da República ou à Súmula Vinculante

n. 10. O acórdão embargado não declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos legais mencionados pela União.

Entendeu-se, com fundamento na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que os valores pagos a título de

terço constitucional de férias não integram a base de cálculo da contribuição previdenciária por falta de adequação

típica à hipótese legal de incidência.

5. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

2005.61.27.002151-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : EXPRESSO CRISTALIA LTDA

ADVOGADO : ORESTES FERNANDO CORSSINI QUERCIA e outro

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

6. Não há que se falar em omissão quanto ao art. 60, § 3º, da Lei n. 8.213/93, que trata do benefício concedido ao

segurado empregado afastado da atividade por motivo de doença, uma vez que não se tratou dessa matéria na

inicial.

7. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária, e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005380-08.1992.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

 

 

PROCESSO CIVIL. CONDIÇÕES DA AÇÃO. INTERESSE PROCESSUAL. DESNECESSIDADE.

FALTA DE UTILIDADE DO PROVIMENTO. CARÊNCIA DA AÇÃO. 

1. O interesse processual caracteriza-se pela necessidade da tutela jurisdicional, decorrente do conflito de

interesses (lide) e sua adequação para dirimi-lo. Sua ausência acarreta a extinção do processo sem resolução do

mérito (STJ, REsp. n. 954508, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 28.08.07).

2. A Companhia Nacional de Abastecimento - CONAB intentou a Ação Cautelar n. 92.0004995-8, na qual foi

deferida a medida liminar para que a ré, Zaman, restituísse 363.900kg de fécula de mandioca (dos 489.900kg

remanescentes), permanecendo em caução a quantia de 60.000kg do produto, como contracautela, e resguardados

os 66.000kg do produto que foram adquiridos pela própria ré (fl. 64).

3. A CONAB pretende, por meio da presente ação ordinária, obter a restituição de mercadoria que foi mantida sob

a guarda da ré, Zaman, em razão de exigência de caução, estabelecida pelo MM. Juízo a quo nos autos da Medida

Cautelar n. 2003.03.99.001197-4, como contracautela para conceder pedido liminar. Falta à autora interesse

processual no que diz respeito ao presente feito, pois não é cabível ação de depósito para tal fim.

4. Apelação provida.

 

 

 

ACÓRDÃO

2003.03.99.001198-6/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : ZAMAN AGROINDUSTRIAL LTDA

ADVOGADO : HERIBERTO ROLANDO BRANDES

APELADO : Cia Nacional de Abastecimento CONAB

ADVOGADO : NELSON DA COSTA ARAUJO FILHO

No. ORIG. : 92.00.05380-7 2 Vr CAMPO GRANDE/MS
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Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004995-60.1992.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

 

PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA. CONFIRMAÇÃO DA

LIMINAR. CONTRARRAZÕES. PEDIDO DE REFORMA. DESCABIMENTO. 

1. A apelada, CONAB, intentou a presente Ação Cautelar n. 92.0004995-8 para que fosse determinado à ré,

Zaman, que restituísse 489.900kg de mandioca em forma de fécula, sem ouvir a ré, autorizando fossem retidos, a

título de caução, 60.000kg do produto, quantidade suficiente para garantir o crédito reclamado pela depositária (fl.

6). Foi deferida a medida liminar nos termos requeridos na inicial (fl. 64) e a sentença julgou procedente o pedido,

confirmando a liminar para determinar a restituição de 363.900kg do produto, remanescendo, portanto, a caução

de 60.000kg.

2. A superveniência do julgamento da cautelar torna anódina a liminar anteriormente apreciada, dado que a tutela

jurisdicional passa a ser a própria sentença, cuja eficácia é sempre imediata. Nesse sentido, a sentença que

confirmou a decisão interlocutória, a qual havia determinado a liberação da mercadoria, não consubstancia ordem

para nova liberação, como alega a apelante Zaman, mas substitui a liminar, tornando-se o título jurídico que

embasa a determinação de restituição da mercadoria, já realizada. 

3. Os pedidos efetuados pela autora, CONAB, em sede de contrarrazões, não devem ser conhecidos. As contra-

razões são mera resposta ao recurso interposto pela parte ex adversa, não constituindo meio processual próprio

para se pleitear a reforma do provimento jurisdicional (STJ, AGA n. 200901957365, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

13.09.10). Ademais, não se vislumbra a ocorrência de erro material, pois a sentença confirmou a liminar,

concedendo o quanto requerido na inicial, ou seja, a restituição de 363.900kg do produto, remanescendo 60.000kg

como caução até julgamento final da ação principal. Desse modo, quando do trânsito em julgado da sentença

proferida nos autos da ação principal de consignação em pagamento (AC n. 2003.03.99.001202-4), se favorável à

autora, CONAB, poderá requerer o levantamento do valor referente ao produto, momento adequado para

questionar o valor obtido com o leilão realizado.

4. Apelação não provida.

 

 

ACÓRDÃO

 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

2003.03.99.001197-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : ZAMAN AGROINDUSTRIAL LTDA

ADVOGADO : HERIBERTO ROLANDO BRANDES

APELADO : Cia Nacional de Abastecimento CONAB

ADVOGADO : NELSON DA COSTA ARAUJO FILHO

No. ORIG. : 92.00.04995-8 2 Vr CAMPO GRANDE/MS
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00004 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005191-

82.2010.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. CORREÇÃO MONETÁRIA E PRESCRIÇÃO QUINQUENAL DE OFÍCIO.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo das partes com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa,

bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro dispositivo legal específico.

4. Não houve a declaração incidental de inconstitucionalidade dos citados dispositivos legais, mas a verificação da

falta de subsunção da verba recebida à hipótese legal de incidência da contribuição previdenciária.

5. O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 4º, segunda parte, da Lei Complementar n.

118/05, na sistemática do art. 543-B do Código de Processo Civil, acrescentado pela Lei n. 11.418/06.

Entendimento que já havia sido consolidado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça (STJ, REsp n. 1002932,

Rel. Min. Luiz Fux, j. 25.11.09). No entanto, de forma distinta do Superior Tribunal de Justiça, concluiu a Corte

Suprema que houve violação ao princípio da segurança jurídica a previsão de aplicação retroativa do prazo

prescricional de 5 (cinco) anos, o qual deve ser observado após o transcurso da vacatio legis de 120 (cento e vinte)

dias, ou seja, somente para as demandas propostas a partir de 09.06.05.

6. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

2010.61.02.005191-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : FUNDICAO B B LTDA

ADVOGADO : CARLOS ROBERTO CAMILOTTI DA SILVA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00051918220104036102 1 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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7. Prescrição quinquenal e critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não

providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, pronunciar a prescrição quinquenal e fixar os critérios

de correção monetária, e negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00005 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020664-13.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REINTEGRAÇÃO AO SERVIÇO MILITAR.

ACIDENTE DE SERVIÇO. AUSÊNCIA DE PROVA PERICIAL PARA DEMONSTRAÇÃO DA

INCAPACIDADE DEFINITIVA, BEM COMO DO NEXO DE CAUSALIDADE COM O SERVIÇO MILITAR.

ASSISTÊNCIA MÉDICO-HOSPITALAR. POSSIBILIDADE.

1. O Estatuto dos Militares prevê a reforma ex officio ao militar julgado incapaz, definitivamente, para o serviço

ativo das Forças Armadas, podendo sobrevir a inaptidão em conseqüência de uma das hipóteses previstas no

artigo 108 da Lei nº 6.880/80, dentre elas, o acidente em serviço. Exige-se, contudo, que o militar seja

considerado inválido, vale dizer, impossibilitado total e permanentemente para qualquer trabalho, afigurando-se a

prova pericial, realizada em juízo, o melhor meio de demonstração da incapacidade definitiva, bem como do nexo

de causalidade com o serviço militar.

2. À míngua dessa prova, o conjunto probatório que instrui o agravo - cópias de atas de inspeções de saúde,

realizadas pelo "Ministério da Defesa Exército Brasileiro" e datadas nos períodos de 08.11.11, 12.12.11, 22.12.11

-, não possui o condão de ensejar, ao menos em cognição sumária, o direito vindicado, na medida em que as atas

atestam incapacidade temporária e posteriormente definitiva apenas para prestação do serviço militar, 'sem

implicação quanto à aptidão ou incapacidade para exercício de atividades laborativas civis (não é inválido)'.

3. Assistência médico-hospitalar, assim entendida como o conjunto de atividades relacionadas com a prevenção,

conservação ou recuperação da saúde, que se impõe ao militar e seus dependentes, nos termos do artigo 50 da Lei

nº 6.880/80, porquanto o acidente sofrido adveio durante o período em que vinculado junto ao Exército, sujeito,

portanto, aos direitos e benefícios previstos por lei. Precedentes jurisprudenciais.

4. Agravo de instrumento a que se dá parcial provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar parcial provimento ao agravo de instrumento, a fim de

possibilitar o tratamento médico, sem pagamento de soldo ou outro valor, nos termos do relatório e voto que ficam

2012.03.00.020664-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

AGRAVANTE : WILLIAN SILVA BARBOSA

ADVOGADO : MARCO ANTONIO DE ANDRADE e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARATINGUETA > 18ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00002394120124036118 1 Vr GUARATINGUETA/SP
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fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017609-29.2008.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

FGTS. JUROS PROGRESSIVOS. LEIS 5.107/66, 5.705/71 E 5.958/73. OPÇÃO FEITA APÓS O ADVENTO

DA LEI 5.958/73. NECESSIDADE DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. OPÇÃO REALIZADA

SOB A ÉGIDE DA LEI 5.107/66. ÔNUS DA PROVA. PARTE AUTORA.

1. Os empregados que optaram pelo sistema fundiário, nos termos da Lei 5.958/73, cujo comando normativo foi

repetido pelas Leis 7.839/89 e 8.036/90, têm direito aos juros progressivos nos termos e condições definidos no

art. 4º da Lei 5.107/66, desde que comprovem, além da opção retroativa, que foram admitidos até a entrada em

vigor a Lei 5.705/71 (22/09/1971), bem como que permaneceram na empresa pelo tempo previsto nos incisos do

art. 4º da Lei 5.107/66.

2. Os trabalhadores que optaram pelo regime do FGTS na vigência da Lei nº 5.107, de 13/09/66, e antes da

entrada em vigor da Lei nº 5.705, de 22/09/71, foram beneficiados pela progressividade dos juros no tempo. Isso

porque, por tratar-se de opção originária da parte autora, era obrigação legal da ré aplicar os juros de forma

progressiva, sendo certo que, nessa ocasião, não havia outra alternativa a não ser essa forma de correção. Nesses

casos, não basta a comprovação da opção na vigência da Lei n° 5.107/66, pois o demandante precisa provar,

também, que a ré descumpriu sua obrigação legal e, portanto, não realizou a capitalização progressiva dos juros na

sua conta vinculada.

3. Na hipótese, autor realizou sua opção ao regime do FGTS em 24/07/1969, tratando-se, portanto, de opção

originária realizada sob a égide da Lei 5.107/66. Contudo, não foram colacionados aos autos extratos

comprobatórios do prejuízo alegado pelo autor, o que enseja, portanto, a carência da ação, por falta de interesse

agir.

4. Preliminares argüidas pela apelante não conhecidas. No mérito, não conhecida parte da apelação, dando-lhe

parcial provimento na parte conhecida, para, reconhecendo a falta de interesse processual, julgar extinto o

processo, sem resolução de mérito, com fundamento no art. 267, VI, do CPC, invertendo o ônus da sucumbência

para condenar o autor ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), e custas, na

forma da lei, observado o art. 12 da Lei 1.060/50.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, NÃO CONHECER as preliminares argüidas pela apelante e, no

mérito, NÃO CONHECER parte da apelação, DANDO-LHE PARCIAL PROVIMENTO NA PARTE

CONHECIDA, para, reconhecendo a falta de interesse processual, julgar extinto o processo, sem resolução do

mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, invertendo o ônus da sucumbência para condenar o autor ao

pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), e custas, na forma da lei, observado o

art. 12 da Lei 1.060/50, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

2008.61.00.017609-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : NAILA AKAMA HAZIME

APELADO : SEBASTIAO GONCALVES

ADVOGADO : CARLOS SALLES DOS SANTOS JUNIOR e outro
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Desembargador Federal

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009256-77.2006.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. APELAÇÃO CÍVEL. LICENÇA PARA ACOMPANHAMENTO DO CÔNJUGE.

INVESTIDURA DA ESPOSA EM CARGO PÚBLICO. PROTEÇÃO À FAMÍLIA. ARTIGO 226 DA CF.

1. O Regime Jurídico Único dos servidores públicos - Lei nº 8.112/90 - autoriza, no artigo 84, a concessão de

licença para "acompanhar cônjuge ou companheiro que foi deslocado para outro ponto do território nacional, para

o exterior ou para o exercício de mandato eletivo dos Poderes Executivo e Legislativo". Remarque-se que o

diploma confere duas possibilidades, de modo que a licença poderá ser por prazo indeterminado e sem

remuneração (§1º), ou, no caso do deslocamento de servidor cujo cônjuge ou companheiro também seja servidor

público, civil ou militar, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios,

poderá haver exercício provisório em órgão ou entidade da Administração Federal direta, autárquica ou

fundacional, desde que para o exercício de atividade compatível com o seu cargo" (§2º).

2. Não há menção no comando normativo se o deslocamento do servidor deve ocorrer por vontade própria ou no

interesse da Administração. Tampouco o texto denota restrição acerca da forma como o cônjuge foi deslocado,

permitindo-se inferir, portanto, que a investidura em cargo público também enseja, em tese, a licença. Precedente

jurisprudencial.

3. Tendo em vista a Lei nº 8.112/90 se tratar de norma infraconstitucional, há de ser interpretada em conjunto com

as disposições constitucionais, que estabelecem que a família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado

(artigo 226, caput), assinalando, outrossim, ser dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao

adolescente, com absoluta prioridade, o direito à convivência familiar e comunitária (artigo 227, caput).

4. Ao contrário da Administração Pública, que deve agir de acordo com os estritos termos previstos em lei, ao

Poder Judiciário incumbe examinar a legalidade da norma em consonância aos princípios constitucionais,

afigurando-se razoável, portanto, o pedido de licença da agravante. E não há que se falar em ofensa ao princípio

da igualdade, uma vez que o ordenamento pátrio autoriza sejam feitas discriminações válidas sempre que o fator

de discrímen se justifique no caso concreto. Assim, parece plausível que aquele que se encontra em situação

peculiar, visando à manutenção da família, tenha tratamento diferenciado, em compatibilidade com os interesses

prestigiados na Constituição Federal.

5. Apelação e remessa oficial, tida por ocorrida, aos quais se negam provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à apelação e à remessa oficial, tida por

ocorrida, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00008 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014190-

26.2012.4.03.0000/SP

2006.60.00.009256-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Fundacao Universidade Federal de Mato Grosso do Sul FUFMS

ADVOGADO : MARCIA ELIZA SERROU DO AMARAL

APELADO : NELSON MARISCO

ADVOGADO : MARIA HENRIQUETA DE ALMEIDA e outro
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EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO SUPRIDA. JULGAMENTO MANTIDO.

1. Realmente, nos autos do agravo de instrumento n. 0028215-78.2011.4.03.0000, foi deferido o pedido de efeito

suspensivo a fim de cassar a liminar de reintegração de posse e manter os réus no imóvel até o julgamento final da

demanda, ao fundamento de que era incerta a localização do terreno em área de domínio público.

2. Posteriormente, foi acolhida a preliminar argüida nas contraminutas dos agravados INSS e CEF, de não

conhecimento do recurso, por ausência de peça obrigatória consistente na decisão agravada, negando-se

seguimento ao agravo de instrumento nos moldes do art. 557 do CPC.

3. Em que pese a negativa de seguimento, da melhor análise das provas trazidas àqueles autos e a estes, revi a

questão fática entendendo que a área, a princípio, está inserida na gleba de terra de titularidade da CEF e do INSS.

4. Embargos de declaração providos. Acórdão embargado mantido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento aos embargos de declaração e manter o acórdão

embargado, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00009 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002015-93.2009.4.03.6114/SP

 

 

 

 

2012.03.00.014190-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

EMBARGANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : SILVIO TRAVAGLI

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : JAIR FRANCISCO ROSS BENAVIDES e outro

: ROSIMEIRE ADRIANA MERLIN BENAVIDES

ADVOGADO : MARIA ELISABETH BETTAMIO VIVONE TOMEI e outro

INTERESSADO : FERNANDO TOQUEIRO TOME e outros

: MARCOS NILSON FERREIRA BARBOSA

: TELEMAR NORTE LESTE S/A

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00063491320124036100 7 Vr SAO PAULO/SP

2009.61.14.002015-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : MARCIO VEIGA

ADVOGADO : RENATO OURIQUE DE MELLO BRAGA GARCIA e outro

INTERESSADO : APEMA APARELHOS PECAS E MAQUINAS INDUSTRIAIS LTDA

No. ORIG. : 00020159320094036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07;

EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM CAUTELAR INOMINADA Nº 0041283-66.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07;

EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Embargos de declaração não providos.

2009.03.00.041283-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : MARCIO VEIGA

ADVOGADO : RENATO OURIQUE DE MELLO BRAGA GARCIA e outro

INTERESSADO : APEMA APARELHOS PECAS E MAQUINAS INDS.LTDA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 2009.61.14.002015-2 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00011 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029548-79.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

 

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. ART. 557 DO CPC. JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE. AÇÃO DE

INDENIZAÇÃO. APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE

OBJETIVA. ROUBO DE JÓIAS. FORÇA MAIOR. NÃO CARACTERIZAÇÃO. INDENIZAÇÃO PELO

VALOR DE MERCADO. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A referência do texto legal à jurisprudência dominante revela que, apesar de existirem decisões em sentido

diverso, acabam por prevalecer na jurisprudência as decisões que adotam a mesma orientação invocada pelo

relator. Decisão do relator que se encontra calcada na jurisprudência desta Corte Regional e dos Tribunais

Superiores.

2. A atividade bancária subsume-se às regras do Código de Defesa do Consumidor, que dispõe, expressamente,

acerca da responsabilidade objetiva que tem a instituição financeira no exercício da sua atividade, dispensado o

particular de produzir a prova da culpa do banco, em caso de falha na prestação do serviço.

3. A Corte Superior já pacificou o entendimento no sentido de que, na hipótese de perda do bem dado em garantia,

o credor pignoratício (banco) deve pagar ao proprietário valor equivalente ao de mercado, descontando-se os

valores dos mútuos referentes ao contrato de penhor. Na indenização decorrente de roubo de jóias depositadas na

Caixa Econômica Federal, a jurisprudência tem-se posicionado pela não aplicação da limitação prevista na

cláusula contratual. Precedentes.

4. Agravo legal a que se nega provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por maioria, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

2003.61.00.029548-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : FERNANDA MAGNUS SALVAGNI e outro

APELANTE : BERTA PIOVESANA MONTINI (= ou > de 60 anos) e outros

: CONSTANCA AUREA PARA FURTADO GAIA (= ou > de 60 anos)

: ELIZABETH MARY MILLS BOUJADI (= ou > de 60 anos)

: ENEIDA AGUIAR CARVALHO LIMA (= ou > de 60 anos)

: PATRICIA HELENA GAMBINI BARTOLI

: ROSMARIE UNGAR GLAUSIUSZ (= ou > de 60 anos)

: NADIA SOARES HOELZ

ADVOGADO : CLAUDIO MANOEL ALVES e outro

APELADO : OS MESMOS

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00012 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018109-08.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PROCESSO DISCIPLINAR. IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA. PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. OMISSÃO E OBSCURIDADE.

EFEITO INFRINGENTE. EMBARGOS IMPROVIDOS.

1. Os embargos de declaração são cabíveis quando houver, na sentença ou no acórdão embargado, obscuridade,

contradição, quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal ou, por construção

jurisprudencial, erro material.

2. O aresto embargado não padece de vício de omissão, obscuridade ou mesmo contradição, sendo expresso e

claro no sentido de que, a despeito da alegação do autor, de que as ações foram praticadas em razão de amizade,

de forma gratuita e sem dolo, inexistindo enriquecimento ilícito ou prejuízo ao erário, o conjunto fático denota um

comportamento impróprio, por parte do funcionário, que transcende os limites de atuação na administração

pública, sobretudo a observância aos princípios da probidade, moralidade e impessoalidade, ao valer-se do cargo

que ocupa para promover, de forma reiterada, o desembaraço de mercadorias diretamente na sede das empresas,

sem o conhecimento do fato pelos superiores, em detrimento de norma expressa que determina a realização das

operações em terminais localizados nas dependências da Unidade.

3. Conquanto a comissão de investigação não tenha apurado a ocorrência de dano ao erário ou evidência de

enriquecimento ilícito, vale dizer, independentemente de ter agido sem dolo, incorreu o autor em ato de

improbidade administrativa, na modalidade prevista no artigo 11, inciso I, da Lei nº 8.429/92, por atentar aos

princípios da administração pública, violando os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às

instituições.

4. Verdadeiramente, os embargos têm a finalidade de atribuir efeito infringente ou modificativo ao julgado, sendo

certo que não se prestam à reapreciação, sob o argumento de omissão ou obscuridade do julgado, nova apreciação

das provas e elementos dos autos.

5. Embargos de declaração aos quais se negam provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00013 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0941066-03.1987.4.03.6100/SP

2002.61.00.018109-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : ROBERTO CAMPOS VERGAL PANICO

ADVOGADO : CAMILA THOME
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EMENTA

CIVIL. PROCESSO CIVIL. CONSTITUIÇÃO DE SERVIÇÃO. FASE DE EXECUÇÃO. JUROS DE MORA.

CUMULAÇÃO DE JUROS DE MORA E JUROS COMPENSATÓRIOS. APLICAÇÃO DOS EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS.

1. Apelação não deve ser conhecida no tocante ao requerimento de cumulação dos juros compensatórios e

moratórios e de inclusão dos expurgos inflacionários relativos aos planos econômicos, haja vista a falta de

interesse recursal nestes pontos, já que os cálculos apresentados no laudo pericial de fls. 225/227, acolhido pela

sentença recorrida, abarcaram o pleiteado.

2. Em observância ao entendimento do STJ, a partir do trânsito em julgado até a entrada em vigor da Lei nº

10.406, de 10 de janeiro de 2002, incidem juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao mês e, a partir daquela data,

incide, exclusivamente, a Taxa Selic, vedada sua cumulação com outro índice de correção monetária, porque já

embutida no indexador (STJ, 2ª Turma, Resp 781.594, Rel.Min.Eliana Calmon, DJU 14.06.2006, p.207).

3. Apelação conhecida em parte e, na parte conhecida, parcialmente provida.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, CONHECER EM PARTE da apelação e, na parte conhecida,

DAR-LHE PROVIMENTO EM PARTE para determinar o retorno dos autos à primeira instância a fim de que se

prosseguimento à execução com a incidência de juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao mês a partir do

trânsito em julgado até a entrada em vigor da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e, a partir desta data, a

incidência exclusiva da Taxa Selic, vedada sua cumulação com outro índice de correção monetária, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00014 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0404037-

83.1995.4.03.6103/SP

 

 

 

92.03.019597-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : MARTIN LARRUBIA MORA

ADVOGADO : PEDRO MORA SIQUEIRA

APELADO : Furnas Centrais Eletricas S/A

ADVOGADO : JACY DE PAULA SOUZA CAMARGO e outros

No. ORIG. : 00.09.41066-0 13 Vr SAO PAULO/SP

1999.03.99.095212-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CELINA RUTH CARNEIRO PEREIRA DE ANGELIS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.181

INTERESSADO : REGINA CELIA RIVOLI GIL

ADVOGADO : MARCIA VALERIA MELLO SEBASTIANY e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 95.04.04037-3 1 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. DESVIO DE FUNÇÃO. EXERCÍCIO

COMPROVADO. GRATIFICAÇÃO DEVIDA. REDISCUSSÃO DE TESES. CARÁTER INFRINGENTE.

OMISSÃO NÃO VERIFICADA. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. RESOLUÇÃO 134 DO CJF.

APLICAÇÃO. EMBARGOS PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. Alegação de omissão quanto à existência de desvio funcional e de direito a diferenças. Limite temporal do

pagamento.

2. Acórdão baseado na prova dos autos. Rediscussão de teses e provas.

3. Inexistência de vícios apontados no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

4. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

5. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

6. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

7. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

8. Acórdão não determinou índices aplicáveis à correção monetária, apenas excluiu a incidência de índices

expurgados da economia e determinou que juros de mora observassem os termos do Provimento 24/97 da

Corregedoria Geral da Justiça Federal, que não mais vigora

9. Cálculo da correção monetária e juros conforme previsto no Manual de Orientação de Procedimentos para os

Cálculos na Justiça Federal aprovado pela Resolução nº 134/2010 do CJF.

10. Embargos parcialmente providos para esclarecer a questão da forma de cálculo dos juros de mora e correção

monetária.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento parcial aos embargos, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00015 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0017996-69.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL . AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC . DECISÃO QUE NEGOU

SEGUIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO, NOS TERMOS DO ART. 557, CAPUT, DO CPC .

RESPEITO AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DO DUPLO

GRAU DE JURISDIÇÃO . DECISÃO MANTIDA . RECURSO IMPROVIDO.

2012.03.00.017996-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

AGRAVANTE : JOSE ALFREDO GONCALVES BUENO e outros

ADVOGADO : CRISTIANE TAVARES MOREIRA e outro

AGRAVADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOAO BATISTA VIEIRA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 116/117vº

No. ORIG. : 00215083020114036100 5 Vr SAO PAULO/SP
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1. Não há que se falar em inaplicabilidade do artigo 557 do Código de Processo Civil, no caso dos autos, sob a

alegada afronta ao mandamento constitucional do devido processo legal e do duplo grau de jurisdição, por se

tratar de matéria complexa, na medida em que todas as questões trazidas à tona em razões de apelação, e

apreciadas pela decisão agravada, já possuem vasta jurisprudência desta Corte Regional, dos demais Tribunais

Regionais, e dos Egrégios Tribunais Superiores.

2. Conquanto referida norma permita a solução da lide por decisão monocrática, pelo relator, não se obstaculizou

o julgamento pelo órgão colegiado, até porque assim expresso em seu § 1º, ao permitir a interposição de recurso

de agravo ao órgão competente para julgamento do recurso.

3. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão agravada,

ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar especificamente os

fundamentos da decisão agravada (Súmula 182) (REsp nº 548732/PE, 1ª Turma, Relator Ministro Teori Albino

Zavascki, DJ 22/03/2004, pág. 238).

4. Decisão que negou seguimento ao recurso de agravo de instrumento, nos termos do artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil, em conformidade com o entendimento pacificado pela Suprema Corte e por esta E.

Corte Regional no sentido de que o Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual Constituição Federal, na

medida em que, além de prever uma fase de controle judicial, não impede que eventual ilegalidade perpetrada no

curso do procedimento seja reprimida, de logo, pelos meios processuais adequados (RE nº 223.075-1/DF, Relator

Ministro Ilmar Galvão, j. 23/06/1998, Primeira Turma, DJ 06/11/1998, AI-AGR nº 514565/PR, Relatora Ministra

Ellen Gracie, DJ 24/02/06, AI-AGR nº 600876/SP, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ 23/02/2007, RE-AGR nº

408224/SE, Relator Ministro Sepúlveda Pertence, DJE 31/08/2007, AI-AGR nº 600257/SP, Relator Ministro

Ricardo Lewandowski, DJE 19/12/2007, AG nº 2007.03.00.081403-2, Quinta Turma, Relator Des. Fed. André

Nekatschalow, DJU 13/11/2007, AG nº 2006.03.00.073432-9, Primeira Turma, Relator Juiz Fed. Conv. Márcio

Mesquita, DJU 08/05/2007, AG nº 2000.03.00.022948-7, Segunda Turma, Relatora Des. Fed. Cecilia Mello,

DJ25/08/2006).

5. Considerando que a parte agravante deixou de enfrentar especificamente os fundamentos da decisão agravada,

esta deve ser mantida.

6. Recurso improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00016 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001566-

50.2004.4.03.6005/MS

 

 

 

 

EMENTA

 

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO OU OBSCURIDADE NÃO VERIFICADA.

2004.60.05.001566-0/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : DARI LAUFER

ADVOGADO : ARLINDO PEREIRA DA SILVA FILHO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE PONTA PORA - 5ª SSJ - MS
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REDISCUSSÃO DE TESES. CARÁTER INFRINGENTE. PREQUESTIONAMENTO. VIA INADEQUADA.

EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão, a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário, bem como claramente rejeitou todos os pedidos da

parte apelante.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

servem tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento

dos pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos presentes embargos de declaração, nos

termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00017 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 2001206-03.1998.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. APELOS DE AMBAS AS PARTES.

APRECIAÇÃO APENAS DO RECURSO DA PARTE AUTORA. EMBARGOS PROVIDOS.

1. Acórdão apreciou somente a apelação do autor. Omissão quanto à apelação da Funasa.

2. Nova conclusão para julgamento do apelo não analisado.

3. Embargos providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

2001.03.99.048574-4/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Fundacao Nacional de Saude FUNASA/MS

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.119

INTERESSADO : SEBASTIAO ALVES DE OLIVEIRA

ADVOGADO : JOVINO BALARDI

No. ORIG. : 98.20.01206-6 1 Vr DOURADOS/MS
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00018 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006843-09.1997.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. REDISCUSSÃO DE

TESES. CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS DESPROVIDOS.

1. Inexistência de vícios no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

2. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

3. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

4. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

5. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

6. Embargos desprovidos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00019 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 1300195-

50.1998.4.03.6108/SP

 

 

 

2000.03.99.021040-4/MS

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.477

INTERESSADO : ANALEDA FERNANDES REIS e outros. e outros

ADVOGADO : ISMAEL GONCALVES MENDES

No. ORIG. : 97.00.06843-9 3 Vr CAMPO GRANDE/MS

2007.03.99.009482-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.338/339

INTERESSADO : SEBASTIANA GOMES DE SOUZA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : FRANCISCO CELSO SERRANO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BAURU Sec Jud SP

PARTE RE' : AUNICIA ALVES DE SOUZA e outro

ADVOGADO : CRISTIANE GARDIOLO e outro
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EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PENSÃO. MILITAR. VERBA HONORÁRIA.

REDISCUSSÃO DE TESES. CARÁTER INFRINGENTE. OMISSÃO NÃO VERIFICADA. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. RESOLUÇÃO 134 DO CJF. APLICAÇÃO. EMBARGOS

PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. Alegação de omissão quanto à aplicação do § 4º do art. 20 do CPC. Verba honorária fixada conforme

entendimento da Corte. Parâmetro do § 3º não viola a equidade.

2. Inexistência de vícios apontados no acórdão a sanar pela via dos embargos declaratórios.

3. Intenção de prover efeitos infringentes ao recurso não se coaduna com os objetivos traçados pelo art. 535 do

Código de Processo Civil.

4. Acórdão tratou da questão trazida à apreciação do judiciário.

5. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um

processo, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em obediência ao

que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

6. Os embargos de declaração não são o meio adequado à revisão das teses em que se assentou o decisum, mas

tão-somente para a sua integração. Utilização com o fim de prequestionamento pressupõe o preenchimento dos

pressupostos específicos de admissibilidade. Precedente do STJ.

7. Acórdão determinou que a correção monetária e juros de mora observassem os termos da Resolução nº

561/2007 do CJF, que não mais vigora.

8. Cálculo da correção monetária e juros conforme previsto no Manual de Orientação de Procedimentos para os

Cálculos na Justiça Federal aprovado pela Resolução nº 134/2010 do CJF.

9. Embargos parcialmente providos para esclarecer a questão da forma de cálculo dos juros de mora e correção

monetária.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento parcial aos embargos, nos termos do relatório e

voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00020 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024948-05.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO. ARTIGO 557, § 1º, DO CPC.SFH.

1. É plenamente cabível a decisão monocrática na presente ação, pois, segundo o art. 557, basta que o recurso seja

manifestamente inadmissível, o que é o caso dos autos.

2. Os termos da decisão ora agravada não guardam relação com o que foi debatido e decidido nos autos.

3. Agravo legal não conhecido.

No. ORIG. : 98.13.00195-0 1 Vr BAURU/SP

2009.61.00.024948-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : MARCO ANTONIO DIEZ

ADVOGADO : ELIEL SANTOS JACINTHO

APELADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : ILSANDRA DOS SANTOS LIMA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00249480520094036100 5 Vr SAO PAULO/SP
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, não conhecer do agravo legal, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

  

 

Boletim de Acordão Nro 7872/2012 

 

 

 

00001 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003172-90.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE REJEITOU

AS PRELIMINARES, DEU PROVIMENTO AO RECURSO DA CEF E NEGOU SEGUIMENTO AO

RECURSO DA PARTE AUTORA, NOS TERMOS DO ART. 557, "CAPUT", DO CPC - DECISÃO

MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, rejeitou as preliminares, deu

provimento ao recurso da CEF e negou seguimento ao recurso da parte autora, em conformidade com: a) o

entendimento pacificado por esta Egrégia Corte Regional, no sentido de que, tendo as partes adotado o SACRE

como sistema de amortização do débito, a pretensão de sua substituição pelo Plano de Equivalência Salarial ou

pela Tabela Price não pode ser acolhida, vez que tal cláusula foi livremente pactuada entre as partes, além de ser

mais benéfica ao mutuário, não havendo, também, que se falar em comprometimento de renda (AC nº

2003.61.08.003101-0, Quinta Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, DJF3 24/06/2008; AC nº

2004.61.02.009249-6, Segunda Turma, Rel. Des. Fed. Cecília Mello, j. 09/10/2007, DJU 26/10/2007, pág. 1462);

b) o entendimento desta Corte Regional, e dos demais Tribunais Regionais, no sentido de que a legislação que

rege o Sistema Financeiro da Habitação limitou os juros a serem cobrados ao percentual de 12 % (doze por cento)

ao ano (Lei nº 8692/93), sendo que todos os contratos celebrados com a CEF prevêem juros aquém desse limite

legal, não havendo comprovação nos autos de que foram cobrados juros acima desse percentual (TRF 4ª Região,

AC nº 2004.71.08.011215-6, Terceira Turma, Rel. Juíza Fed. Vânia Hack de Almeida, j. 24/10/2006, DJU

08/11/2006, pág. 451; e AC nº 2003.61.08.003101-0 / SP, 5ª Turma, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, DJF3

24/06/2008); c) o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no sentido de não há violação

do contrato ou das normas de ordem pública quando o agente financeiro reajusta o saldo devedor antes da

amortização das prestações (REsp 467.440 /SC, Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, j.

27/04/2004, DJU 17/05/2004, REsp 919693 / PR, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, j. 14/08/2007,

2002.61.00.003172-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : LEON DE FREITAS DAGHLIAN e outro

: MARILI MENEZES KINUPP

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO DE SANTANA e outro

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : LOURDES RODRIGUES RUBINO e outro

APELADO : OS MESMOS

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 251/258vº
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DJ 27/08/2007, AgRg no REsp 816724 / DF, Quarta Turma, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, j.

24/10/2006, DJ 11/12/2006); d) o entendimento pacificado pelos Egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior

Tribunal de Justiça, no sentido de que ser inaplicável a TR somente nos contratos com vigência anterior à edição

da Lei nº 8177/91, em substituição a outros índices estipulados, não sendo inconstitucional a correção monetária

com base na Taxa Referencial-TR (EREsp nº 752879/DF, Corte Especial, Relator Ministro Teori Albino

Zavascki, j. 19/12/2006, DJ 12/03/2007, EDcl nos EREsp nº 453600/DF, Corte Especial, Relator Ministro Aldir

Passarinho Junior, DJ 24/04/2006); e e) o entendimento pacificado pela Suprema Corte, no sentido de que o

Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual Constituição Federal, na medida em que, além de prever uma fase

de controle judicial, não impede que eventual ilegalidade perpetrada no curso do procedimento seja reprimida, de

logo, pelos meios processuais adequados (RE nº 223.075-1/DF, Relator Ministro Ilmar Galvão, j. 23/06/1998,

Primeira Turma, DJ 06/11/1998).

3. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

4. Recurso improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00002 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001429-45.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC - DECISÃO QUE REJEITOU

AS PRELIMINARES E DEU PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557,

PARÁGRAFO 1º-A, DO CPC - DECISÃO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.

1. Para a utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve-se enfrentar, especificamente, a

fundamentação da decisão agravada, ou seja, deve-se demonstrar que aquele recurso não é manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência deste Tribunal ou

das Cortes Superiores.

2. Decisão que, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, rejeitou as preliminares e deu provimento ao recurso, em

conformidade com o entendimento pacificado pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o

Decreto-lei nº 70/66 foi recepcionado pela atual Constituição Federal, sendo certo, ainda, que a edição da Emenda

Constitucional nº 26/2000, que incluiu a moradia dentre os direitos sociais, não teve o condão de revogá-lo como

já entendeu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça (RE nº 223.075-1/DF, Primeira Turma, Relator Ministro Ilmar

Galvão, j. 23/06/1998, DJ 06/11/1998).

3. E, no caso concreto, não se verifica a plausibilidade do direito invocado, vez que, na ação principal AC nº

2002.61.00.003172-9, apensada e julgada conjuntamente com esta ação cautelar, foi dado provimento ao recurso

da CEF, reconheceu a total improcedência do pedido inicial, concluindo-se que o contrato de mútuo está sendo

cumprido pela parte ré, e que a execução extrajudicial está sendo realizada de acordo com a lei de regência.

2002.61.00.001429-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : TANIA FAVORETTO e outro

APELADO : LEON DE FREITAS DAGHLIAN e outro

: MARILI MENEZES KINUPP

ADVOGADO : ADALEA HERINGER LISBOA MARINHO e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS 174/176
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4. Considerando que a parte agravante não conseguiu afastar os fundamentos da decisão agravada, esta deve ser

mantida.

5. Recurso improvido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00003 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005271-73.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. Consoante fartamente explicitado na decisão embargada, o STF firmou entendimento no sentido de que

"somente as parcelas incorporáveis ao salário do servidor sofrem a incidência da contribuição previdenciária"

(STF, AgReg em Ag n. 727.958-7, Rel. Min. Eros Grau, j. 16.12.08), não incidindo no adicional de férias (STF,

AgReg em Ag n. 712.880-6, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26.05.09).

5. O Superior Tribunal de Justiça (STJ, EREsp n. 956.289, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 28.10.09) e a 5ª Turma do

TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, AC n. 0000687-31.2009.4.03.6114, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j.

02.08.10) passaram a adotar o entendimento do STF, no sentido de que não incide contribuição social sobre o

terço constitucional de férias.

6. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

2011.61.14.005271-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : TECNOPLASTICO BELFANO LTDA e filia(l)(is)

: TECNOPLASTICO BELFANO LTDA filial

ADVOGADO : ROGERIO MARTINS DE OLIVEIRA e outro

INTERESSADO : TECNOPLASTICO BELFANO LTDA filial

ADVOGADO : ROGERIO MARTINS DE OLIVEIRA e outro

No. ORIG. : 00052717320114036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     993/2551



decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

7. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00004 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003926-36.2010.4.03.6105/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. A decisão hostilizada encontra-se em harmonia com o entendimento jurisprudencial, que é no sentido de não

incidência das contribuições previdenciárias sobre o auxílio acidente, auxílio doença nos primeiros 15 (quinze)

dias de afastamento e adicional de férias, bem como de incidência das referidas contribuições sobre as férias e

sobre o salário-maternidade, de modo que não subsistem os argumentos ora ventilados pela embargante.

5. Quanto ao prazo prescricional, devem ser observados os critérios fixados no julgamento do Recurso

Extraordinário n. 566.621, visto que realizado no regime do art. 543-B do Código de Processo Civil. A presente

2010.61.05.003926-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : MANGUINHOS QUIMICA S/A

ADVOGADO : JORGE BERDASCO MARTINEZ e outro

No. ORIG. : 00039263620104036105 2 Vr CAMPINAS/SP
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demanda foi proposta em 03.03.10, logo, incide o prazo prescricional quinquenal, conforme o entendimento

fixado pelo Supremo Tribunal Federal.

6. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

7. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00005 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000845-

94.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO. 

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A interposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte

instar o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria

haja sido tratada na decisão.

3. Os embargos de declaração não merecem provimento. O acórdão embargado apresentou os fundamentos que

embasaram a negativa de provimento ao agravo legal, não sendo caso de se manifestar expressamente sobre todos

os dispositivos legais elencados.

4. Constou do acórdão os motivos para o não provimento do agravo legal: "O Fator Acidentário de Prevenção -

FAP é um multiplicador sobre a alíquota de 1%, 2% ou 3%, correspondente ao enquadramento da empresa

segundo a Classificação Nacional de Atividades Econômicas preponderante, nos termos do Decreto n. 3.048/99,

que deve variar em um intervalo de 0,5 a 2,0. Assentada a constitucionalidade das alíquotas do SAT, sobre as

quais incide o multiplicador, daí resulta a consideração da atividade econômica preponderante, a obviar a alegação

2010.61.00.000845-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : IOB INFORMACOES OBJETIVAS E PUBLICACOES JURIDICAS LTDA

ADVOGADO : LIVIA BALBINO FONSECA SILVA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 25 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00008459420104036100 25 Vr SAO PAULO/SP
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de ofensa ao princípio da isonomia por não considerar, o multiplicador, os critérios estabelecidos pelo § 9º do art.

195 da Constituição da República. Além disso, esta dispõe sobre a cobertura do "risco" (CR, art. 201, § 10), sendo

incontornável a consideração da recorrência de acidentes e sua gravidade, sob pena de não se cumprir a equidade

na participação do custeio (CR, art. 194, parágrafo único, V). Não é tarefa específica da lei a matematização dos

elementos de fato que compõem o risco propiciado pelo exercício da atividade econômica preponderante e os

riscos em particular gerados pelo sujeito passivo, de modo que as normas regulamentares, ao cuidarem desse

aspecto, não exorbitam o seu âmbito de validade e eficácia (Decreto n. 6957/09, Res. MPS/CNPS n. 1.308/09)".

5. Não havendo qualquer contradição, omissão ou obscuridade a ser sanada, não cabe a oposição deste recurso

para a rediscussão da causa, bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro

dispositivo legal específico.

6. Embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005542-

70.2010.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. A decisão embargada acolheu a preliminar suscitada pela União, tolhendo o direito à compensação das

contribuições indevidamente recolhidas pela impetrante, tendo em vista não haver direito líquido e certo à

2010.60.00.005542-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : VALE DO ANHUMAS EMPREENDIMENTOS TURISTICOS LTDA -ME

ADVOGADO : LUIZ AUGUSTO PINHEIRO DE LACERDA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00055427020104036000 2 Vr CAMPO GRANDE/MS
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obtenção da segurança nesse aspecto. Assim, restando ausente a pretensão, não há que se falar em prescrição.

5. De acordo com a fundamentação esposada, o benefício do auxílio-doença é devido no caso de doença,

profissional ou não, ou de acidente de trabalho (Lei n. 8.213/91, art. 61), não se verificando nenhuma omissão

quanto ao benefício em voga.

6. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00007 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006603-11.1997.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. APLICABILIDADE.

PEDIDO DE REFORMA DE DECISÃO. CRITÉRIOS DE CORREÇÃO MONETÁRIA FIXADOS DE

OFÍCIO.

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão agravada,

ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar especificamente os

fundamentos da decisão agravada (STJ, AGREsp n. 545.307-BA, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 06.05.04; REsp n.

548.732-PE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 02.03.04).

2. A agravante não traz subsídios que infirmem a aplicação do art. 557 do Código de Processo Civil. O recurso de

que trata o § 1º do art. 557 do Código de Processo Civil deve comprovar que a decisão recorrida se encontra

incompatível com o entendimento dominante deste Tribunal ou dos Tribunais Superiores, o que não foi

demonstrado.

3. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária para que incidam os expurgos inflacionários em

conformidade com o decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do

Código de Processo Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10), admitindo a aplicação dos

índices constantes da Tabela Única da Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça

Federal, de 02.07.07, anotando-se que a incidência da Selic exclui qualquer outro acréscimo (juros ou

atualização). No mesmo sentido, precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-

83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de

12.12.10, do Conselho da Justiça Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o

entendimento quanto à aplicabilidade dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

4. Critérios de correção monetária fixados de ofício e agravo legal não provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

1999.03.99.116583-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Empresa Brasileira de Correios e Telegrafos ECT

ADVOGADO : RAIMUNDA MONICA MAGNO ARAUJO BONAGURA e outro

APELADO : COMETTO PROMOCOES DE VENDAS LTDA

ADVOGADO : YVONNE GLORIA A C MACIEL HIRSEKORN e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 97.00.06603-7 15 Vr SAO PAULO/SP
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Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005417-87.2010.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07;

EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012387-

32.1998.4.03.6100/SP

 

 

 

2010.61.02.005417-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

EMBARGANTE : PREFEITURA MUNICIPAL DE SERRANA SP

ADVOGADO : ELSIMAR ROBERTO PACKER e outro

No. ORIG. : 00054178720104036102 1 Vr RIBEIRAO PRETO/SP

2004.03.99.030641-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal RAMZA TARTUCE

EMBARGANTE : Uniao Federal
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EMENTA

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE

MORA. RESOLUÇÃO 134 DO CJF. APLICAÇÃO. EXCLUSÃO DE ALGUNS EXPURGOS

INFLACIONÁRIOS. PEDIDO DA INICIAL. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. APLICAÇÃO DO ART. 21 DO

CPC. EMBARGOS PROVIDOS.

1. Acórdão determinou que a correção monetária e juros de mora observassem os termos da Resolução nº

561/2007 do CJF, que não mais vigora.

2. Cálculo da correção monetária e juros conforme previsto no Manual de Orientação de Procedimentos para os

Cálculos na Justiça Federal aprovado pela Resolução nº 134/2010 do CJF.

3. Parte autora pleiteou na inicial cômputo dos expurgos inflacionários: 42,72% (janeiro/89), 84,32% (março/90),

44,80% (abril/90), 7,87% (maio/90) e de 21,87% (fevereiro/91).

4. Adotados os critérios da Resolução 134 do Conselho da Justiça Federal, parte dos expurgos não incidirá:

sucumbência recíproca. Aplicação do art. 21 do CPC cabível.

9. Embargos providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento aos embargos, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

RAMZA TARTUCE

Desembargadora Federal

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005198-42.1994.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

FGTS. DEPÓSITOS MENSAIS. SURGIMENTO DA OBRIGAÇÃO. MOMENTO: TÉRMINO DO MÊS

REFERENTE À BASE DE CÁLCULO RESPECTIVA. EXEGESE DO ART. 15 DA LEI N. 8.036/90.

1. O momento em que se aperfeiçoa a obrigação do empregador de recolher a importância a título de FGTS

mencionada no art. 15 da Lei n. 8.036/90 é o término do mês em que houve a respectiva prestação de trabalho,

pouco importando a data do pagamento da remuneração. 

2. Apenas a partir do dia 7 (sete) do mês subsequente, entretanto, se torna exigível a cobrança daquele percentual.

3. Apelação desprovida.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.329/330

INTERESSADO : YOLANDA GARCIA DE CARVALHO SANTOS e outros

ADVOGADO : MAGDA LEVORIN e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 98.00.12387-3 16 Vr SAO PAULO/SP

2001.03.99.043518-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : SPAL IND/ BRASILEIRA DE BEBIDAS S/A

ADVOGADO : PERCIO FARINA e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

No. ORIG. : 94.00.05198-0 12 Vr SAO PAULO/SP
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Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento à apelação, nos termos do relatório e voto que

ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00011 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005695-

88.2010.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

CORREÇÃO MONETÁRIA DE OFICIO. 

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A interposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte

instar o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria

haja sido tratada na decisão

3. Os embargos de declaração não merecem provimento. O acórdão embargado apresentou os fundamentos que

embasaram a negativa de provimento ao reexame necessário e às apelações, não sendo caso de se manifestar

expressamente sobre todos os dispositivos legais elencados.

4. Não havendo qualquer contradição, omissão ou obscuridade a ser sanada, não cabe a oposição deste recurso

para a rediscussão da causa, bem como para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro

dispositivo legal específico.

5. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

6. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

2010.61.02.005695-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : CERAMICA PORTO FERREIRA S/A

ADVOGADO : ALEXANDRE REGO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00056958820104036102 7 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00012 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000263-

82.2010.4.03.6007/MS

 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A oposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte instar

o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria haja

sido tratada na decisão.

3. Ao contrário do afirmado pela embargante, a matéria relativa à incidência ou não da contribuição previdenciária

sobre o terço constitucional de férias (Lei n. 8.212/91, art. 28, § 9º) e sobre os primeiros 15 (quinze) dias de

auxílio-doença foi expressamente tratada no acórdão embargado, conforme se verifica no seguinte trecho: "não

medra a alegação da União de que, por não estarem incluídas no § 9°, art. 28, da Lei n. 8.212.91, deve incidir

contribuição sobre as parcelas relativas ao pagamento dos primeiros quinze dias de afastamento em razão de

doença e adicional de férias. Conforme exposto na decisão agravada, as verbas mencionadas não têm natureza

remuneratória, não devendo, portanto, sobre elas incidir contribuição. No mais, esse entendimento está totalmente

de acordo com a jurisprudência deste Tribunal, do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal".

4. Cabe destacar, ainda, que não houve violação ao art. 97 da Constituição da República ou à Súmula Vinculante

n. 10. O acórdão embargado não declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos legais mencionados pela União.

Entendeu-se, com fundamento na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que os valores pagos a título de

terço constitucional de férias e 15 (quinze) primeiros dias de auxílio-doença não integram a base de cálculo da

contribuição previdenciária por falta de adequação típica à hipótese legal de incidência.

5. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

6. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

2010.60.07.000263-4/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : MUNICIPIO DE SONORA MS

ADVOGADO : RODOLFO SOUZA BERTIN e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00002638220104036007 2 Vr CAMPO GRANDE/MS
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária, e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00013 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0022909-94.1993.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. NULIDADE. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO DO MÉRITO EM FAVOR

DA PARTE A QUEM APROVEITE A DECRETAÇÃO. CPC, ART. 249, § 2º. TRIBUTÁRIO. AÇÃO

DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE DÉBITO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE

MÃO-DE-OBRA UTILIZADA NA CONSTRUÇÃO CIVIL. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO.

LEGITIMIDADE. CLASSIFICAÇÃO ERRÔNEA DO PADRÃO DA OBRA. VALOR DO METRO

QUADRADO FIXADO EM EXCESSO. PROVA. ÔNUS DO AUTOR. LAUDO PERICIAL

EQUIDISTANTE.

1. A sentença de fato afirma que o INSS não apresentou contestação, não tendo analisado os termos da resposta da

autarquia federal. Outrossim, observo que não foi dada vista ao instituto réu para se manifestar acerca do parecer

técnico juntado pelo autor às fls. 269/277. Deixo, porém, de decretar a nulidade ante a possibilidade de decidir o

mérito a favor do apelante, conforme prevê § 2º do art. 249 do Código de Processo Civil.

2. O inciso I do art. 333 do Código de Processo Civil estabelece que cabe ao autor comprovar os fatos que sejam

constitutivos de seu direito. Desse modo, a mera alegação da existência de direito não pode servir de fundamento

à sua pretensão, implicando na improcedência do pedido inicial (STJ, 2ª Turma, REsp n. 840.690/DF, Rel. Min.

Mauro Campbell Marques, j. 19.08.10).

3. Ao juiz cabe apreciar livremente a prova, não estando adstrito ao laudo pericial (CPC, arts. 131 e 436).

Contudo, o perito é auxiliar do juízo (CPC, art. 139), em relação ao qual tem o dever de cumprir escrupulosamente

o encargo que lhe é cometido, enquanto que os assistentes técnicos são de confiança da parte (CPC, art. 422). Por

conseguinte, não se deve subestimar o laudo oficial elaborado por perito judicial equidistante das partes em favor

de parecer divergente de assistente técnico, sem que as razões da parte interessada apontem óbices objetivos

consistentes contra o laudo oficial.

4. O parecer técnico apresentado pelo autor não permite afastar as conclusões da perícia judicial, que inferiu que a

obra ajusta-se à hipótese de loja e escritório. Porém, ainda que sido comprovado nos autos que a obra classifica-se

como barracão, não produziu o autor qualquer indicação acerca do valor do metro quadrado dessa classificação,

segundo os parâmetros de cobrança utilizados pelo INSS, e sua divergência com o valor do metro quadrado

cobrado para a classificação em lojas e escritórios.

5. As provas juntadas aos autos, de igual modo, não oferecem uma indicação segura acerca do real valor do metro

quadrado da construção. O autor não trouxe elementos outros a demonstrar a razão pela qual o valor do índice

"Custos Unitários Pini de Edificações" seria mais adequado do que o valor usado pelo INSS para a cobrança da

2001.03.99.023833-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : MARCIO MESQUITA SERVA

ADVOGADO : TAYON SOFFENER BERLANGA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

No. ORIG. : 93.00.22909-5 7 Vr SAO PAULO/SP
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contribuição previdenciária, não tendo, tampouco, a perícia e o parecer técnico se debruçado sobre essa questão.

6. O lançamento por arbitramento tem respaldo legal (Lei n. 8.212/91, art. 33, § 4º) e não se divorcia da base de

cálculo da contribuição previdenciária, mas tão somente possibilita a sua aferição indireta, segundo os parâmetros

estabelecidos em lei, cuja violação não foi comprovada pelo autor.

7. Reexame necessário e apelação providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, dar provimento ao reexame necessário e à apelação, nos termos

do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00014 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0041665-93.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. AGRAVO LEGAL. PRESCRIÇÃO TRIBUTÁRIA. TERMO

INICIAL. CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. CITAÇÃO PESSOAL DO

DEVEDOR. REALIZAÇÃO NOS CINCO ANOS SEGUINTES. RECURSO IMPROVIDO.

I. Os documentos demonstram que o lançamento tributário não decorreu da entrega de declaração de débito pelo

sujeito passivo. O Fisco instaurou procedimento de constituição do crédito tributário, cuja finalização levou à

contagem do prazo prescricional (artigos 33, §7°, da Lei n° 8.212/1991 e 174, caput, do Código Tributário

Nacional).

II. Embora essa informação não esteja disponível nos autos, o fato de o recurso administrativo ter sido julgado em

23/05/2003 revela que a interrupção da prescrição causada pela citação pessoal do devedor - 26/07/2004 - ocorreu

no período de cinco anos.

III. Agravo legal a que se nega provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

2008.03.00.041665-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

AGRAVANTE : NUTRIMAIS REFEICOES LTDA

ADVOGADO : RENATA MAIA PEREIRA DE LIMA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

PARTE RE' : MARIA AP BATISTA e outros

: ANTONIO BATTISTA SOBRINHO

: PASCHOAL BATTISTA

: CARMENO BATTISTA

: MIGUEL BATTISTA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DA FAZENDA PUBLICA DE OSASCO SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 03.00.01183-9 2FP Vr OSASCO/SP
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00015 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0902366-25.2005.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. APELAÇÃO EM MANDADO DE

SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. FOLHA DE SALÁRIOS. VALE-TRANSPORTE.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do acolhimento da insurgência aviada através

do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante desta Corte.

III - O Supremo Tribunal Federal firmou recente entendimento segundo o qual, o vale-transporte, ainda que pago

em dinheiro, não possui natureza jurídica salarial, não incidindo sobre tal valor a contribuição previdenciária.

IV - Agravo legal não provido

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00016 AGRAVO LEGAL EM REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0010757-62.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

2005.61.00.902366-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELADO : ABT ASSOCIACAO BRASILEIRA DE TELEMARKETING

ADVOGADO : CLAUDIO MARCIO TARTARINI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 24 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

2003.61.00.010757-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

PARTE AUTORA : CIA BRASILEIRA DE PETROLEO IPIRANGA

ADVOGADO : VANUSA DINIZ SANTOS DE PAULA
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EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. APELAÇÃO EM MANDADO DE

SEGURANÇA. OBTENÇÃO DE CERTIDÕES JUNTO AO PODER PÚBLICO. POSSIBILIDADE. DIREITO

ASSEGURADO. ARTIGO 5º, XXXIV, ALÍNEA "b", DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

I - O agravo em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência negando

seguimento à remessa oficial.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, a agravante busca reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante desta Corte.

III - Desta feita, resta patente a ilegalidade por omissão - da autoridade pública, a ferir o direito líquido e certo da

parte Impetrante confirmando-se, assim, a r. sentença que concedeu a segurança.

IV - Agravo legal não provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00017 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0015001-33.2009.4.03.6000/MS

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. APELAÇÃO EM MANDADO DE

SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOBRE AS VERBAS RELATIVAS ÀS FÉRIAS

INDENIZADAS. 1/3 DAS FÉRIAS, VERBAS REFERENTES AOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DO

AFASTAMENTO DE EMPREGADOS EM FUNÇÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA E ACIDENTÁRIO.

COMPENSAÇÃO. ENTENDIMENTO ATUAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRAZO

PRESCRICIONAL. CINCO ANOS A PARTIR DO MARCO ESTABELECIDO NO JULGADO (RE) Nº

566.621/RS EM 09.06.2005.

I - Observa-se que o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17

SUCEDIDO : CIA ATLANTIC DE PETROLEO e outro

: ATLANTIC PARTICIPAÇOES E INVESTIMENTOS S/A

PARTE RÉ : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

2009.60.00.015001-2/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

APELANTE : EGELTE ENGENHARIA LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 00150013320094036000 1 Vr CAMPO GRANDE/MS
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de dezembro de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à

tramitação dos feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso

manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência

dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o

parágrafo 1º-A do referido artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida

estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de

Tribunal Superior. Justificada, portanto, a decisão solitária deste Relator.

II - O aviso prévio, as "férias indenizadas" ou "férias não gozadas" e o adicional de 1/3 (um terço) de férias

representam verbas indenizatórias, não incidindo na hipótese a exigência de recolhimento da contribuição

previdenciária em questão. Precedentes do STJ.

III - O Superior Tribunal de Justiça, igualmente, firmou orientação no sentido de que não incide o recolhimento da

contribuição previdenciária sobre a verba relativa aos 15 (quinze) primeiros dias do afastamento de empregados

em função do auxílio-doença e acidentária posto que não possui natureza salarial.

IV - Quanto ao pedido de compensação dos valores indevidamente recolhidos, aplica-se o atual entendimento

pacificado pelo Supremo Tribunal Federal segundo o qual a compensação ou a restituição do indébito tributário

prescreve após o decurso da vacatio legis de 120 (cento e vinte) dias da Lei Complementar nº 118/05, isto é, a

partir de 09.06.2005.

V - Agravo legal não provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00018 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0012654-

81.2010.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

2010.61.00.012654-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : QUARTZO CONCRETO LTDA

ADVOGADO : RICARDO ANDERLE e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00126548120104036100 11 Vr SAO PAULO/SP
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debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. A decisão hostilizada encontra-se em harmonia com o entendimento jurisprudencial, que é no sentido de não

incidência das contribuições previdenciárias sobre o auxílio doença nos primeiros 15 (quinze) dias de afastamento,

férias indenizadas, adicional de férias, aviso prévio indenizado, auxílio-creche e auxílio-babá, de modo que não

subsistem os argumentos ora ventilados pela embargante.

5. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

6. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00019 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001404-73.2000.4.03.6109/SP

 

 

 

 

EMENTA

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE DE ATO

ADMINISTRATIVO. PRESCRIÇÃO. OCORRÊNCIA. TERMO A QUO: DATA DA PUBLICAÇÃO. 

1. Para além da inocorrência da prescrição em relação a provimento declaratório (de existência ou de inexistência

de relação jurídica), pois não pressupõe a violação de direito (cfr. CPC, art. 4º, parágrafo único), em se tratando de

ação na qual se objetiva a declaração de nulidade de ato administrativo, a violação do direito subjetivo da parte

nasce com a publicação do ato que se busca anular, a qual deve ser considerada como termo a quo da prescrição

(STJ, REsp n. 194271, Rel. Min. Felix Fisher, j. 05.10.99; TRF da 1ª Região, AMS n. 200034000265757, Rel.

Juíza Fed. Adverci Rates Mendes de Abreu, j. 07.03.12). 

2. O autor controverte acerca da Portaria n. C-048/GM1, de 04.12.92, que segundo ele anulou o relatório e o

Conselho de Disciplina. Não lhe assiste razão. Malgrado a redação da Portaria possa até dar ensejo a tal

interpretação, é certo ter sido baixada com a finalidade de reparar as ofensas ao contraditório e à ampla defesa

perpetradas no processo administrativo que determinou sua reforma em 19.01.76. Referido cerceamento no

processo administrativo foi reconhecido na Apelação Cível n. 89.03.026943-8 porque, embora obedecendo o

2000.61.09.001404-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : MARCOS ANTONIO DE CARVALHO CAVALCANTE

ADVOGADO : LUZIA CALIL e outro

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro
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trâmite previsto no Decreto n. 71.500, de 05.12.75 (que estabeleceu o Conselho de Disciplina destinado a julgar a

incapacidade de praças das Forças Armadas, com estabilidade para permanecerem na ativa) deixou-se de observar

as condições para o autor se defender (art. 1º), bem como a possibilidade de interpor recurso contra a decisão do

Conselho (art. 14).

3. Reconhecida a nulidade do processo administrativo, que não observou o devido processo legal, de rigor seu

prosseguimento nos termos do acórdão proferido, ou seja, promover seu andamento a partir do relatório, o qual

restou mantido, com a intimação do recorrente. Quanto à composição do Conselho de Disciplina ser diversa, tal

fato não implica sua nulidade, sendo de se acolher a ponderação de tempo decorrido (1976 a 1994) deduzida pela

União. 4. Induvidoso que o Conselho de Disciplina não foi anulado como pretende o autor. Por essas razões não

se merece ser reformada a sentença, porquanto, para além da ocorrência da prescrição, tendo em vista a

propositura desta ação em 14.03.00, não se entrevê qualquer vício ou ilegalidade a ensejar a nulidade da Portaria

n. C-048/GM1, de 04.12.92.

4. Recurso de apelação do autor não provido.

 

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao recurso de apelação do autor, nos termos

do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00020 AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011283-78.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. CPC, ART. 557, § 1º. JULGAMENTO PELO TRIBUNAL.

ADIAMENTO. REINCLUSÃO EM PAUTA. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO. PRAZO RAZOÁVEL.

NULIDADE. INOCORRÊNCIA

1. A utilização do agravo previsto no art. 557, § 1º, do CPC, deve enfrentar a fundamentação da decisão agravada,

ou seja, deve demonstrar que não é caso de recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou

em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,

ou de Tribunal Superior. Por isso que é inviável, quando o agravante deixa de atacar especificamente os

fundamentos da decisão agravada. Precedentes do STJ.

2. Adiado o julgamento de processo pelo Tribunal, não se verifica nulidade por ausência de intimação da nova

pauta se o julgamento ocorrer em prazo razoável (STJ, REsp n. 943858, Rel. Des. Fed. Eliana Calmon, j.

18.06.09;TRF da 3ª Região, AMS n. 2003.61.05.009227-5, Rel. Juiz Fed. Conv. Wilson Zauhy, j. 15.09.11, AC n.

2001.03.99.021478-5, Rel. Juiz Fed. Conv. Helio Nogueira, j. 21.09.09).

3. O agravante interpõe o recurso previsto no § 1º do art. 557 do Código de Processo Civil, alegando, em síntese,

2012.03.00.011283-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

AGRAVANTE : GILBERTO CAMILO DA COSTA

ADVOGADO : JULIO APARECIDO COSTA ROCHA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE S J CAMPOS SP

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 04007276419984036103 1 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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que o julgamento da apelação cível foi adiado e posteriormente julgado sem que houvesse nova publicação da

inclusão do feito em pauta, o que prejudicou seu direito de defesa, pois o impediu de realizar sustentação oral.

Acrescenta que a decisão que negou provimento ao recurso deve ser reformada por ofender o duplo grau de

jurisdição, uma vez que proferida monocraticamente, além de não ter analisado o pedido de nulidade da certidão

de trânsito em julgado.

4. A decisão que negou provimento ao agravo de instrumento foi proferida com base no art. 557 do Código de

Processo Civil, segundo o qual o relator negará seguimento a recurso em confronto com jurisprudência dominante

do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Não há ofensa ao duplo grau de

jurisdição, em especial porque o § 1º do referido artigo dispõe acerca do recurso contra a decisão do relator.

5. Os argumentos do recorrente não subsistem diante da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e deste

Tribunal, no sentido de que adiado o julgamento de processo pelo Tribunal, não se verifica nulidade por ausência

de intimação da nova pauta se o julgamento ocorrer em prazo razoável. No caso dos autos, o feito foi incluído em

pauta em 14.02.11 e julgado em 28.02.11, ou seja, em prazo razoável. Não há, portanto, nulidade do julgamento

ou da certidão de trânsito em julgado.

6. Agravo legal não provido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19546/2012 

 

 

 

00001 HABEAS CORPUS Nº 0031514-29.2012.4.03.0000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de Ibrahim Telawi, contra ato do MMº

Juízo da 5ª Vara Federal de Campo Grande/Ms, que decretou a prisão administrativa do paciente para fins de

expulsão.

O impetrante argumenta, em síntese, que o MMº Juízo "a quo" não possui competência para decretar prisão

administrativa, porquanto competente seria o Ministro da Justiça, à luz do Estatuto do Estrangeiro.

Alega, ademais, que o paciente não pode ser expulso do Brasil, pois é pai de criança brasileira, de oito meses de

idade, conforme atesta a certidão de nascimento carreada.

Requer, outrossim, a imediata concessão da liminar, a fim de que, em liberdade, possa tomar as providências

cabíveis para a cassação do decreto de expulsão, determinada no ano de 2010, e, com isso, permanecer neste País,

colaborando para o sustento e a educação de seu filho.

Com a inicial vieram documentos.

É o relatório.

Decido.

2012.03.00.031514-0/MS

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

IMPETRANTE : MOHAMED RENI A AKRE

PACIENTE : IBRAHIM TELAWI reu preso

ADVOGADO : MOHAMED RENI A AKRE e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00110900820124036000 5 Vr CAMPO GRANDE/MS
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Por primeiro, afasto a preliminar de incompetência da autoridade judiciária, porquanto após a entrada em vigor da

Constituição Federal de 1988, não mais remanesce a atribuição do Ministro da Justiça para a decretação de prisão

administrativa, sendo tal competência exclusiva do Poder Judiciário, ante a vigência da cláusula de reserva de

jurisdição, prevista no artigo 5º, inciso LXI, da Carta Magna.

Nesse sentido, colaciono os seguintes julgados:

 

HABEAS CORPUS. EXPULSÃO. PRISÃO ADMINISTRATIVA. - A prisão administrativa para cumprimento

de decreto de expulsão é medida que sobrevive no ordenamento jurídico pátrio, apenas saindo da esfera de

atribuições do Ministério da Justiça para ingressar na competência da autoridade jurisdicional, por imposição do

artigo 5º, LXI, da Constituição Federal de 1988. Precedentes. - Necessidade da medida que se observa pelo

comportamento anterior do paciente, que retornou ao país de modo irregular e cometeu novo delito. - Ordem

denegada. (HC - HABEAS CORPUS - 47932 Processo: 0038978-41.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador:

SEGUNDA TURMA Data do Julgamento: 07/02/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:16/02/2012 Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR).

 

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTATUTO DO ESTRANGEIRO. PRISÃO PREVENTIVA

PARA FINS DE EXPULSÃO. COMPETÊNCIA DA AUTORIDADE JUDICIÁRIA PARA A SUA

DECRETAÇÃO. CONDENAÇÃO PELO CRIME DE REINGRESSO DE ESTRANGEIRO EXPULSO. FILHO

NASCIDO NO BRASIL. CONVIVÊNCIA SÓCIO-AFETIVA E DEPENDÊNCIA ECONÔMICA NÃO

DEMONSTRADAS. NECESSIDADE DE EXAME DE PROVA, INCABÍVEL EM SEDE DE HABEAS

CORPUS. POSSIBILIDADE DE EXPULSÃO NA PENDÊNCIA DE PROCESSO. ORDEM DENEGADA. 1. A

prisão administrativa de estrangeiro submetido a processo de expulsão, prevista na Lei n. 6.815/80, é

admitida mediante decisão da autoridade judiciária, e não mais da autoridade administrativa, nos termos

da ordem constitucional vigente. 2. A superveniência de prole brasileira não prejudica a expulsão anteriormente

decretada. Como não bastasse, o paciente já havia sido expulso em ocasião ainda mais anterior, de sorte que a

formação de família após o seu reingresso criminoso jamais poderia render ensejo à sua permanência no país. 3.

Descabe, no writ, a dilação probatória que seria necessária para o exame quanto à prova de constituição de família

no Brasil e das dificuldades financeiras, uma vez que demandaria minucioso exame e cotejo do material cognitivo.

4. A teor do artigo 67 da Lei 6.815/80, a expulsão de estrangeiro, desde que conveniente ao interesse nacional,

poderá efetivar-se, ainda que haja processo ou tenha ocorrido condenação. 5. Ordem denegada (HC - HABEAS

CORPUS - 38505 Processo: 0039990-61.2009.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: SEGUNDA TURMA Data do

Julgamento: 15/12/2009 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/01/2010 PÁGINA: 129 Relator:

DESEMBARGADOR FEDERAL HENRIQUE HERKENHOFF).

 

No mais, a liminar comporta deferimento.

Com efeito, há declaração nos autos dando conta de o paciente possuir esposa e filho brasileiros, bem como

residência fixa neste País, sendo tais declarações presumíveis verdadeiras, até que se prove o contrário.

Assim, a eventual possibilidade de sua expulsão do Brasil, lastreada nos parágrafos 1º e 2º do artigo 75 da Lei nº

6.815/80, deverá ser analisada com o devido critério pela autoridade administrativa competente, não sendo

legítimo, porém, que o paciente aguarde encarcerado tal providência quando há em seu favor presunção de

veracidade de preenchimento, por ele, dos requisitos previstos nas alíneas "a" e "b" do inciso II, do artigo 75 do

Estatuto do Estrangeiro (cônjuge brasileiro há aproximadamente três anos e filho brasileiro sob sua dependência).

Ressalto que a exigência da alínea "a" do inciso II do artigo 75, supracitado, no sentido de prever a necessidade de

se tratar de cônjuge brasileiro, cujo casamento tenha sido celebrado há mais de cinco anos, não se coaduna com a

Constituição Federal de 1988, que prevê a União Estável, assim como com o Código Civil de 2002, que nos

artigos 1723 a 1727 não previu mais qualquer prazo para a configuração daquele instituto, bastando que se trate de

união configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de

família.

Assim, até que se faça prova em contrário, presumo como verdadeira a declaração da companheira do paciente,

acostada à fl. 44, no sentido de que convivem em família há aproximadamente três anos, sendo tal fator, somado à

comprovação de residência fixa neste País e nascimento de filho do casal, suficiente a que responda em liberdade

o processo administrativo de expulsão.

Ante o exposto, defiro o pedido de liminar, expedindo-se imediatamente alvará de soltura clausulado em favor

do paciente, devendo ele ser advertido a comparecer mensalmente ao MMº Juízo "a quo" para comprovar suas

atividades, bem como de que fica proibido de mudar de endereço e a sair da Comarca onde reside, sem

autorização do Juízo, até que seja concluído seu processo de expulsão.

Comunique-se o MMº Juízo de origem, com urgência.

Intime-se. 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.
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LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal

 

 

00002 HABEAS CORPUS Nº 0032019-20.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado pelos Ilustres Advogados Dr. Luciano Tosi Soussumi e

Dr. Fábio Menezes Ziliotti, em favor de Fares Baptista Pinto e de José Baptista Pinto Neto, para devolução dos

respectivos passaportes entregues em Juízo, em decorrência da decisão do MM. Juízo Federal da 6ª Vara Criminal

de São Paulo (SP), proferida nos Autos n. 0007342-12.2009.403.6181, que proibiu os pacientes de ausentarem-se

do país.

Alega-se, em síntese, o seguinte:

a) o paciente Fares Baptista Pinto foi condenado a 2 (dois) anos e 9 (nove) meses de reclusão, regime inicial

aberto, pela prática do delito do art. 22, caput, da Lei n. 7.492/86, e o paciente José Baptista Pinto Neto foi

condenado a 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão, regime inicial aberto, pela prática dos delitos dos arts. 4º,

caput e 22, caput, ambos da Lei n. 7.492/86, substituídas as penas privativas de liberdade por restritivas de

direitos (cfr. fls. 124/129);

b) o MM. Magistrado sentenciante concedeu aos pacientes o direito de apelarem em liberdade, por estarem

ausentes as causas da prisão preventiva, proibindo-os de ausentarem-se do país, para assegurar a aplicação da lei

penal, com a determinação da entrega dos respectivos passaportes em Juízo em 24 (vinte e quatro) horas e

expedição de ofício à Polícia Federal para ciência;

c) os pacientes interpuseram apelação contra a sentença, para que fosse reformada também nesse aspecto;

d) durante toda a instrução processual, os pacientes compareceram a todos os atos judiciais, empreenderam

viagens nacionais e internacionais, sem nunca terem se furtado à aplicação da lei penal;

e) a apreensão dos passaportes dos pacientes encontra-se desprovida de justa causa, e atinge o direito de ir e vir

que lhes é garantido, impedindo-os "de exercem seus misteres no exterior" (fl. 7), o que caracteriza

constrangimento ilegal;

f) a indisponibilidade do documento de identidade internacional dos pacientes representa restrição ao livre

exercício do direito de locomoção e de trabalho que lhes são assegurados constitucionalmente;

g) "não se justificam as restrições que se impõem aos pacientes, sob qualquer pretexto, até porque com a edição da

Lei nº 9.271, de 17/4/96, que alterou a redação dos artigos 366 usque 370 do Código de Processo Penal, ao

acusado que responde a processo penal em liberdade sequer se exige o dever de comunicar eventuais ausências do

foro da causa (ainda que sejam elas superiores a oito dias, como previa o antigo artigo 369 do CPP), bastando uma

mera comunicação ao Juízo em caso de alteração de residência, sob pena de revelia" (destaques originais, fl. 13);

h) a restituição dos passaportes é devida para que os pacientes possam trabalhar e atender a compromissos

profissionais e pessoais (fl. 14);

i) a sentença condenatória ainda não transitou em julgado;

j) a Constituição da República assegura o livre exercício do direito de trabalho e não admite a pena de exílio local

ou de confinamento territorial;

k) requerem "seja deferida a medida liminar e, ao fim seja concedida a ordem para se torne sem efeito a decisão da

autoridade coatora para que não sejam apreendidos os passaportes dos pacientes, assegurando-lhes o direito de

viajarem, fazendo-se as comunicações necessárias às Autoridades Públicas competentes" (destaques originais, fl.

17) (fls. 2/17).

Os impetrantes juntaram documentos aos autos (fls. 19/187).

2012.03.00.032019-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

IMPETRANTE : LUCIANO TOSI SOUSSUMI

: FABIO MENEZES ZILIOTTI

PACIENTE : FARES BAPTISTA PINTO

: JOSE BAPTISTA PINTO NETO

ADVOGADO : LUCIANO TOSI SOUSSUMI e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA CRIMINAL SAO PAULO SP

No. ORIG. : 00073421220094036181 6P Vr SAO PAULO/SP
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Decido.

Insurgem-se os impetrantes contra sentença condenatória proferida pelo MM. Juízo Federal da 6ª Vara Criminal

de São Paulo (SP), nos Autos n. 0007342-12.2009.403.6181, proibindo os pacientes de ausentarem-se do país,

com a determinação da entrega dos respectivos passaportes em Juízo. Colacionam aos autos as razões do recurso

de apelação interposto, reiteradas, em parte, com a presente impetração (fls. 181/182).

De acordo com a aludida sentença condenatória, consta que os pacientes foram processados e condenados pelos

seguintes fatos:

 

1. O Ministério Público Federal ofereceu denúncia em face de FARES BAPTISTA PINTO (...) e JOSÉ

BAPTISTA PINTO NETO (...), apontando-os como incursos nas sanções dos delitos tipificados nos artigos 4º,

16 e 22, parágrafo único, da Lei n.º 7.492/86; cumulado ao delito de lavagem de dinheiro, capitulado no artigo

1º, parágrafo 2º, inciso II e parágrafo 4º, da Lei 9.613/98, observados os artigos 69 e 71 do Código Penal,

conforme abaixo narrado:

Segundo consta da exordial acusatória, os fatos narrados foram apurados em diligências realizadas pela Força-

Tarefa CC5, nas cidades de Nova Iorque/NY e Newark/NJ, nos Estados Unidos, para aprofundar as investigações

acerca das atividades de correntistas e ex-correntistas da extinta agência do Banestado em Nova Iorque. Além

deste, outros bancos em Nova Iorque, foram utilizados por correntistas e ex-correntistas da agência do

Banestado/NY para a movimentação clandestina de recursos nacionais e lavagem de dinheiro, tais como o banco

Chase Manhattan, o MTB Bank e o Merchants Bank of New York.

Através das investigações, descobriu-se que no banco Merchants Bank of New York, os réus FARES BAPTISTA

PINTO e JOSÉ BAPTISTA PINTO NETO abriram e movimentaram a conta intitulada BENFICA, de nº 9204181,

em seu benefício para o fim de promover operação de câmbio com o fim de evasão de divisas do País. A referida

conta era gerida pela cidadã portuguesa, naturalizada norte-americana, Maria Carolina Nolasco que em

declarações, afirmou que confirmava as ordens de transferência do réu FARES.

Aponta a acusação que aos 09 de agosto de 1996, FARES BAPTISTA PINTO e JOSÉ BAPTISTA PINTO NETO

constituíram a empresa SEGALTUR TURISMO E CÂMBIO LTDA, CNPJ nº 60.625.076/0001-34, com sede em

São Paulo/SP. A partir de janeiro de 1999, a empresa foi utilizada pelos réus para captação de clientes e de

capitais de origem ilícita ou clandestina, então remetidos ao exterior, para a conta de FARES BAPTISTA. Entre o

período de 1999 e 2002, a SEGALTUR TURISMO E CÂMBIO LTDA foi utilizada para evadir, manter no exterior

e "lavar" milhões de dólares em divisas nacionais ou que deveriam ter sido declaradas no Brasil. A empresa, por

meio de contas nos Estados Unidos, abertas em nome de offshores, como fachadas para ocultar a verdadeira

propriedade dos recursos, atuava como instituição financeira clandestina entre o Brasil e os Estados Unidos, sem

a licença do Banco Central ou das autoridades monetárias estaduais americanas.

A atividade dos denunciados consistia em vender dólares para clientes brasileiros no mercado paralelo, como

parte de um ciclo de lavagem de dinheiro, que transitava pela conta do denunciado FARES BAPTISTA nos

Estados Unidos, envolvendo, inúmeras vezes, valores oriundos de transferências originadas em bancos norte-

americanos, como o próprio Merchants Bank, o MTB BANK e o J.P. Morgan Chase. Após ingressar na conta

controlada por FARES BAPTISTA PINTO e JOSÉ BAPTISTA PINTO NETO, o dinheiro era repassado aos

clientes brasileiros no exterior, quase sempre mediante wire transfers para contas indicadas pelos tomadores de

serviço ilícito. Essa atividade de câmbio e remessa de valores dependia de uma alimentação constante de dólares

nas contas dos denunciados, mediante novas transferências oriundas do próprio esquema do Banestado ou do

esquema Beacon Hill, algumas vezes com evasão direta do Brasil. A reciclagem dependia também de um sistema

de compensação entre os vários doleiros, muitos deles com negócios junto à Beacon Hill Service Corp., ao

Merchants Bank e ao MTB Bank.

Desta maneira, os réus FARES BAPTISTA PINTO e JOSÉ BAPTISTA PINTO NETO, de forma livre e consciente,

fizeram operar no mercado negro instituição financeira através de uma casa de câmbio, sem a devida

autorização do Banco Central do Brasil, tendo como braço empresarial no país a casa de câmbio SEGALTUR

TURISMO E CÂMBIO LTDA. Ainda, agiram diante dissimulação na titularidade de valores mantidos em conta

no exterior (conta BENFICA), em detrimento do nível de segurança exigido na condução de negócios e do nível

de confiabilidade exigido no Sistema Financeiro Nacional, ao operar com câmbio e ao promover remessas ilegais

ao exterior, além de mantê-las ilegalmente no estrangeiro, geriram fraudulentamente a instituição financeira que

montaram e/ou operaram sem licença.

Afirma, ainda, o Parquet que assim os réus movimentaram por meio da aludida conta na agência Merchants

Bank de Nova Iorque cerca de US$ 17.934.552,72 (dezessete milhões, novecentos e trinta e quatro mil,

quinhentos e cinquenta e dois dólares e setenta e dois centavos), sem declaração às repartições federais

competentes, entre 14 de janeiro de 1999 a 09 de julho de 2002. Por fim, consta na denúncia que os réus

ocultaram e dissimularam a origem, propriedade, localização, disposição e movimentação de valores mantidos

em contas no exterior (conta BENFICA), e, ao previamente praticarem delitos contra o sistema financeiro

nacional e por meio de organização criminosa.

(...)
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7. Evasão de Divisas (art. 22 caput)

(...)

7.4 DA IMPUTAÇÃO

(...)

O caso em análise congrega as elementares normativas do tipo penal. Deveras, os réus tinham perfeita

consciência do ilícito ao fazerem operação de câmbio não autorizada, através do chamado dólar-cabo.

(...)

Tal operação é considerada não autorizada quando, como no caso concreto, é realizada à margem do mercado

oficial, por instituição não autorizada (...).

 É justamente o que ocorreu em relação às operações realizadas pela conta BENFICA, pois realizadas à margem

do conhecimento das autoridades brasileiras, envolvendo valores de nacionais no valor de US$ 709.809,50

(setecentos e nove mil, e oitocentos e nove dólares) (sic), conforme apontam os Laudos nº 743/05, bem como

relaçã de crédito e débito entre conhecidas (GATEX, HARBER, MIDLAND e HARBER) contas investigadas

também pelo delito de evasão de divisas e lavagem de dinheiro.

(...)

Consideradas: a) a abertura e manutenção de conta no exterior, controlada pelos réus, com intensa e elevada

movimentação perpetrada, (sic) através do Merchants Bank of New York; b) a remessa e o recebimento de

valores, por meio de tal conta, relacionadas com outros "doleiros", como os supra-apontados; c) a falta de

declaração de tais valores às autoridades brasileiras competentes; d) a falta de outra explicação por parte dos

acusados a respeito das movimentações, tenho por devidamente comprovada a prática do sistema de dólar-cabo,

e, como tal, a materialidade do delito.

(...)

Da mesma forma, a autoria é certa sobre ambos os réus.

Acresça-se, ainda, que ambos os réus detinham o domínio dos fatos, pois administravam em conjunto as

operações (...) (destaques originais, fls. 94/96, 107/108, 110, 112/115)

Como se vê, ambos os pacientes foram condenados em primeira instância pela prática de operações de câmbio não

autorizadas com o fim de evasão de divisas, em decorrência das investigações desencadeadas a partir das

atividades de correntistas e ex-correntistas da extinta agência do Banestado em Nova Iorque (E.U.A.), com graves

consequências ao Sistema Financeiro Nacional.

De plano, não entrevejo constrangimento ilegal na proibição de os pacientes ausentarem-se do país, com a

retenção, em Juízo, dos respectivos passaportes, conforme estabelecido pela autoridade coatora, tendo em vista

que as condutas por eles perpetradas refletiram efeitos danosos à política econômica e à ordem tributária nacional

e internacional.

Ante o exposto, DENEGO o pedido liminar.

Requisitem-se informações à autoridade impetrada.

Após, ao Ministério Público Federal para parecer.

Comunique-se. Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00003 APELAÇÃO CRIMINAL Nº 0001375-98.2000.4.03.6181/SP

 

 

 

 

DESPACHO

1. Tendo em vista o caráter infringente dos embargos de declaração opostos pelo Ministério Público Federal (fls.

2000.61.81.001375-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

APELANTE : Justica Publica

APELANTE : EUSEBIO DA CUNHA NETO

ADVOGADO : SERGIO PAULO LIVOVSCHI e outro

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00013759820004036181 5P Vr SAO PAULO/SP
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790/794), dê-se vista ao réu Eusébio da Cunha Neto para manifestação.

2. Após, tornem os autos conclusos.

3. Intime-se. Publique-se.

 

São Paulo, 06 de novembro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator
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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado pela Defensoria Pública da União, em favor de

Diego Alves de Carvalho, contra ato do Juízo Federal da 2ª Vara de Guarulhos/SP, nos autos da ação penal nº

0000400-48.2012.403.6119, nos quais sobreveio sentença condenatória por afronta ao art. 33, caput, c.c. 40, I, da

Lei nº 11.343/06, à pena de 4 (quatro) anos e 10 (dez) meses e 10 (dez) dias de reclusão, no regime inicial fechado

e 490 (quatrocentos e noventa) dias multa, negado o direito de recorrer em liberdade.

Alega-se constrangimento ilegal a que se submete o Paciente, ao ter sido fixado regime de cumprimento de pena

mais gravoso do que o cabível, segundo o art. 33, §2º, do CP, fundamentado de forma insuficiente, em elementos

não concretos (Súmula nº 440 do STJ).

Sustenta-se que o réu é brasileiro, com residência fixa, cujas demais circunstâncias favoráveis foram reconhecidas

na definição da pena-base, nada justificando, inclusive, a impossibilidade de recorrer em liberdade.

O pedido de liminar é tendente à imediata expedição de alvará de soltura, para que o réu aguarde julgamento do

recurso em liberdade. O pedido final é de concessão definitiva da liberdade provisória e alteração do regime

inicial de cumprimento de pena, que deve ser compatível com a pena aplicada.

Subsidiariamente, requer a concessão da liberdade provisória, fixando-se medidas cautelares, consoantes

alterações promovidas pela Lei n.º 12.403/2011 no Código de Processo Penal.

Juntou documentos - fls. 16-32.

Informações prestadas às fls. 37-39, dando conta de que os autos já possuem contrarrazões ao recurso do

Ministério Público Federal e aguardam contrarrazões quanto ao recurso da defesa, face a sentença condenatória do

paciente.

DECIDO.

Paciente preso em flagrante delito, em 02.06.2011, no Bairro Gopoúva, Município de Guarulhos/SP,

transportando para fins de comércio ou entrega, de qualquer forma, a consumo de terceiros no exterior, 24

cápsulas de cocaína, e por manter em depósito e guardar, para o mesmo fim, 38 cápsulas de cocaína, totalizando

trezentos e oitenta gramas da substância entorpecente que determina dependência física ou psíquica, sem

autorização legal ou regulamentar.

Examinados os autos, por ora, não vislumbro presentes os requisitos para o deferimento do pedido liminar.

A materialidade delitiva está comprovada pelos laudos de constatação e de exame químico-toxicológico

definitivo, bem como a autoria, consubstanciada na própria situação de flagrância, no modo de acondicionamento

da cocaína, na confissão do réu e depoimento de testemunha.

Por sua vez a r. sentença condenatória está devidamente fundamentada.

Quanto à impossibilidade de conversão da pena privativa de liberdade - art. 44, I, do CP, não obstante a Resolução

nº 5, do Senado Federal, de 15.02.2012 e a declaração de inconstitucionalidade por decisão do STF, no HC n.º

97.256, entendeu ser incompatível a concessão do benefício em virtude do quantum da pena imposta, tanto em

razão das circunstâncias e motivos do crime.

2012.03.00.028818-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal LUIZ STEFANINI

IMPETRANTE : Defensoria Publica da Uniao

PACIENTE : DIEGO ALVES DE CARVALHO reu preso

ADVOGADO : JULIA CORREA DE ALMEIDA (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00004004820124036119 2 Vr GUARULHOS/SP
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No que toca à conduta, muito embora a quantidade da droga não se equipare aos inúmeros casos apresentados

cotidianamente ao Judiciário o contexto dos autos denota que o paciente logrou embarcar ao exterior sem ser

abordado pela Polícia Federal, chegando até Roma, tendo sido frustrada sua empreitada em virtude de deportação

das autoridades italianas que sequer se aperceberam da droga que transportava.

No que tange ao regime inicial de cumprimento da pena estabeleceu assim a r. sentença (fl. 26) que são junto com

a gravidade do delito, desfavoráveis as circunstâncias judiciais, de modo a justificar o regime mais severo, bem

como a manutenção da prisão do réu, que perdurou durante o tramitar do feito, até a sentença.

A liminar no habeas corpus é provimento excepcional e também nada há nos autos que comprovem as

circunstâncias pessoais do paciente.

Ante o exposto, a míngua dos requisitos necessários, INDEFIRO o pedido de medida liminar.

Intime-se, Publique-se e Comunique-se.

Ao Ministério Público Federal.

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

LUIZ STEFANINI

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Willian Gonçalves Nunes para revogação da prisão preventiva,

expedindo-se o correspondente alvará de soltura (fl. 30).

Alega-se, em síntese, o quanto segue:

a) Willian foi investigado e está sendo processado pela prática do crime do art. 241-B da Lei n. 8.069/90;

b) o paciente foi detido em flagrante e, no dia de seu interrogatório, em 28.06.12, foi requerida a decretação de sua

prisão preventiva, não sendo conhecido o motivo para tal;

c) lavrado o auto de prisão em flagrante, o paciente foi removido para o Centro de Detenção Provisória 3, onde se

encontra preso até hoje;

d) no dia da prisão em flagrante, foi arbitrada e recolhida a fiança, mas o paciente permaneceu detido em razão da

prisão preventiva;

e) o impetrante sofre constrangimento ilegal, uma vez que não tem condenação anterior, tem residência fixa,

ocupação lícita e a acusação não está amparada por qualquer meio de prova;

f) o mandado de prisão preventiva já havia sido expedido ao tempo do cumprimento do mandado de busca e

apreensão, em afronta aos princípios processuais penais;

g) o paciente apenas recebeu imagens em seu computador por curiosidade e, ao saber que estava sendo

investigado, prestou esclarecimentos à autoridade policial;

h) a autoridade policial indiciou o paciente pela prática de crime menos grave (art. 241-B da Lei n. 8.069/90) do

que aquele apontado nas investigações (art. 241-A da Lei n. 8.069/90);

i) a autoridade policial arbitrou fiança, a qual foi paga, mas o paciente permaneceu detido em razão da decretação

da prisão preventiva;

j) o paciente tem residência fixa, trabalho registrado em carteira, relação estável com uma pessoa e é primário;

k) o paciente não tem filhos, a despeito de haver constado do decreto de prisão preventiva que molestava seus

próprios filhos;

l) é cabível a substituição da prisão por medida cautelar;

m) não há prova de que o impetrante poderá comprometer a ordem pública, prejudicar a instrução criminal ou a

aplicação da lei;

2012.03.00.022368-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

IMPETRANTE : ANA MARIA DE JESUS SILVA SANTOS ONORO

PACIENTE : WILLIAN GONCALVES NUNES reu preso

ADVOGADO : ANA MARIA DE JESUS SILVA SANTOS ONORO e outro

IMPETRADO : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA CRIMINAL DE SAO PAULO >1ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00068363120124036181 10P Vr SAO PAULO/SP
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n) a prisão preventiva deve estar fundamentada em circunstâncias do caso concreto (fls. 2/30).

Foram requisitadas informações à autoridade impetrada para posterior apreciação do pedido liminar (fl. 61).

As informações foram prestadas às fls. 63/64, acompanhadas dos documentos de fls. 64v./75.

O pedido liminar foi indeferido (fls. 77/79). 

Às fls. 81/83 e 85/87, a autoridade impetrada informa que a prisão preventiva do paciente foi revogada.

A Procuradoria Regional da República manifesta-se pela denegação da ordem de habeas corpus (fls. 89/92). 

Decido.

Em 02.08.12, foi revogada a prisão preventiva do paciente, mediante o pagamento de fiança no valor de R$

10.000,00 (dez mil reais) e cumprimento das seguintes medidas cautelares (CP, art. 319): a) comparecimento

bimestral em juízo, para informar e justificar atividades; b) proibição de ausentar-se desta Subseção Judiciária por

mais de oito dias, sem autorização do Juízo; e c) proibição de contato com crianças e adolescentes (fls. 82/83v.)

Em consulta ao Sistema Informatizado desta Corte, verifica-se que, em 15.08.12, a autoridade impetrada deferiu

pedido da defesa para dispensar o valor da fiança anteriormente arbitrado; sendo que, em 21.08.12, foi juntado aos

autos o alvará de soltura cumprido.

Tendo em vista a revogação da prisão preventiva e a expedição de alvará de soltura após a impetração do habeas

corpus, cujo objeto visa essa mesma finalidade, verifico a falta de interesse de agir, razão pela qual considero

prejudicado o writ.

Ante o exposto, JULGO PREJUDICADO o habeas corpus, nos termos do art. 187 do Regimento Interno deste

Tribunal.

Juntem-se aos autos as informações retiradas do Sistema Informatizado desta Corte, que se encontram nas

movimentações de n. 60 e 68 da consulta processual dos Autos n. 0006836-31.2012.4.03.6181.

Publique-se. Intime-se. Comunique-se.

Após, arquivem-se os autos, observadas as cautelas legais.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

  

 

Boletim de Acordão Nro 7877/2012 

 

 

 

00001 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0014398-

48.2009.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

2009.61.00.014398-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : INSTITUTO PAO DE ACUCAR DE DESENVOLVIMENTO HUMANO

: PAO DE ACUCAR ESPORTE CLUBE

:
COOPERATIVA DE ECONOMIA E CREDITO MUTUO DOS EMPREGADOS
DO GRUPO PAO DE ACUCAR

:
ASSOCIACAO RECREATIVA CULTURAL E DE ASSISTENCIA DOS
EMPREGADOS DO GRUPO PAO DE ACUCAR

ADVOGADO : ALESSANDRA FRANCISCO DE MELO FRANCO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 20 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00143984820094036100 20 Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1016/2551



CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07;

EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00002 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010947-20.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. 

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Os embargos de declaração não merecem provimento. A decisão embargada apresentou os fundamentos que

embasaram o desprovimento dos agravos legais, não sendo caso de se manifestar expressamente sobre todos os

dispositivos legais elencados.

 

4. Embargos de declaração não providos.

2006.61.00.010947-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : UNILEVER BRASIL LTDA

ADVOGADO : RODRIGO RAMOS DE ARRUDA CAMPOS

: MARCELLO PEDROSO PEREIRA

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00003 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007660-69.2008.4.03.6103/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSO CIVIL: AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557 DO CPC. APELAÇÃO EM MANDADO DE

SEGURANÇA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE VERBAS. ARTIGO 195 DA CONSTITUIÇÃO

FEDERAL. SALÁRIO-MATERNIDADE. FÉRIAS INDENIZADAS. TERÇO CONSTITUCIONAL DE

FÉRIAS. FÉRIS USUFRUÍDAS. 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DO AFASTAMENTO DE EMPREGADOS

EM FUNÇÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA E ACIDENTÁRIO. COMPENSAÇÃO.

I - Os agravos em exame não reúne condições de acolhimento, visto desafiar decisão que, após exauriente análise

dos elementos constantes dos autos, alcançou conclusão no sentido do não acolhimento da insurgência aviada

através do recurso interposto contra a r. decisão de primeiro grau.

II - A recorrente não trouxe nenhum elemento capaz de ensejar a reforma da decisão guerreada, limitando-se a

mera reiteração do quanto afirmado na petição inicial. Na verdade, as agravantes buscam reabrir discussão sobre a

questão de mérito, não atacando os fundamentos da decisão, lastreada em jurisprudência dominante desta Corte.

III - O artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei nº 9.756, de 17 de dezembro

de 1998, trouxe inovações ao sistema recursal, com a finalidade de permitir maior celeridade à tramitação dos

feitos, vindo a autorizar o relator, por mera decisão monocrática, a negar seguimento a recurso manifestamente

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência dominante do respectivo

tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Da mesma forma, o parágrafo 1º-A do referido

artigo prevê que o relator poderá dar provimento ao recurso se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto

com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Justificada,

portanto, a decisão solitária deste Relator.

IV - O STJ se posicionou pela não incidência da contribuição previdenciária sobre a verba paga ao trabalhador,

sobre o terço constitucional de férias e sobre os 15 (quinze) primeiros dias do afastamento de empregados em

função de auxílio-doença e acidentária, posto que não possuem natureza salarial.

V - O salário-maternidade e as férias gozadas tem natureza salarial e integra a base de cálculo da contribuição

previdenciária.

VI - Agravos legais não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos agravos legais, nos termos do relatório e

2008.61.03.007660-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : SUPERMERCADO SHIBATA JACAREI LTDA e outro

: COML/ OSVALDO TARORA LTDA

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS
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voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00004 AGRAVO LEGAL EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0308346-11.1996.4.03.6102/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. FGTS. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LITISPENDÊNCIA. PEDIDOS DIFERENTES.

IDENTIDADE DE CAUSA DE PEDIR. CONEXÃO. PREJUDICADA. JULGAMENTO DE UMA DAS

AÇÕES. EXPURGOS INFLACIONÁRIOS. MESES DE JANEIRO DE 1989 E ABRIL DE 1990. APLICAÇÃO

DOS ÍNDICES DE 42,72% E 44,80%. JURISPRUDÊNCIA DO STJ. RECURSO IMPROVIDO.

I. A litispendência nas ações coletivas assume uma feição eminentemente objetiva, sem que seja condicionada

pela qualidade das partes. Mesmo que os autores se diferenciem, inclusive pela agregação de litisconsortes, a

identidade das causas depende da avaliação da causa de pedir e do pedido.

II. A ação civil pública n° 930002350-0 foi originalmente proposta pelos sindicatos de categorias profissionais

localizadas nos Municípios de São Paulo, Osasco e Taboão da Serra. O Ministério Público Federal, mediante

aditamento da petição inicial, ingressou como litisconsorte. A causa de pedir corresponde aos expurgos

inflacionários dos meses de janeiro de 1989 e abril de 1990 que afetaram os depósitos dos trabalhadores junto ao

FGTS e o pedido, à aplicação da correção monetária pelo IPC.

III. A ação civil pública n° 96.03.083346-1 foi ajuizada pelo Ministério Público Federal, com o propósito de que

os saldos das contas dos trabalhadores abertas na Subseção Judiciária de Ribeirão Preto fossem atualizados

monetariamente pela variação do IPC nos meses de janeiro de 1989 e abril de 1990, com a remoção dos expurgos

inflacionários provenientes dos planos econômicos. Posteriormente, os sindicatos das categorias profissionais da

região se agregaram ao pólo ativo da ação.

IV. Os pedidos de ambas as causas se distinguem: o da primeira ação coletiva atinge os trabalhadores cujas contas

foram abertas nos Municípios de São Paulo, Osasco e Taboão da Serra, ao passo que a pretensão formulada na

segunda se restringe aos titulares de depósitos de FGTS domiciliados profissionalmente na Subseção Judiciária de

Ribeirão Preto.

V. A identidade de causa de pedir confere aos processos uma relação de conexão, cujos efeitos se neutralizaram,

porém, com a prolação de sentença em um deles (Súmula n° 235 do Superior Tribunal de Justiça).

VI. A abrangência da coisa julgada nas ações coletivas não influi no reconhecimento da litispendência, seja

porque esta implica exclusivamente uma comparação objetiva entre os elementos da ação, seja porque aquela

2002.03.99.035414-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO

APELANTE : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : JOSE BENEDITO RAMOS DOS SANTOS e outro

APELADO : Ministerio Publico Estadual

ADVOGADO : UENDEL DOMINGUES UGATTI e outro

APELADO :
SINDICATO DOS FUNCIONARIOS E SERVIDORES PUBLICOS EM
ESTABELECIMENTOS DE SERVICOS DE SAUDE DE RIBEIRAO PRETO E
REGIAO e outro

: SINDICATO DOS SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS DE BRODOWSKI

ADVOGADO : PAULO ROBERTO PERES e outro

APELADO : MARLY TALEL HADDAD

ADVOGADO : JOSE CARLOS TEREZAN e outro

APELADO :
SINDICATO DOS TRABALHADORES NAS INDUSTRIAS DE ARTEFATOS,
CURTIMENTO DE COURO E PELES DE CAMPINAS

ADVOGADO : PAULA KINOCK ALVARES DE OLIVEIRA e outro

AGRAVADA : DECISÃO DE FOLHAS

No. ORIG. : 96.03.08346-1 2 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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representa uma instituição ainda obscura, a ser explicada pela doutrina, jurisprudência ou por trabalho legislativo

posterior.

VII. Mesmo que a decisão proferida na ação civil pública n° 930002350-0 tenha efeitos sobre toda a área de

jurisdição do Tribunal Regional Federal da 3° Região, a ponto de atingir as categorias profissionais representadas

na Subseção Judiciária de Ribeirão Preto - objeto da presente ação coletiva -, a instabilidade da questão aconselha

o prosseguimento de ambas as demandas.

VIII. O Ministério Público Federal tem legitimidade para exigir a correção monetária de recursos de contas

vinculadas ao FGTS, já que a pretensão envolve um direito coletivo em sentido estrito, cuja defesa lhe é confiada

em nível constitucional e legislativo (artigo 129, III, da Constituição Federal, artigo 6°, VI, da Lei Complementar

n° 75/1993 e artigo 1°, IV, da Lei n° 7.347/1985).

IX. Do ponto de vista subjetivo, o reajuste dos depósitos fundiários atingirá apenas os trabalhadores cujo regime

profissional seguia o FGTS. Os portadores de estabilidade no emprego, os desempregados, os autônomos, os

servidores públicos constituem uma parte da população economicamente ativa que não compartilha daquele

interesse. 

X. Sob a perspectiva objetiva, a pretensão é indivisível, porquanto não comporta apropriação individual. A

superação dos expurgos inflacionários não se diferenciará para cada um dos titulares: a adoção de um índice que

meça com fidelidade a desvalorização da moeda no período trará resultados idênticos - incidência dos percentuais

de 42,72% e de 44,80% -, embora as implicações financeiras do reajuste possam ser maiores para os que tinham

mais recursos.

XI. A Medida Provisória n° 2.180-35/2001, que acrescentou o parágrafo único ao artigo 1° da Lei n° 7.347/1985 e

vedou o uso da ação civil pública como mecanismo de tutela de pretensões relativas a tributos e FGTS, não

compromete a viabilidade da presente demanda, que foi ajuizada pelo Ministério Público antes da edição daquela

espécie normativa.

XII. O Superior Tribunal de Justiça adota o entendimento de que os expurgos inflacionários, por comprometerem

a medição exata da desvalorização da moeda nos meses de janeiro de 1989 e abril de 1990 e a integridade das

contas vinculadas aos saldos do FGTS, devem ser neutralizados mediante a incidência do IPC nos percentuais de

42,72% e 44,80%. 

XIII. O termo inicial da correção monetária corresponde à data em que as diferenças deveriam ter sido creditadas

(Súmula n°445 do STJ).

XIV. Agravo legal a que se nega provimento.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatório e voto

que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Antonio Cedenho

Desembargador Federal

 

 

00005 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008081-

82.2010.4.03.6105/SP

 

 

 

2010.61.05.008081-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGANTE : HOPI HARI S/A

ADVOGADO : PLINIO JOSE MARAFON e outro

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.547/554

INTERESSADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo das partes com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. Com relação aos valores pagos a título de auxílio-creche, a Súmula n. 310 do Superior Tribunal de Justiça é

expressa no sentido de que o auxílio-creche não integra o salário-de-contribuição, entendimento que também

aplica aos valores pagos às empregadas que possuem filhos maiores de seis anos.

5. No que tange ao salário maternidade , o § 2º do art. 28 da Lei n. 8.212/91 dispõe que é considerado salário-de-

contribuição. Por sua vez, a alínea "a" do § 9º do mesmo dispositivo estabelece que não integram o salário-de-

contribuição "os benefícios da previdência social, nos termos e limites legais, salvo o salário- maternidade ".

Portanto, ainda que se alegue que "não tem cunho salarial, uma vez que não se presta à contraprestação da

atividade laboral" o salário- maternidade sujeita-se à incidência da contribuição previdenciária. Por outro lado,

não incide contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de auxílio-doença, vez que não se trata de

verba salarial.

6. Esta demanda foi proposta em 08.06.10 (fl. 2), logo, incide o prazo prescricional quinquenal, conforme o

entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal e consignado no acórdão embargado. Assim, ocorreu a

prescrição em relação aos recolhimentos efetuados antes de 08.06.05.

7. O acórdão foi expresso ao dispor que o direito à compensação se efetivará após o trânsito em julgado da decisão

que o reconhece. Dessa forma, questões acerca da aplicabilidade das limitações previstas na Lei n. 9.032/95 e n.

9.129/95 não merecem prosperar.

8. Não houve omissão quanto ao teor do art. 97 da Constituição da República. A decisão embargada não declarou

a inconstitucionalidade ou afastou a incidência de dispositivo legal, apenas aplicou o entendimento fixado pelo

Supremo Tribunal Federal relativo à matéria.

9. A decisão embargada apenas aplicou o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justiça e por este

Tribunal, segundo o qual não incide contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de férias e

respectivo adicional, salário-maternidade, aviso prévio indenizado, auxílio-doença e auxílio-acidente, vale-

transporte pago em pecúnia, auxílio-creche e auxílio-babá, vez que não se tratam de verbas salariais.

10. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

11. Critérios de correção monetária fixados de ofício, embargos de declaração de Hopi Hari S/A e da União não

providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária, e negar

provimento aos embargos de declaração de Hopi Hari S/A e da União, nos termos do relatório e voto que ficam

fazendo parte integrante do presente julgado.

No. ORIG. : 00080818220104036105 3 Vr CAMPINAS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1021/2551



 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003157-

28.2010.4.03.6105/SP

 

 

 

 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. Os argumentos ora apresentados não subsistem diante da jurisprudência dominante deste Tribunal citada na

decisão recorrida, no sentido da constitucionalidade e legalidade da contribuição ao SAT apurada com base na

aplicação do FAP.

5. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00007 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0021214-

12.2010.4.03.6100/SP

2010.61.05.003157-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : EMPRESA PAULISTA DE TELEVISAO LTDA

ADVOGADO : FABIO LOPES VILELA BERBEL e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00031572820104036105 3 Vr CAMPINAS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1022/2551



 

 

 

 

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A oposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte instar

o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria haja

sido tratada na decisão.

3. Ao contrário do afirmado pela embargante, a matéria relativa à incidência ou não da contribuição previdenciária

sobre o terço constitucional de férias (Lei n. 8.212/91, art. 28, § 9º) foi expressamente tratada no acórdão

embargado, conforme se verifica no seguinte trecho: "Conforme acima fundamentado, não incidem contribuições

previdenciárias sobre o adicional de férias de 1/3 (um terço), sendo devidas, porém, quanto aos valores pagos a

título de horas extras".

4. Cabe destacar que não houve violação ao art. 97 da Constituição da República ou à Súmula Vinculante n. 10. O

acórdão embargado não declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos legais mencionados pela União.

Entendeu-se, com fundamento na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que os valores pagos a título de

terço constitucional de férias não integram a base de cálculo da contribuição previdenciária por falta de adequação

típica à hipótese legal de incidência.

5. Embargos de declaração não providos.

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002157-71.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

2010.61.00.021214-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : OS MESMOS

INTERESSADO : GP GUARDA PATRIMONIAL DE SAO PAULO LTDA

ADVOGADO : ALECIO CASTELLUCCI FIGUEIREDO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00212141220104036100 11 Vr SAO PAULO/SP

2011.61.00.002157-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : NOTRE DAME SEGURADORA S/A

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1023/2551



 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. MANIFESTAÇÃO DO ÓRGÃO JURISDICIONAL SOBRE A MATÉRIA

CONTROVERTIDA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa.

4. Consoante esposado na decisão hostilizada, não há ilegalidade na apuração do SAT com base no Fator

Acidentário de Prevenção - FAP.

5. As questões ventiladas pela ora embargante já foram remediadas nas decisões de apelação e no agravo legal, de

modo que a recorrente não carreou nenhum fato novo a preencher um dos requisitos de admissibilidade dos

embargos de declaração. 

6. Embargos de declaração não providos.

 

 

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0022294-

89.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

ADVOGADO : GLAUCIA MARIA LAULETTA FRASCINO e outro

No. ORIG. : 00021577120114036100 17 Vr SAO PAULO/SP

2002.61.00.022294-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : HSBC BANK BRASIL S/A BANCO MULTIPLO

ADVOGADO : LEO KRAKOWIAK

EMBARGADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

: ACÓRDÃO DE FLS.660/666

EMBARGADO : Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao FNDE

ADVOGADO : ROBERTO CEBRIAN TOSCANO (Int.Pessoal)

INTERESSADO : Caixa Economica Federal - CEF

ADVOGADO : RUI GUIMARAES VIANNA

INTERESSADO : LLOYDS TSB BANK PLC

ADVOGADO : LEO KRAKOWIAK e outro

PARTE RE' : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1024/2551



 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. DESCABIMENTO.

PREQUESTIONAMENTO. ABONO ÚNICO. INCIDÊNCIA.

1. Os embargos de declaração constituem recurso de rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento

inserto no art. 535 do Código de Processo Civil, exigindo-se, para seu acolhimento, estejam presentes os

pressupostos legais de cabimento. Pretensão de simples rediscussão da controvérsia contida nos autos não dá

margem à oposição de declaratórios (STJ, EDEREsp n. 933.345, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 16.10.07;

EDEREsp n. 500.448, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 15.02.07; EDAGA n. 790.352, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

29.11.07).

2. É desnecessária a manifestação explícita da Corte de origem acerca das normas que envolvem a matéria

debatida, uma vez que, para a satisfação do prequestionamento, basta a implícita discussão da matéria impugnada

no apelo excepcional (STJ, AGRESp n. 573.612, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 12.06.07; AGREsp n.

760.404, Rel. Min. Felix Fischer, j. 15.12.05).

3. Não se entrevê qualquer contradição, omissão ou obscuridade no acórdão embargado, mas apenas o

inconformismo da parte com a decisão, não sendo cabível a oposição deste recurso para a rediscussão da causa e

para instar o órgão jurisdicional a pronunciar-se acerca de um ou outro dispositivo legal específico.

4. A decisão embargada apenas aplicou o entendimento fixado por este Tribunal, segundo o qual incide

contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de abono único, por se tratar de verba salarial.

5. Embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, negar provimento aos embargos de declaração, nos termos do

relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002598-

89.2010.4.03.6002/MS

 

 

 

 

EMENTA

ADVOGADO : MARLY MILOCA DA CAMARA GOUVEIA E AFONSO GRISI NETO

PARTE RE' : Delegado Regional do Trabalho

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

SUCEDIDO : BANCO LLOYDS TSB S/A

2010.60.02.002598-5/MS

RELATOR : Desembargador Federal ANDRÉ NEKATSCHALOW

EMBARGANTE : MUNICIPIO DE NOVO HORIZONTE DO SUL MS

ADVOGADO : RODOLFO SOUZA BERTIN

EMBARGADO : ACÓRDÃO DE FLS.

INTERESSADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : TACIANA MARA CORREA MAIA e outro

INTERESSADO : OS MESMOS

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE DOURADOS > 2ªSSJ > MS

No. ORIG. : 00025988920104036002 1 Vr DOURADOS/MS

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1025/2551



EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. REDISCUSSÃO. PREQUESTIONAMENTO. REJEIÇÃO.

1. Os embargos de declaração são recurso restrito predestinado a escoimar a decisão recorrida de eventuais

obscuridades ou contradições ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal,

conforme estabelece o art. 535 do Código de Processo Civil.

2. A oposição de embargos de declaração para efeito de prequestionamento também não dá margem à parte instar

o órgão jurisdicional explicitamente sobre um ou outro específico dispositivo legal, bastando que a matéria haja

sido tratada na decisão.

3. Ao contrário do afirmado pela embargante, a matéria relativa à incidência ou não da contribuição previdenciária

sobre o terço constitucional de férias (Lei n. 8.212/91, art. 28, § 9º) foi expressamente tratada no acórdão

embargado, conforme se verifica no seguinte trecho "Não medra a alegação de que, por não estarem incluídas no §

9°, art. 28, da Lei n. 8.212.91, deve incidir contribuição sobre as parcelas relativas ao pagamento dos primeiros

quinze dias de afastamento em razão de doença e adicional de férias. Conforme exposto na decisão agravada, as

verbas mencionadas não têm natureza remuneratória, não devendo, portanto, sobre elas incidir contribuição. No

mais, esse entendimento está totalmente de acordo com a jurisprudência deste Tribunal, do Superior Tribunal de

Justiça e do Supremo Tribunal Federal. (fl. 245)".

4. No que tange ao auxílio-doença, houve expressa menção ao tema na decisão monocrática que julgou o reexame

necessário e as apelações de ambas as partes, nos seguintes termos "A sentença recorrida encontra-se em

consonância com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal a

respeito da não incidência da contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de adicional de férias e

nos primeiros 15 (quinze) dias de afastamento do empregado por motivo de doença. (fl. 219v.)".

5. Cabe destacar, ainda, que não houve violação ao art. 97 da Constituição da República ou à Súmula Vinculante

n. 10. O acórdão embargado não declarou a inconstitucionalidade dos dispositivos legais mencionados pela União.

Entendeu-se, com fundamento na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que os valores pagos a título de

auxílio-doença (nos primeiros 15 dias de afastamento) e terço constitucional de férias não integram a base de

cálculo da contribuição previdenciária por falta de adequação típica à hipótese legal de incidência.

6. Reformulo meu entendimento sobre atualização monetária em compensação e repetição de indébito tributário,

para que incidam, observada a matéria recursal devolvida, os expurgos inflacionários em conformidade com o

decidido pelo Superior Tribunal de Justiça em recurso submetido ao regime do art. 543-C do Código de Processo

Civil (STJ, REsp n. 1.112.524, Rel. Min. Luiz Fux, j. 01.09.10) e ademais como reconhecido pela Fazenda

Pública (Parecer PGFN/CRJ/ n. 2601/2008), admitindo a aplicação dos índices constantes da Tabela Única da

Justiça Federal, aprovada pela Resolução n. 561 do Conselho da Justiça Federal, de 02.07.07. No mesmo sentido,

precedente da 1ª Seção do TRF da 3ª Região (TRF da 3ª Região, EI n. 0419751-83.1981.4.03.6100, Rel. Des. Fed.

José Lunardelli, j. 06.09.12). Destaque-se que malgrado a Resolução n. 134, de 12.12.10, do Conselho da Justiça

Federal tenha revogado a Resolução n. 561, de 02.07.07, não se alterou o entendimento quanto à aplicabilidade

dos expurgos inflacionários anteriormente reconhecidos.

7. Critérios de correção monetária fixados de ofício e embargos de declaração não providos.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Quinta Turma do Tribunal

Regional Federal da 3ª Região, por unanimidade, de ofício, fixar os critérios de correção monetária, e negar

provimento aos embargos de declaração, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do

presente julgado.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Andre Nekatschalow

Desembargador Federal Relator

  

 

SUBSECRETARIA DA 6ª TURMA 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19443/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011603-81.1990.4.03.6182/SP

 
1990.61.82.011603-2/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1026/2551



 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação em embargos à execução fiscal no qual se objetiva a desconstituição de multa lavrada pela

SUNAB em decorrência de infração ao tabelamento de preços de ingressos para o Campeonato Paulista de

Futebol no ano de 1989.

O embargante ajuizou ação de rito ordinário (autos nº 89.0040157-2), objetivando a anulação do mesmo crédito

tributário, sob o argumento de que os preços já haviam sido fixados de maneira devida em reunião do Conselho

Arbitral da Federação Paulista de Futebol e que o congelamento traria conseqüências patrimoniais prejudiciais

para os clubes que participavam do campeonato.

Nos presentes embargos, o r. Juízo a quo julgou improcedente o pedido, também em razão do julgamento de

improcedência na ação ordinária. Condenou a embargante ao pagamento de honorários arbitrados em 10% (dez

por cento) sobre o valor da execução.

Apelou a embargante, pugnando pela reforma da sentença.

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

Passo a decidir com fulcro no art. 557 e parágrafos do Código de Processo Civil, na redação dada pela Lei nº

9.756/98.

Em hipóteses como a presente, tenho entendido inexistir identidade entre todos os elementos da ação, restando

afastada a possibilidade de litispendência entre a ação ordinária e os embargos à execução.

A propósito do tema, dispõe o art. 301, parágrafos 1º ao 3º, do CPC:

 

§ 1o Verifica-se a litispendência ou a coisa julgada, quando se reproduz ação anteriormente ajuizada. 

§ 2o Uma ação é idêntica à outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido. 

§ 3o Há litispendência , quando se repete ação, que está em curso; há coisa julgada, quando se repete ação que

já foi decidida por sentença, de que não caiba recurso.

 

Depreende-se, pois, que a litispendência pressupõe a tríplice identidade dos elementos das ações em curso. Em

outras palavras, há litispendência quando as partes, causa de pedir e pedido forem idênticos.

Sobre as conseqüências jurídicas daí decorrentes, comentam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery:

 

A litispendência faz com que seja proibido o ajuizamento de uma segunda ação, idêntica à que se encontra

pendente, porquanto a primeira receberá a sentença de mérito, sendo desnecessária uma segunda ação igual à

primeira.

(Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante, 9ª ed., São Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2006, p. 495)

 

Uma vez reconhecida a litispendência, de rigor é a extinção do segundo processo, sem resolução do mérito, nos

termos do art. 267, V, do CPC, sobretudo a fim de evitar decisões judiciais contraditórias.

Na hipótese dos autos, conquanto as partes e a causa de pedir sejam as mesmas, os pedidos são distintos. É que na

ação anulatória pretende-se a desconstituição do auto de infração. Já nos embargos à execução, ação autônoma de

defesa do devedor, requer-se a extinção do título executivo, consubstanciado na certidão de dívida ativa.

Ademais, o reconhecimento da litispendência cercearia o direito do devedor de opor os embargos, ação adequada

à defesa no processo de execução.

Reconheço, entretanto, a existência de conexão por ser comum a ambas as ações a causa de pedir (CPC, art. 103),

sendo de rigor, em princípio, a reunião dos feitos no mesmo Juízo, salvo no caso de a Vara ser Especializada em

Execuções Fiscais e respectivos embargos, caso em que não terá competência para o processamento e julgamento

de ações ordinárias.

No caso vertente, tal reunião é impossível haja vista que a ação anulatória já transitou em julgado.

Tendo em vista que nos autos da ação ordinária foi reconhecida a improcedência do pedido, por decisão passada

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

APELANTE : FEDERACAO PAULISTA DE FUTEBOL

ADVOGADO : QUEILA CRISTIANE GIRELLI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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em julgado, não há outra solução nesta sede a não ser manter também a sentença que julgou improcedentes os

embargos, sob pena de admitir a existência de decisões contraditórias.

Mantenho a condenação da embargante em honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor

da causa, consoante o entendimento desta C. Sexta Turma.

Em face de todo o exposto, nego seguimento à apelação (CPC, art. 557, caput).

Intimem-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00002 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0027017-11.1989.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

Trata-se remessa oficial e apelações interpostas pela União e pela autora em ação de conhecimento, proposta com

a finalidade de obter a repetição de indébitos recolhidos a título de IPI sem a incidência da deflação prevista no

Decreto-Lei 2.284/86.

 

Alega a autora, em suma, na inicial, que, por força das reformas monetária e econômica ocorridas no ano de 1986

e introduzidas pelo Decreto-Lei 2.284/86, houve a alteração e conversão do padrão monetário de cruzeiros para

cruzados, com a paridade de CR$1.000 para CZ$1,00, porém, para as relações tributárias não foi efetuada a

deflação, estabelecida para as demais relações jurídicas de cunho privado, o que representou um recolhimento a

maior do IPI. 

 

A sentença (fls. 78/83) julgou parcialmente procedente o pedido, para reconhecer o direito da autora a repetir os

valores recolhidos a maior relativos ao IPI, "deduzido de tal quantum o valor pago a menor (em razão da deflação)

pelo contribuinte de fato - consumidor." Determinou-se que a liquidação far-se-á por artigos, nos termos dos

artigos 608 e 609 do CPC, condenando a União ao pagamento de honorários advocatícios arbitrados em 10% (dez

por cento) sobre o valor apurado em liquidação e ao reembolso das custas. Decisão submetida ao reexame

necessário.

 

A demandante opôs embargos de declaração (fls. 88/91), acolhidos para sanar a omissão apontada (fl. 93).

Novamente opostos embargos declaratórios (fls. 95/99), foram rejeitados (fl. 101).

 

Apelou a autora (fls. 103/110), pleiteando a reforma parcial do decisum, para que a devolução dos valores pagos a

maior seja "em conseqüência da aplicação da 'tablita' às vendas a prazo" (fl. 110).

95.03.079023-9/SP
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Subiram os autos a esta Corte (fl. 118).

 

Converteu-se o julgamento em diligência para que a União fosse intimada pessoalmente da sentença (fl. 128).

 

A União apresentou contrarrazões (fls. 133/137).

 

Em seu recurso (fls. 138/148), a União sustenta que é constitucional o artigo 13, § 4º, do Decreto-Lei nº 2.335/87,

que excepcionou as obrigações tributárias do regime da deflação, e pleiteia a redução da verba honorária

advocatícia.

 

Com contrarrazões da autora (fls. 154/158), os autos novamente subiram a esta Corte.

 

Este é, em síntese, o relatório. DECIDO.

 

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Na presente ação, discute-se o direito à repetição do indébito tributário, relacionado ao recolhimento a maior de

IPI, sob o argumento de que o pagamento deveria ter sido feito com a incidência de índice deflator, conforme

tabela que acompanha o Decreto-Lei 2.284/86.

 

Alega a autora que a norma em referência deve ser aplicada em matéria tributária, tal como estabelecido para os

negócios jurídicos pactuados entre os particulares, em que houve repercussão econômico-financeira, como é a

hipótese tratada. 

 

A sentença deve ser reformada. 

 

Não vislumbramos qualquer mácula na legislação retro mencionada, considerando que houve a adoção da

"Tablita", para a deflação das obrigações assumidas em parcela sucessivas, em época de alta inflação, apenas aos

particulares e não aos débitos tributários.

 

Destaque-se, inicialmente, que a inflação não é uma ficção jurídica. À época em que editado o Decreto-Lei

tratado, a expectativa de inflação era alarmante, tendo o Governo Federal, diante desse fenômeno, implantado um

plano econômico, que posteriormente denominou-se corriqueiramente como "Plano Funaro", na tentativa de

debelar a crescente inflação que assolava o país. Para tanto, adotou, dentre as muitas diretrizes, a conversão do

padrão monetário e a tabela para a deflação das obrigações assumidas, nas quais se embutiram índices, justamente

em virtude dessa expectativa de inflação. Tais regras limitaram-se aos preços de bens de serviços, e por não ser

ficção, relacionados à realidade do consumo da época. 

 

Não há como admitir a quebra de princípios ligados à tributação e mesmo à isonomia, pois aqui tratamos de fatos

e atos distintos. 

 

Esquece-se que a seara tributária diverge totalmente da estabelecida para as questões de natureza civil. São

competências distintas, para as quais não podemos considerar a isonomia como parâmetro, para o efeito de

aplicação do ordenamento.

 

Nesse passo, anote-se, ainda, que a lei aplicável em matéria tributária é a da ocorrência do respectivo fato gerador,

cuja natureza jurídica, de acordo com o C.T.N., é determinada pela obrigação perante o Fisco (Art. 4º), que não se

confunde com as de natureza contratual, cuja base de cálculo, também vem definida em lei, onde não negociam as

partes, não sendo a hipótese de se atribuir ao negócio jurídico celebrado pela autora, que culminará com uma

obrigação de cunho tributário, o mecanismo deflator das lides civis. A "tablita" teve como objetivo promover o

reequilíbrio dos contratos pactuados em virtude da depreciação da moeda.

 

Ademais, são as leis econômicas, dispondo sobre padrão monetário, de ordem pública e dotadas de eficácia

imediata, conforme entendimento reiterado dos nossos Tribunais Superiores.
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Ainda que assim não fosse, a questão, "Plano Cruzado", foi objeto de análise pelo Supremo Tribunal Federal, no

RE n° 136.901/SP, que culminou por concluir pela legitimidade de tais ordenamentos, mesmo em face de um

suposto ato jurídico perfeito, tendo como parâmetro outros planos econômicos (Plano Bresser), pela aplicação da

teoria da imprevisão, para que fossem deflacionados os remanescentes devidos nas negociações feitas entre

particulares, com a aplicação das "tablitas", porquanto o objetivo, repita-se, era o de restabelecer o equilíbrio das

partes no contrato, nas transações pré-fixadas, que traziam embutida a expectativa da inflação, o que não ocorre

nas obrigações tributárias. Assim restou ementado o RE n° 136.901/SP:

 

"TABLITA. PLANO CRUZADO. REGRA DE DEFLAÇÃO DO DECRETO-LEI 2.284/86. PRINCÍPIOS DO

DIREITO ADQUIRIDO, DO ATO JURÍDICO PERFEITO E DA COISA JULGADA. ALTERAÇÃO DE

PADRÃO MONETÁRIO. 

1. No julgamento do RE 141.190, o plenário do STF entendeu que o fator de deflação veio a preservar o equilíbrio

econômico-financeiro inicial dos contratos, diante da súbita interrupção do processo inflacionário. A manutenção

dos contratos então vigentes - que traziam embutida a tendência inflacionária - importaria em ganhos irreais,

desiguais e incompatíveis com o pacto firmado entre as partes antes da alteração radical do ambiente monetário e

econômico. 

2. Também por isso se confirmou a tese de que normas de ordem pública que instituem novo padrão monetário

têm aplicação imediata em relação aos contratos em curso como forma de reequilibrar a relação jurídica antes

estabelecida. 

3. O Plano Funaro (Cruzado) também representou mudança de padrão monetário e alteração profunda dos rumos

econômicos do país e, por isso, a esse plano econômico também se aplica a jurisprudência assentada no

julgamento do RE 141.190. Negado provimento ao recurso." 

(Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO Relator(a) p/ Acórdão: Min. NELSON JOBIM Julgamento: 15/03/2006 )

 

Sobre o tema se manifestou o STJ, nos seguintes termos:

 

"TRIBUTARIO. ICM. DEFLAÇÃO ESTABELECIDA PELOS DECRETOS-LEIS N. 2.283/86 E 2.284/86.

PRECEDENTES DO STJ. RECURSO PROVIDO. I- AS DEFLACÕES DETERMINADAS PELOS

DECRETOS-LEIS NS. 2.283 E 2.284 NÃO ALCANÇAM AS OBRIGAÇÕES TRIBUTARIAS

CONCRETIZADAS ANTES DO ADVENTO DO PLANO DO ECONOMICO INSTITUIDO EM 1986. II-

PRECEDENTES DAS TURMAS DE DIREITO PUBLICO DO STJ: RESP N. 680/ES, RESP N. 7.703/SP E

RESP N. 35.860/SP. III- RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO."

(REsp 3.367/ES, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, julgado em 10.02.1998, DJ

02.03.1998, p. 51) 

"TRIBUTARIO. ICM. BASE DE CALCULO. DEFLAÇÃO. PLANO ECONOMICO. 

I - A APLICAÇÃO DE "TABLITA" DECORRENTE DE PLANO ECONOMICO COM PRESTAÇÕES

RELATIVAS AOS NEGOCIOS A PRAZO CELEBRADOS ANTERIORMENTE NÃO IMPORTA EM

PREJUIZO DE ORDEM ECONOMICA OU TRIBUTARIA. 

II - AS OBRIGAÇÕES TRIBUTARIAS REFERENTES AO ICM NÃO ESTÃO SUJEITAS AO REGIME DE

DEFLAÇÃO, POSTO QUE A BASE E CALCULO DO IMPOSTO RESIDE NA SAIDA DA MERCADORIA

DO ESTABELECIMENTO. PRECEDENTES. 

III - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO PROTELATORIOS (SUMULA 98 - STJ)."

(REsp 43.666/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em

05.09.1994, DJ 10.10.1994, p. 27114) 

"TRIBUTARIO. ICM. DEFLAÇÃO. DECRETO-LEI NUM. 2.284/84. OBRIGAÇÕES TRIBUTARIAS JA

CONSOLIDADAS. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO NÃO CONHECIDO. 

I - A DEFLAÇÃO FIXADA NO DECRETO-LEI NUM. 2.286/84 NÃO ALCANÇA AS OBRIGAÇÕES

TRIBUTARIAS JA CONSOLIDADAS ANTES DO ADVENTO DA LEGISLAÇÃO QUE IMPLANTOU O

PLANO DE ESTABILIDADE ECONOMICA. 

II - PRECEDENTES DO STJ: RESP NUM. 18.474/SP E RESP NUM.35.860/SP. 

III - RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO."

(REsp 11.215/SP, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, julgado em 17.02.1998, DJ

16.03.1998, p. 75) 

"TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICM. DEFLAÇÃO DO VALOR DA MERCADORIA. DECRETOS-

LEIS NUMS. 2.283 E 2.284/86. 

1. INAPLICAVEL AS OBRIGAÇOES TRIBUTARIAS A DEFLAÇÃO ESTABELECIDA PELOS

DECRETOS-LEIS 2.283 E 2.284/86. 

2. ENTENDIMENTO PACIFICO DAS DUAS TURMAS COMPETENTES DA E. PRIMEIRA SEÇÃO DESTE
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TRIBUNAL. 

3. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO."

(REsp .680/ES, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em

22.06.1994, DJ 19.09.1994, p. 24673) 

 

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, caput e § 1º-A, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao

apelo da autora e dou provimento à remessa oficial e à apelação da União, para julgar improcedente a demanda.

Responderá a autora pelo pagamento de despesas processuais e honorários advocatícios fixados em R$ 2.000,00

(dois mil reais).

 

Publique-se e intime-se.

 

Após cumpridas as formalidades legais devolvam-se os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00003 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000067-95.1994.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa "ex officio" e de apelação interposta em ação de conhecimento proposta por INCCO

INDÚSTRIA, COMÉRCIO E CONSTRUÇÕES LTDA. visando obter a decretação da nulidade do lançamento

fiscal referente ao exercício de 1989 (período-base de 01/01/1988 a 31/12/1988), em face da inconstitucionalidade

da incidência do imposto de renda sobre o "lucro inflacionário", instituído pelo Decreto-lei nº 2.341/87, ou, caso

refutada a tese da alegada inconstitucionalidade, seja afastada a aplicação da multa, tendo em vista ser a mesma

indevida, diante da denúncia espontânea, nos termos do artigo 138 do Código Tributário Nacional.

 

Na inicial, a autora sustenta que tal incidência viola os princípios da igualdade e da capacidade contributiva. Argúi

ainda ser indevida a multa aplicada pelo Fisco, pois apresentou a retificação da declaração no prazo legal.

 

Na contestação de fls. 57/63, a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) defende a legalidade da tributação

imposta pelo Decreto-lei nº 2.341/87 e a não caracterização da denúncia espontânea, uma vez que o procedimento

administrativo no qual fora apurada a inflação a ser tributada já estava concluído quando da apresentação da

declaração retificadora.

 

Às fls.69/85, consta a sentença julgando "procedente, em parte, o pedido inicial para o fim de decretar a nulidade

de lançamento suplementar lavrado contra a autora, com base no lucro inflacionário, referente ao exercício de

1989 e período-base de 1º de janeiro de 1988 a 31 de dezembro de 1988, extinguindo, por conseguinte, a

obrigação tributária respectiva, visto que o Decreto-lei nº 2.341/87, na parte que determina a tributação de renda
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sobre o lucro inflacionário, não foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988, em seus artigos 153, III, 150,

II e IV, e parágrafo primeiro do artigo 145", condenando a ré no pagamento de honorários advocatícios fixados

em 10% sobre o valor atualizado, nos termos do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil, submetendo os

autos ao duplo grau de jurisdição.

 

A UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) interpõe recurso de apelação às fls.88/96, requerendo a reforma

do julgado por entender:

 

a-) estar recepcionado o Decreto-lei nº 2.341/87 pela Constituição Federal de 1988, subsistindo, assim, a

tributação;

 

b-) ser a sucumbência recíproca, nos termos do artigo 21 do Código de Processo Civil, uma vez que a sentença

deu pela parcial procedência do pedido, ou, ao menos, que se faça o arbitramento da verba honorária com

moderação e eqüidade, no percentual de 5% (cinco por cento), por ser a parte vencida na demanda a Fazenda

Pública, nos termos do artigo 20, § 4º, do mesmo estatuto processual.

 

Com as contrarrazões de fls.107/111, os autos subiram a esta Egrégia Corte.

 

Às fls.115 houve o apensamento a estes autos dos da Medida Cautelar nº 97.03.087879-2, em cumprimento a r.

determinação de fls.114.

 

É o Relatório. D E C I D O

 

A hipótese dos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A questão envolvida nos autos diz respeito à tributação do intitulado "lucro inflacionário".

 

O Decreto-lei nº 2.341/97 definiu o "lucro inflacionário" em seu artigo 21, a saber:

 

Art. 21. Considera-se lucro inflacionário, em cada período-base, o saldo credor da conta de correção monetária

ajustada pela diminuição das variações monetárias e das receitas e despesas financeiras computadas no lucro

líquido do período-base.

1º O ajuste será procedido mediante a dedução, do saldo credor da conta de correção monetária, de valor

correspondente à diferença positiva entre a soma das despesas financeiras com as variações monetárias passivas

e a soma das receitas financeiras com as variações monetárias ativas.

2º Lucro inflacionário acumulado é a soma do lucro inflacionário do período-base com o saldo de lucro

inflacionário a tributar transferido do período-base anterior.

3º O lucro inflacionário a tributar será registrado em conta especial do Livro de Apuração do Lucro Real, e o

saldo transferido do período-base anterior será corrigido monetariamente, com base na variação do valor de

uma OTN entre o mês do balanço de encerramento do período-base anterior e o mês do balanço do exercício da

correção.

E, com a alteração da redação pelo Decreto-lei nº 2.429/88, o artigo 6º do diploma legal acima mencionado passou

a dispor o seguinte:

 

Art. 6º Os lucros ou dividendos pagos ou creditados por conta de resultado de período-base ainda não encerrado

serão registrados em conta redutora do patrimônio líquido, cujo saldo será corrigido monetariamente na forma

deste decreto-lei. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 2.429, de 1988).

 

A intenção do legislador, portanto, residiu apenas em criar um método para a apuração do lucro efetivamente

auferido pelas pessoas jurídicas, com o objetivo precípuo de determinar a base de cálculo do imposto de renda

devido sem as variações impostas pela desvalorização provocada pela galopante inflação. O lucro "inflacionário"

é o "lucro atualizado", portanto, não fictício.

 

Com efeito, o § 2º do artigo 97 do Código Tributário Nacional:

 

§ 2º Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor
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monetário da respectiva base de cálculo

 

Esta metodologia foi explanada no julgado proferido nos autos da Apelação Cível nº 94.03.097608-0, em

10/07/2008, pelo Relator Juiz Federal Convocado ROBERTO JEUKEN, que em seu voto esclareceu:

 

...a distribuição antecipada de lucros e dividendos, ainda não efetivamente realizados já que não houve

fechamento do balanço, implica em redução do capital. Porém, quando chegado este momento, corrigia-se

integralmente o capital social, inclusive a parcela dele extraída para distribuição antecipada dos dividendos a

realizar, e em contrapartida, verificava-se redução do saldo credor da conta de correção monetária, porquanto

não abatida aquela parcela.

Não espelhava esta conta a realidade contábil da empresa, além de redundar em diminuição da carga tributária,

já que não efetivada a diminuição do montante de despesa a deduzir.

Desta forma, longe de implicar em criação de receita artificial, a sistemática então adotada pelo legislador

permite retratar a verdadeira situação financeira da empresa, que continua corrigindo integralmente o capital,

mas também passou a corrigir a parcela dele foi retirada para distribuição intermediária dos dividendos,

contabilizando-se tudo ao final, em ordem a expressar o lucro real passível de tributação.

Assim, a correção monetária das demonstrações financeiras evita as distorções que eram provocadas pela perda do

poder aquisitivo da moeda diante do processo inflacionário.

 

A Suprema Corte entendeu não haver um conceito de lucro tributável baseado em fato, e sim, tão-somente um

conceito legal, obtido pelo ajuste do resultado do exercício financeiro, de acordo com o método estipulado em lei,

não havendo exigência imposta pelo sistema jurídico-constitucional no sentido de ordenar a dedução da inflação

da apuração de lucro real tributável, afastando-se, deste modo, todos os argumentos referentes à afronta aos

princípios constitucionais da anterioridade, da legalidade e da isonomia. O julgado que deu origem a esta

interpretação encontra-se assim ementado:

 

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS.

CORREÇÃO MONETÁRIA. LEI 8.200/91 (ART. 3º, I, COM A REDAÇÃO DADA PELA LEI 8.682/93).

CONSTITUCIONALIDADE. A Lei 8.200/91, (1) em nenhum momento, modificou a disciplina da base de cálculo

do imposto de renda referente ao balanço de 1990, (2) nem determinou a aplicação, ao período-base de 1990, da

variação do IPC; (3) tão somente reconheceu os efeitos econômicos decorrentes da metodologia de cálculo da

correção monetária. O art. 3º, I (L. 8.200/91), prevendo hipótese nova de dedução na determinação do lucro real,

constituiu-se como favor fiscal ditado por opção política legislativa. Inocorrência, no caso, de empréstimo

compulsório. Recurso conhecido e provido. (RE 201465, Relator (a): Min. MARCO AURÉLIO, Relator (a) p/

Acórdão: Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 02/05/2002, DJ 17-10-2003 PP-00014 EMENT

VOL-02128-02 PP-00311)

 

No entanto, em virtude da decisão acima transcrita, o próprio Superior Tribunal de Justiça, revendo sua posição a

respeito da incidência do imposto de renda sobre o "lucro inflacionário", passou a adaptar os seus julgados ao

entendimento da Suprema Corte, como se demonstra na ementa a seguir transcrita:

 

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO. LEI 7.689/88, ART. 2º.

DEDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DOS RESULTADOS NEGATIVOS APURADOS EM PERÍODO

ANTERIOR A 1º.01.1992. LEI 8.383/91, ART. 44. IMPOSSIBILIDADE. INSTRUÇÕES NORMATIVAS SRF

198/88 E 90/92. LEGALIDADE. LUCRO INFLACIONÁRIO. LEI 7.799/89, ART. 21. EXCLUSÃO DA BASE DE

INCIDÊNCIA DA CSSL. IMPOSSIBILIDADE. 1. É firme, em ambas as Turmas da 1ª Seção, a orientação no

sentido da impossibilidade de dedução dos prejuízos apurados em períodos anteriores a 1º.01.1992 da base de

cálculo da contribuição social sobre o lucro de períodos subseqüentes. 2. Visando a "expressar, em valores reais,

os elementos patrimoniais e a base de cálculo do imposto de renda de cada período-base" (art. 3º), a Lei 7.799/89

determinou que a consideração dos efeitos da inflação sobre as demonstrações contábeis se fizesse mediante sua

atualização monetária, realizada nos termos ali explicitados e destacada em conta de natureza não-operacional.

O saldo dessa conta, se devedor, constitui encargo dedutível do lucro tributável (art. 4º, III), e, se credor, deve a

ele ser adicionado, denominando-se "lucro inflacionário" (art. 21). 3. A legitimidade dessa sistemática frente aos

conceitos de renda e de lucro da legislação infraconstitucional, foi reconhecida pelo STF no RE 201.465-6/MG,

em que, apreciando o tema da constitucionalidade do art. 3º, I, da Lei 8.200/91, a Corte assentou não haver um

conceito ontológico de lucro tributável, pertencente ao mundo dos fatos, mas apenas um conceito legal, obtido

pelo ajuste do resultado do exercício segundo as prescrições (adições, deduções e exclusões) taxativas da

legislação. 4. Diante das normas expressas da Lei 7.799/89 determinando a dedução (art. 4º, III) ou a adição
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(art. 4º, IV), conforme devedor ou credor, do saldo da conta especial de correção monetária do lucro real, não há

como excluir da base de incidência da Contribuição Social o valor correspondente ao lucro inflacionário. 5. Com

o advento da Lei 9.249, de 26.12.1995, porém, foi revogada expressamente a sistemática de correção monetária

das demonstrações financeiras, não havendo cogitar, a partir desse exercício, da geração de lucro inflacionário.

6. Recurso especial desprovido. (RESP 200200178783, TEORI ALBINO ZAVASCKI, STJ - PRIMEIRA TURMA,

DJ DATA:30/05/2005 PG:00213 REPDJ DATA:10/08/2006 PG:00192.)

 

Por sua vez, este Egrégia Corte firmou o seu entendimento em consonância com a orientação emanada das Cortes

Superiores, a exemplo dos seguintes arrestos:

 

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO.

AMEAÇA OU JUSTO RECEIO CARACTERIZADOS ART. 515, § 3º DO CPC. DECADÊNCIA. IRPJ. CSSL.

DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS. ANO-BASE DE 1989. CORREÇÃO MONETÁRIA. LEIS NºS 7.730/89 E

7.799/89. UTILIZAÇÃO DA OTN/BTNF. PRINCÍPIO DA ESTRITA LEGALIDADE. INEXISTÊNCIA DE

OFENSA ÀS GARANTIAS E AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTÁRIOS. PRECEDENTES. 1.

Encontra-se presente a ameaça ou justo receio da impetrante de vir a ser autuada pela autoridade competente,

justificando-se, assim, a utilização da via mandamental, que se mostra necessária e útil (adequada) para

proteção de seu pretenso direito, nos termos do art. 1º, da Lei nº 1.533/51. 2. Aplicável o art. 515, § 3º, do Código

de Processo Civil, incluído pela Lei nº 10.352/01. 3. Inaplicável o prazo peremptório estabelecido no art. 18 da

Lei nº 1.533/51 quando o mandamus tem caráter preventivo, como é o caso, ajuizado em face da ameaça da

prática de ato administrativo fiscal (lançamento ou inscrição do crédito tributário). Precedentes da E. 1ª Seção

do STJ: EREsp 434838/SP, Min. Humberto Martins, j. 23/08/2006, DJ 11/09/2006, p. 220; EREsp 546259/PR,

Min. Teori Albino Zavascki, j. 24/08/2005, DJ 12/09/2005, p. 199; EREsp 467653/MG, Rel. Min. Eliana Calmon,

j. 12/05/2004, DJ 23/08/2004, p. 115. 4. A correção monetária das demonstrações financeiras, ao permitir a

atualização nos registros dos elementos patrimoniais da empresa, tem por objetivo evitar as distorções

decorrentes da perda de poder aquisitivo da moeda, em face do processo inflacionário, que interferem

diretamente no resultado do balanço da pessoa jurídica, irradiando seus efeitos na apuração dos tributos, em

especial, o Imposto de Renda-Pessoa Jurídica (IRPJ) e a Contribuição Social sobre o Lucro (CSSL). 5. A

definição do indexador para a atualização das demonstrações financeiras compete ao legislador (princípio da

estrita legalidade), não havendo obrigatoriedade de que tenha como parâmetro a inflação real. Não pode,

portanto, o Judiciário substituir-se ao Poder Legislativo para reconhecer outro índice que não aquele previsto

legalmente, vedando-se, conseqüentemente, ao contribuinte a utilização de indexador que lhe pareça

economicamente mais favorável. 6. O E. Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento no Recurso

Extraordinário nº 201.465/MG, através do voto vencedor do Eminente Min. Nelson Jobim, em 02/05/2002,

entendeu que não há um conceito de lucro tributável baseado em fato, mas tão-somente um conceito legal obtido

pelo ajuste do resultado do exercício, em conformidade com as disposições expressamente definidas pela

legislação, e que não há exigência constitucional para que a inflação seja deduzida da apuração de lucro real

tributável ou utilizada na indexação dos balanços das empresas. 7. A partir de tal entendimento, integralmente

aplicável à hipótese sub judice, restaram afastadas as alegações de indevida majoração da base de cálculo do

imposto de renda, de confisco e de violação aos princípios constitucionais da anterioridade, da legalidade e da

isonomia. De igual maneira, a modificação do indexador de correção monetária, através de lei, tal qual o

presente caso, não constitui ofensa ao direito adquirido nem implica desrespeito ao princípio da capacidade

contributiva. 8. Aplicável às demonstrações financeiras referentes ao ano-base de 1989, a atualização monetária

pela OTN/BTNF, conforme expressamente indicado pelas Leis nºs. 7.730/89 e 7.799/89. 9. Precedentes do

Colendo Supremo Tribunal Federal, do E. Superior Tribunal de Justiça e da E. Sexta Turma desta Corte. 10.

Argüição de decadência do mandado de segurança rejeitada, apelação provida e pedido julgado improcedente.

(AMS 03098181819944036102, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA

TURMA, DJU DATA:12/11/2007)

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE A RENDA. CORREÇÃO MONETÁRIA. LUCROS E

DIVIDENDOS. DECRETO-LEI Nº 2.341/87. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTÁRIOS. OFENSA NÃO

CARACTERIZADA. 1. A criação da conta de registro dos lucros ou dividendos distribuídos antecipadamente

visou corrigir as distorções ocasionadas na apuração do patrimônio líquido, diante da mera adição dessas

parcelas pelos valores singelos ao lucro tributável. Daí a necessidade de registro de tais valores em conta

própria, cujo saldo total também há de ser corrigido monetariamente, para fins de apuração do lucro real e

tributação pelo imposto de renda. 2. O fato gerador do imposto de renda é a aquisição da disponibilidade

econômica ou jurídica de renda, nos termos do art. 43, I, do CTN, que é apurada durante certo lapso de tempo,

ou seja, 1º de janeiro a 31 de dezembro do ano-base. 3. O DL nº 2.341/87 foi publicado no DO em 30/06/1987,

vale dizer, antes de ter se completado o fato gerador do tributo, logo perfeitamente aplicável ao imposto de renda

daquele ano-base, não ocorrendo violação aos princípios constitucionais da anterioridade e da irretroatividade.

4. A atualização monetária da base de cálculo não implica majoração do tributo, a teor do que dispõe o art. 97, §
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2º, do CTN. A correção monetária tem por objetivo a manutenção do valor real da moeda, em face do processo

inflacionário. Referida recomposição dos valores não tem o caráter de acréscimo ou penalidade, mas tão-

somente de reposição do seu poder aquisitivo. 5. Precedentes das Cortes Regionais. 6. Apelação improvida.(AC

00186321119884036100, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA TURMA, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:22/02/2010 PÁGINA: 1305)

TRIBUTÁRIO. IRPJ. APURAÇÃO. DESPESA OPERACIONAL. REMUNERAÇÃO DOS DIRIGENTES.

DEDUÇÃO. LIMITAÇÃO DO ART. 29 DO DECRETO-LEI Nº 2.341/87. LEGALIDADE. LEI Nº 9.430/96.

REVOGAÇÃO DA LIMITAÇÃO ANTERIOR. EFEITOS A PARTIR DE 1997. PREVALÊNCIA. 1. A Lei nº

9.430/96, conquanto tenha revogado as disposições do art. 29 do Decreto-Lei nº 2.341/87 e adotado um novo

critério para a dedução das despesas relativas à remuneração dos dirigentes, determinou que os seus efeitos

financeiros seriam postergados para início do exercício seguinte, prevalecendo, dessarte, o regramento anterior

em relação ao período encerrado em 31/12/96. 2. Acréscimo patrimonial tributável é o que a legislação tributária

determina como tal, de sorte que o legislador pode limitar a dedução de valores na base de cálculo do imposto de

renda, sem que isso represente ofensa à capacidade contributiva ou evidencie tributação sobre o patrimônio. 3. A

limitação imposta à dedução das despesas com a remuneração dos dirigentes na apuração do imposto de renda,

nos termos do art. 29 do Decreto-Lei nº 2.341/87, não caracteriza ofensa ao conceito de renda estatuído no art.

43 do CTN. Precedentes do STJ e do TRF-4ªR. 4. Apelação desprovida. (AMS 00116099619974036100,

DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1

DATA:31/05/2010 PÁGINA: 110)

TRIBUTÁRIO. IRPJ. PRESCRIÇÃO. OCORRÊNCIA. CORREÇÃO MONETÁRIA. DECRETO-LEI Nº 2.341/87.

ANTECIPAÇÃO DE LUCROS E DIVIDENDOS. REGISTRO EM CONTA REDUTORA DE PATRIMÔNIO

LÍQUIDO. LEGALIDADE. 1. Está prescrita a pretensão restituitória referente aos tributos recolhidos

anteriormente ao quinquênio que antecede o ajuizamento da presente ação, nos termos do art. 168, I, do CTN, e

art. 3º da Lei Complementar nº 118/2005. 2. O art. 6º do Decreto-lei nº 2.341/87, ao instituir a criação de conta

de registro dos lucros ou dividendos pagos antecipadamente, visou eliminar distorções ocasionadas por conta da

sistemática de apuração do imposto de renda da pessoa jurídica. A correção monetária desses valores permite

aferir o lucro real tributável da empresa, inexistindo, portanto, tributação fictícia. 3. Não resulta em majoração

do tributo a atualização monetária da base de cálculo. Inteligência do art. 97, § 2º, do CTN. 4. Precedentes desta

E. Corte. 5. Prejudicados os pedidos de compensação ou restituição. 6. Apelação improvida. (AC

00394752119934036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA, TRF3 - SEXTA TURMA, e-DJF3

Judicial 1 DATA:20/09/2010 PÁGINA: 845)

TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE RENDA - CORREÇÃO MONETÁRIA - LUCROS OU DIVIDENDOS - DECRETO-

LEI 2.341/87. 1. O valor dos lucros ou dividendos é contabilizado para fins de apuração do imposto de renda

devido, fazendo parte da composição total que ensejará a tributação. Desse modo, não pode ele exclusivamente

ser adicionado ao cálculo pelo seu valor original, não havendo que se falar em tributação fictícia pela mera

correção monetária dos montantes. 2. A correção monetária não implica em aumento indevido do tributo,

consistindo em mera atualização do valor depreciado pelo decurso do tempo, razão pela qual a sua observância

não fere direito líquido e certo do contribuinte. (AMS 00152689419894036100, JUIZ CONVOCADO EM

AUXÍLIO MIGUEL DI PIERRO, TRF3 - SEXTA TURMA, DJU DATA:06/07/2007).

Ante o exposto, com supedâneo no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial e ao

apelo da UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), invertendo-se o ônus da sucumbência.

 

Com o trânsito em julgado, retornem os autos à Vara de Origem.

 

Publique-se.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00004 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0801311-93.1994.4.03.6107/SP

 
96.03.095843-3/SP
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e de apelação interposta pela União Federal, contra a sentença de procedência do

pedido inicial, formulado em embargos à execução ajuizada em face de Villarandorfato Arrendamento de Bens e

Consórcio Ltda., que, no que se refere ao auto de infração lavrado em 20/11/1987, o item 4 da Instrução

Normativa SRF n. 048/81 seria aplicável ao caso dos autos, permitindo concluir pela existência de prévia

autorização da Fazenda Nacional para abertura de novos grupos de consórcio, cujos efeitos, nos termos da

mencionada IN, seriam retroativos, não havendo que se falar em violação das normas administrativas que

regulamentam a atividade da apelada por ausência da obrigatória e prévia autorização (fls. 281/285).

A União Federal apela, alegando, em síntese, que a infração praticada pela embargante não diz respeito somente à

constituição de grupos de consórcio sem prévia autorização legal, mas, ainda, por não possuir registros contábeis

dos grupos formados, nem controle financeiro dos valores pertencentes aos participantes do grupo em contas

vinculadas, irregularidades essas não abrangidas pela retroatividade admitida pelo MM. Juízo a quo quando da

análise do pedido inicial. Assevera, ainda, que a convalidação de ato administrativo pendente quanto à sua

exigibilidade só produz efeitos se cumpridas as exigências impostas pela autoridade concedente, o que não

ocorreu no caso dos autos, uma vez que a embargante, em que pese a prévia autorização admitida pelo MM. Juízo

a quo, a empresa não cumpriu, no prazo estabelecido de 30 (trinta) dias, os requisitos para a formação dos grupos

de consorciados, conforme referido, o que não permite concluir pela convalidação reconhecida pelo i. Juiz

sentenciante. Por tais razões, pleiteia a reforma da sentença, invertendo-se os ônus da sucumbência, e,

alternativamente, no caso de desprovimento do presente recurso, a mitigação da verba honorária, a teor do §4°, do

art. 20, do Código de Processo Civil (fls. 288/292).

Com as contrarrazões (fls. 294/299), vieram os autos a esta E. Corte.

É o relatório. D E C I D O.

A hipótese dos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O fundamento da r. sentença é frágil e não encontra suporte na lei e na jurisprudência acerca do tema, como se

verá a seguir.

O art. 5° XXXVI, da Constituição Federal assim dispõe:

 

Art. 5°, XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;

 

No mesmo sentido verifica-se o disposto no art. 6° da LICC, a seguir in verbis:

 

Art. 6º - A lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, direito adquirido e a coisa

julgada.

§1º - Reputa-se ato jurídico perfeito o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§2º - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como

aqueles cujo começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição preestabelecida inalterável, a arbítrio de

outrem.

§3º - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso.

 

A combinação de ambos os dispositivos, ou seja, do mandamento constitucional e da lei infraconstitucional

reforçam o tema. O princípio geral vigente na atual ordem jurídica é o da irretroatividade das leis, o que permite

concluir que a retroatividade é exceção e, como toda exceção, deve ter previsão legal para sua admissão.

Impende destacar, ainda, que a retroatividade, quando pretendida, além de expressa previsão normativa, deve,

também, ter embasamento constitucional e infralegal à mitigação da irretroatividade.

No que tange ao tema, tomo por empréstimos as palavras do jurista Caio Mário da Silva Pereira, que sobre o tema

da irretroatividade das leis se debruçou, ensinando que:

 

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : VILLARANDORFATO ARRENDAMENTO DE BENS E CONSORCIO LTDA

ADVOGADO : CACILDO BAPTISTA PALHARES

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE ARACATUBA SecJud SP

No. ORIG. : 94.08.01311-5 2 Vr ARACATUBA/SP
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Em doutrina pura, ou no terreno da abstração filosófica, vige a noção universalmente consagrada de não-

retroatividade da lei, seja porque a palavra legislativa se volta do presente para o futuro, com o propósito de

estabelecer uma norma de disciplina que no plano teórico passa a constituir uma regra de obediência a que as

ações humanas pretéritas não podiam estar submissas, seja porque o efeito retrooperante da lei traz um atentado

à estabilidade dos direitos, e violenta, com a surpresa da modificação legislativa, o planejamento das relações

jurídicas instituído como base do comércio civil.

No plano jusfilosófico e apenas nele, é possível a generalização do princípio da irretroatividade das leis.

Se em pura doutrina esta regra é certa e exprime uma verdade absoluta, não tem, entretanto, o significado de

uma norma impositiva ao legislador.

Sob a inspiração do preceito, a idéia da não-retroatividade decorre de que a lei não pode alcançar o tempo

pretérito sem retroatividade, e como a irretroatividade é imposta ao juiz como norma orientadora da aplicação

do direito far-se-á esta sempre orientada pela idéia de excluir qualquer efeito retrooperante.

Admitir, como regra ou como exceção, a retroatividade da lei, implica em negar substancialmente aquilo que o

direito proclama como conceito puro. Já que a retroatividade da lei é condenada pelo pensamento jurídico

universal, melhor será, então, que fique em definitivo interdita. 

 

Se a regra é a da irretroatividade das leis, para que se justifique a mitigação desse princípio, em especial por

normativos editados pela Administração Pública, a pertinência da sua aplicação deve estar sistematicamente

conforme a Constituição e com a legislação infralegal, sob pena de se afrontar a Constituição Federal, porquanto,

repita-se, a norma geral é de não retroação.

Em tema de retroação da legislação tributária, também encontramos guarida no Código Tributário Nacional, que

destaca as hipóteses legais no inciso II, do art. 106, do CTN, de aplicação retroativa do ordenamento, norma essa

dirigida tanto para a Administração, em julgamentos administrativos, quanto para o Poder Judiciário, sendo três as

hipóteses. Na alínea "a" tem-se a hipótese de a lei nova não definir mais como infração determinado ato ou fato, o

que vem ao encontro com a norma e os mandamentos antes mencionados. Na alínea "b" temos a hipótese em que

se deixa de tratar certo ato como contrário a qualquer exigência legal, seja de ação ou omissão, apenas exigindo o

CTN que não tenha sido o ato ou fato fraudulento, tampouco que tenha implicado em falta do pagamento do

tributo exigido. Por fim, encontramos na alínea c a retroação, quando a lei estabeleça pena menos severa à prevista

no ordenamento precedente, vigente ao tempo da lei em que foi praticado o ato.

 

Desse modo tratada como exceção, a retroatividade de norma administrativa, mormente se desacompanhada de lei

que a preveja ou, ainda que sua aplicação seja por analogia, quando mais benéfica, admitida nos âmbitos tributário

e penal, não é viável na seara do Direito Administrativo. 

Nesse sentido é a jurisprudência exarada no âmbito do C. STJ, deste e demais Tribunais Regionais Federais,

conforme segue:

 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - CONSÓRCIOS - FUNCIONAMENTO

SEM AUTORIZAÇÃO - MULTA ADMINISTRATIVA - PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI

TRIBUTÁRIA - IMPOSSIBILIDADE - AUSÊNCIA DE PERTINÊNCIA TEMÁTICA DOS DISPOSITIVOS -

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL - REEXAME DE PROVAS: SÚMULA 7/STJ.

1. Inaplicável a disciplina jurídica do Código Tributário Nacional, referente à retroatividade de lei mais benéfica

(art. 106 do CTN), às multas de natureza administrativa. Precedentes do STJ.

2. (...).

(STJ, REsp n. 1.176.900, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 20/4/2010, 2ª Turma)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. PODER DE POLÍCIA. (...).

APLICAÇÃO DE MULTA. RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO POR ANALOGIA DE

REGRAS DOS DIREITOS TRIBUTÁRIO E PENAL. IMPOSSIBILIDADE. INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA.

ARGUMENTO CONSTITUCIONAL DA ORIGEM. RECURSO ESPECIAL VIA INADEQUADA.

1. Em primeiro lugar, a controvérsia foi decidida pela origem com fundamento constitucional (princípio da

irretroatividade das leis - art. 5º, inc. XXXVI, da Constituição da República vigente), motivo pelo qual a

competência para apreciar e julgar eventual irresignação é do Supremo Tribunal Federal e o recurso especial é

via inadequada para tanto. Precedente.

2. Em segundo lugar, não são aplicáveis à espécie dispositivos do Código Tributário Nacional e do Código Penal

porque, embora o especial tenha sido interposto nos autos de execução fiscal, a multa imposta decorre do

exercício do poder de polícia pela Administração Pública - infração administrativa.

3. Agravo regimental não provido.

(STJ, AGREsp n. 761.191, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 12/5/2009, 2ª Turma)

ADMINISTRATIVO - PODER DE POLÍCIA - IRRETROATIVIDADE DA LEI - PRINCÍPIO DA LEGALIDADE E

DA SEGURANÇA JURÍDICA - EXCESSO DE PODER CONFIGURADO.
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1. Impossível a aplicação de multa pela Administração quando o dispositivo legal que embasou a aplicação da

penalidade só veio ao mundo jurídico com a Lei n. 9.636/1998, muito tempo depois do fato que daria ensejo à

penalidade.

2. Este entendimento tem base no princípio da legalidade, da irretroatividade das leis e da segurança jurídica, e,

portanto, está configurado o excesso de poder da Administração. Não se discute, todavia, no caso dos autos, a

legalidade da situação jurídica dos particulares, tampouco o direito de ocupação na qualidade de foreiro.

3. "...A aplicação de sanções administrativas, decorrente do exercício do poder de polícia, somente se torna

legítima quando o ato praticado pelo administrado estiver previamente definido pela lei como infração

administrativa..." (EDcl no RMS 21274/Denise Arruda). Recurso especial improvido.

(STJ, AGREsp n. 720.337, Rel. Min. Humberto Martins, j. 26/8/2008, 2ª Turma)

AÇÃO ORDINÁRIA. AUTO DE INFRAÇÃO. CANCELAMENTO. MP QUE ALTERA A LEI DE REGÊNCIA.

IRRETROATIVIDADE.

1. Cumpre rechaçar o argumento de inconstitucionalidade da Lei Delegada nº 4/62, com base no entendimento

do E. Supremo Tribunal Federal, segundo o qual a referida lei foi recepcionada pela Constituição Federal de

1988.

2. A infração perpetrada pela requerente, segundo narrado no auto de infração combatido, comprova-se por

notas fiscais emitidas nos períodos de 03/04/89 a 10/04/89, de 16/06/89 a 28/06/89 e de 29/06/89 a 30/06/89. O

auto de infração foi lavrado em 07/07/89 (fls. 22/23).

3. A Lei Delegada nº 4/62 teve sua redação alterada pela MP nº 60/89, publicada no DOU de 29/05/89,

convertida na Lei nº 7.784/89, publicada no DOU de 29/06/89.

4. O art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil, ao dispor que "a Lei em vigor terá efeito imediato e geral,

respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada", consagra o princípio da

irretroatividade das leis. 5. No mesmo sentido é o inciso XXXVI do art. 5º da Constituição Federal, segundo o

qual "a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

6. Não sendo a MP nº 60/89, convertida na Lei nº 7.784/89, dotada de efeito retroativo, não pode alcançar as

infrações perpetradas em momento anterior à sua vigência (29/05/89).

7. Com razão o d. juízo a quo ao determinar que, com relação às notas fiscais emitidas em momento anterior ao

referido marco temporal (vigência da MP nº 60/89), não há que se falar em aplicação de multa por infringência

às alíneas m e n do art. 11 da Lei Delegada nº 4/62, uma vez que acrescentadas posteriormente.

8. Cumpre analisar a legalidade do auto de infração guerreado, à luz da Lei Delegada nº 4/62, com a redação da

MP nº 60/89, em relação às notas fiscais emitidas em momento posterior à sua vigência (29/05/89).

9. Neste passo, verifica-se ter o autuado tomado ciência do auto de infração contra ele lavrado, bem como ter

apresentado a oportuna defesa, a qual foi indeferida (fls. 23, 25/31).

10. Observa-se, outrossim, ter sido o auto de infração devidamente motivado, com a descrição dos fatos apurados

em decorrência da fiscalização e sua implicação legal.

11. Não se vislumbra, no presente caso, a existência de qualquer causa apta a macular, com as restrições já

acima delineadas, o auto de infração que se pretende ver cancelado.

12. Há que se ter em conta que o auto de infração, como ato administrativo, é dotado de presunção de

legitimidade, tendo sido as infrações perpetradas pela requerente constatadas por agente público no exercício de

suas funções, que, em decorrência, aplicou a multa cabível à espécie.

13. Apelações e remessa oficial a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, AC n. 1.349.482, Rel. Des. Fed. Cecilia Marcondes, j. 1°/3/2012, 3ª Turma)

ADMINISTRATIVO. EMPRESA ADMINISTRADORA DE CONSÓRCIOS. FORMAÇÃO DE NOVOS GRUPOS

SEM AUTORIZAÇÃO DO MINISTÉRIO DA FAZENDA. (...)

1. Por força do acórdão proferido pelo C. STJ, que afastou a aplicação do art. 106 do CTN, analiso a questão

relativa à multa imposta pelo descumprimento da legislação incidente sobre empresas de consórcio e, portanto,

julgo tão somente a apelação da União Federal e a remessa oficial.

2. A empresa foi autuada por haver formado novos grupos de consórcio sem a necessária autorização do

Ministério da Fazenda, exigida pelo art. 7°, I, da Lei nº 5.768/71. A multa imposta à empresa está prevista no art.

12, II, da referida lei.

3. (...).

(TRF 3ª Região, AC n. 132.026, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 25/11/2010, 6ª Turma)

DIREITO TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DO DEVEDOR. MULTA. ADVENTO DE LEI MAIS BENÉFICA. ATO

NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. APLICAÇÃO RETROATIVA DA NOVA LEI. POSSIBILIDADE.

1. No caso dos autos, a embargante foi autuada com base na norma contida no artigo 14, inciso III, da Lei nº

5.768/71, combinado com o disposto no artigo 70, do Decreto nº 70.951/72, conquanto, em face da sua condição

de administradora de consórcio de bens móveis duráveis, não comprovou a entrega de bens, dentro dos prazos

contratados, aos consorciados contemplados, sendo certo que referida lei previa a multa de 50% (cinqüenta por

cento) sobre o valor dos bens não entregues, que foi o quanto constou do auto de infração lavrado na

oportunidade.
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2. Contudo, foi editada, posteriormente, a Medida Provisória nº 24, de 1988, convertida na Lei nº 7.691/88,

alterando a redação do artigo 14 da Lei nº 5.768/71, permitindo que as mencionadas espécies de penalidades

fossem aplicadas separada ou cumulativamente, isso, tendo a multa base de cálculo de até 100% (cem por cento)

das importâncias recebidas ou a receber, previstas em contrato, a título de despesa ou taxa de administração.

3. O critério veiculado pela nova lei mostra-se menos severo que o previsto na lei anterior, e, tratando-se de ato

não definitivamente julgado, revela-se razoável o pleito da embargante.

4. Com efeito, o artigo 106, inciso II, alínea c, do CTN, dispõe, de forma expressa, que a lei aplica-se a ato ou

fato pretérito, desde que não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista

na lei vigente ao tempo da sua prática. Trata-se, da chamada retroatividade benéfica da lei tributária, destinada

a favorecer o contribuinte.

5. Remessa oficial a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, REOAC n. 345.508, Rel. Juiz Fed. Conv. Valdeci dos Santos, j. 07/8/2008, Turma Suplementar

da 2ª Seção)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA. NATUREZA

ADMINISTRATIVA. NORMA POSTERIOR MAIS BENÉFICA. IRRETROATIVIDADE.

1. Hipótese em que a Agência Nacional do Petróleo busca reverter provimento judicial desfavorável que

considerou insubsistente a multa administrativa aplicada à sociedade embargante, porquanto a norma

superveniente revogadora da infração teria aplicação retroativa conforme disporia o art. 106 do Código

Tributário Nacional.

2. Reconhece-se a natureza administrativa de uma infração pela natureza da sanção que lhe corresponde, e se

reconhece a natureza da sanção pela autoridade competente para impô-la (MELLO, Celso Antônio Bandeira de.

Curso de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 2007. p. 817). Sob esse prisma, deve-se recordar que, em

relação aos serviços autorizados, forma-se entre a Administração e o particular um vínculo específico que sujeita

o administrado à supremacia especial, a qual fundamentou a imposição da sanção.

3. A peculiaridade da relação travada e a autoridade com competência para impor a sanção revelam tratar-se de

multa administrativa.

4. Como tal, é "Inaplicável a disciplina jurídica do Código Tributário Nacional, referente à retroatividade de lei

mais benéfica (art. 106 do CTN), às multas de natureza administrativa. Precedentes do STJ." (RESP 623023,

ELIANA CALMON, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE:03/05/2010.) E "não são aplicáveis à espécie dispositivos do

Código Tributário Nacional e do Código Penal porque, embora o especial tenha sido interposto nos autos de

execução fiscal, a multa imposta decorre do exercício do poder de polícia pela Administração Pública - infração

administrativa." (AGRESP 761191/RS, MAURO CAMPBELL MARQUES, STJ - SEGUNDA TURMA,

DJE:27/05/2009.).

5. Rejeita-se, destarte, a alegação de que a subtração da vigência de uma norma de direito administrativo casse a

eficácia de todos os atos praticados sob sua égide. Vige, nessa seara, o princípio do tempus regit actus, consoante

o qual o fato ou ato deve ser regido pela norma a ele contemporânea.

6. Perquirir, por fim, se a Certidão de Dívida Ativa consigna a data e o número da inscrição no Registro de

Dívida Ativa exigiria que o processo expusesse a cópia do ato impugnado. Sendo ônus do embargante (art. 3º da

LEF), a "sanção" para o seu desatendimento é a preservação da presunção de validade e veracidade do ato

administrativo.

7. (...).

(TRF 5ª Região, AC n. 461.878, Rel. Des. Fed. Caesar Carvalho, j. 26/01/2012, 1ª Turma)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. FORMAÇÃO DE CONSÓRCIO. DECRETO 70951/72.

INEXISTÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO DO ÓRGÃO FAZENDÁRIO.

1. A formação de consórcio, independente do fim a que se destine, não prescinde de autorização da autoridade

fazendária (Decreto 70951/72, artigo 31, inciso 01).

2. Correta a capitulação atribuída à infração.

3. Apelação improvida.

(TRF 4ª Região, AC n. 91.04.04790-7, Rel. Des. Fed. Fabio Bittencort da Rosa, j. 1°/9/1992, 3ª Turma)

DIREITO ECONÔMICO E ADMINISTRATIVO. CONSÓRCIOS. REGULAMENTAÇÃO. ATRIBUIÇÃO. BANCO

CENTRAL. CIRCULAR EDITADA SOB O N. 2.543/95. RESTRIÇÃO AO FUNCIONAMENTO. LIMITAÇÃO DO

VALOR DO LANCE. CONTRATOS PRÉ-EXISTENTES. RETROATIVIDADE DO ATO NORMATIVO.

IMPOSSIBILIDADE. VIOLAÇÃO A ATO JURIDICAMENTE PERFEITO. LICC.

- O art. 6 da LICC veda a retroatividade de ato normativo para prejudicar a ato juridicamente perfeito, categoria

em que se enquadram os contratos anteriores à edição da Circular BACEN n. 2.543/95.

- Apelação e remessa oficial improvida.

(TRF 1ª Região, AMS n. 1997.01.00.017721-5, Rel. Des. Fed. Julier Sebastião da Silva, j. 14/11/2001, 3ª Turma

Suplementar)

 

Assim, no que se refere ao contribuinte, a irretroatividade das leis presta-se a garantir-lhe a certeza de que lei mais
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gravosa não se aplicará em seu desfavor, ficando garantido, contudo, no que tange à Administração Pública, a

normatização e o exercício de seu poder de polícia, devendo prevalecer e ter como norte, em qualquer hipótese, o

interesse público.

O tema que ora se debate é a criação ou não de novos grupos de consórcio, atividade já desenvolvida pela

embargante, sem a necessidade de previa autorização da exequente, bem como se houve eventual prorrogação (ou

retroatividade) tácita de norma administrativa que dispensasse tal requisito à formação de tais grupos de

consórcio.

No caso dos autos, insta destacar, ainda, que a atividade administrativa da qual trata o auto de infração refere-se à

regulação do mercado econômico e financeiro, no que pertine à atuação de empresas de consórcio, sendo de

máxima importância a interferência do BACEN e demais órgãos fazendários à fiscalização para fins de

cumprimento das normas vigentes, não só para normatização do referido setor, mas, ainda, à defesa e garantia dos

direitos do consumidor.

O que se vê no caso dos autos, todavia, é que, em que pese a Administração tenha concedido autorizações com

possibilidade de retroação daquelas já emitidas em favor da embargante (fls. 165 e 179), a concessão desse

beneplácito restou condicionada ao cumprimento das demais exigências legais acerca da formação de novos

grupos de consórcios, o que não restou atendido pela embargante. A cronologia dos fatos e atos praticados, tanto

pelo Fisco como pela executada, assim nos mostra.

A existência, ou não, de registros contábeis dos grupos formados e, ainda, da falta de controle financeiro de

valores pertencentes aos participantes dos grupos de contas vinculadas, segundo o auto de infração, constituem

infrações administrativas e vieram à tona em razão de diversas "denúncias e reclamações", as quais deram origem

à fiscalização.

Acerca destes temas a embargante nem sequer se insurgiu, relegando-os a um segundo plano, insistindo em

suscitar nulidades que teriam ocorrido nos autos do processo administrativo, que não foram reconhecidas pelo

MM. Juízo a quo, e não constatadas, ademais, porquanto a embargante, naqueles autos, nos termos das cópias

juntadas a esta ação, defendeu-se exaustivamente, inclusive em Mandado de Segurança impetrado contra suposto

ato ilegal da autoridade fiscal, não estando caracterizado qualquer cerceamento, eis que assegurada a ampla defesa

no feito administrativo que antecedeu ao ajuizamento desta demanda.

Como bem lembrado pela recorrente, em suas sucintas mas eficientes razões de apelação, a r. sentença deixou de

apreciar a autuação administrativa contra a apelada em sua íntegra. Assim, evidente é que, não bastasse a lavratura

do auto de infração, sem que se tenha provado qualquer vício da sua lavratura e no curso do processo

administrativo que antecedeu o contencioso judicial, a embargante sequer se insurgiu contra as demais causas da

autuação, quais sejam: a falta de registros contábeis dos grupos formados e, ainda, da falta de controle financeiro

dos valores pertencentes aos participantes do grupo em contas vinculadas à sua disposição.

Nem se olvide quanto à importância da escrituração dos contribuintes, como elemento de prova e convicção para a

tributação ou imposição de penalidades administrativas. 

A matéria tem sido enfrentada não só pela jurisprudência, como pela Administração, por meio do Conselho de

Contribuintes, nesse sentido, são os precedentes: 

 

SÚMULA 439 DO STF: Estão sujeitos à fiscalização tributária, ou previdenciária, quaisquer livros comerciais,

limitado o exame aos pontos objeto da investigação.

 

IRPJ - TRIBUTAÇÃO PELO LUCRO ARBITRADO. ESCRITURAÇÃO CONTÁBIL QUE NÃO ATENDE AOS

REQUISITOS DA LEGISLAÇÃO COMERCIAL. "Ex vi" do disposto no artigo 399, do Regulamento baixado com

o Decreto nº 85.450, de 1980, as pessoas jurídicas sujeitas à tributação com base no lucro real, devam manter

escrituração na forma das leis comerciais e fiscais, inclusive com elaboração das demonstrações financeiras.

Escrituração do Livro Diário, por partidas mensais, sem o respaldo de assentamentos em livros auxiliares,

autenticados, toma inviável a verificação da necessária fidelidade que os registros contábeis devem garantir,

implicando abandono da escrita e conseqüente arbitramento do lucro tributável. TAXA REFERENCIAL DIÁRIA -

TRD - ENCARGOS. INCIDÊNCIA. Os encargos introduzidos através do artigo 30 da Lei nr. 8.218, de 1991, têm

incidência sobre débitos para com a Fazenda Nacional, a partir de agosto de 1991. Recurso conhecido e provido,

em parte. (1ºCC - Ac. 101-90.594 - 1ªC - DOU 31.10.1997, p. 24633)

IRPJ - ARBITRAMENTO - A inexistência de escrituração da movimentação bancária, com o gravame do livro

Diário ser escriturado em partidas mensais, sem adoção de livros auxiliares que discriminem, dia a dia, todas as

operações da empresa implicam no arbitramento do lucro tributável. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL -

DECORRÊNCIA - A decisão proferida quanto ao lançamento matriz estende-se ao decorrente, na medida em que

não há fatos ou argumentos a ensejar conclusão diversa. VIGÊNCIA DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA -

INCIDÊNCIA DA "TRD" - TAXA REFERENCIAL DIÁRIA COMO JUROS DE MORA - Por força do disposto no

artigo 101 do CTN e no parágrafo 4° do artigo 1° da Lei de Introdução do Código Civil Brasileiro, a Taxa

Referencial Diária só poderia ser cobrada, como juros de mora, a partir do mês de agosto de 1991, quando

entrou em vigor a Lei n° 8.218/91. No período anterior ao mês de agosto de 1991, os juros de mora devem ser
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cobrados à razão de 1% (um por cento) ao mês calendário, ou fração, como previsto no artigo 726 do RIR/80.

Recurso Parcialmente provido. (1ºCC - Ac. 105-12.056 - 5ªC - DOU 05.05.1998) 

IRPJ - OMISSÃO DE RECEITA - A diferença apurada nas vendas através de levantamento, das quantidades do

estoque inicial constante no livro de inventário adicionada as compras e deduzidas das quantidades registradas

no inventário final, quando não corresponderem as vendas, caracteriza omissão de receita. JUROS DE MORA

EQUIVALENTES A TRD - Os juros de mora equivalentes à Taxa Referencial Diária somente têm lugar a partir

do advento do art. 3º, inciso I, da Medida Provisória nº 298, de 29.07.1991 (DO da 30.07.91), convertida em lei

pela Lei nº 8.218, de 29.08.91. TRIBUTAÇÃO REFLEXIVA: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL E FINSOCIAL -

DECORRÊNCIA - Em se tratando de contribuições lançadas com base nos mesmos fatos apurados no processo

referente ao Imposto de Renda, o lançamento para sua cobrança é reflexivo e, assim, a decisão de mérito

prolatada naqueles autos constitui prejulgado na decisão do processo relativo às citadas contribuições.

IMPOSTO DE RENDA NA FONTE -

 

Dessa forma, ainda que admitida a retroatividade de norma mais benéfica, no sentido admitido pelo i. Magistrado

sentenciante, era ônus da embargante, para a desconstituição da certeza e liquidez da CDA a impugnação e prova

acerca da inexistência das demais infrações a ela imputadas pela Fazenda Nacional, o que se daria por meio da

apresentação dos respectivos documentos e demonstrativos do efetivo cumprimento das normas administrativas

regulamentares dos grupos de consórcio por ela formados, o que não se deu no caso em testilha.

Nesse sentido, em casos análogos aos dos autos, em que não houve prova suficiente à desconstituição do crédito,

confira-se a jurisprudência:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CONJUNTO PROBATÓRIO

INSUFICIENTE. IMPOSSIBILIDADE DE SUA AFERIÇÃO. PRESUNÇÃO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DA

CERTIDÃO DA DÍVIDA ATIVA. FALTA DE PROVA INEQUÍVOCA A AFASTÁ-LA. NÃO DEMONSTRAÇÃO

DAS ALEGAÇÕES. (...). CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO CARACTERIZADO. ENCARGO LEGAL.

1. Cabe à embargante trazer, em sede de embargos à execução fiscal, prova inequívoca suficiente para afastar a

presunção de liquidez, certeza e exigibilidade de que goza o título executivo (art. 16, § 2º c.c. art. 3º, ambos da

Lei n.º 6.830/80).

2. (...).

4. A regra inserta no art. 333 , I e II do CPC é clara ao afirmar que incumbe ao autor provar o fato constitutivo

de seu direito e, à parte contrária, fato impeditivo, modificativo ou extinto do direito do autor.

5. Diante da fragilidade e insuficiência das alegações trazidas pela embargante, está mantida a presunção de

liquidez, certeza e exigibilidade do título executivo. Precedente: TRF3, 3ª Turma, AC n.º 92.03.004096-0, Rel.

Des. Fed. Cecília Marcondes, j. 24.11.1999, DJ 26.01.2000, p. 108.

6. (...).

(TRF 3ª Região, AC n. 1.159.397, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 05/7/2012, 6ª Turma)

TRIBUTÁRIO. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. (...). MULTA ADMINISTRATIVA.

PRESUNÇÃO DE LEGALIDADE E VERACIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. LIQUIDEZ E CERTEZA DA

CERTIDÃO DA DÍVIDA ATIVA.

1. (...).

3. A apelante não apresentou qualquer alegação consistente a elidir a presunção de legalidade e veracidade do

ato administrativo consubstanciado no auto de infração. Portanto, está mantida a presunção de liquidez e certeza

de que goza o título executivo, pelo que resta intacta a execução fiscal.

4. (...).

6. Apelação improvida.

(TRF 3ª Região, AC n. 858.081, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 18/11/2010, 6ª Turma)

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - (...) - AUTO DE INFRAÇÃO - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO -

REGULARIDADE - CDA - PRESUNÇÃO DE LIQUIDEZ E CERTEZA.

1. Uma vez não comprovada a suposta inocorrência do fato gerador do II e do IPI ou a irregularidade do método

utilizado pela fiscalização aduaneira para a constituição do crédito, subsiste sua exigibilidade.

2. Alegações genéricas, desprovidas de fundamentação, não são hábeis a ilidir a presunção relativa de liquidez e

certeza da Certidão da Dívida Ativa.

3. Improcedência das alegações referentes ao suposto cerceamento de defesa, pois o embargante teve pleno

acesso ao conteúdo do processo administrativo. Também não prosperam os argumentos relativos à ilegalidade da

multa aplicada, porquanto devidamente embasadas na legislação tributária.

(TRF 3ª Região, AC n. 972.015, Rel. Des. Fed. Mairn Maia, j. 30/9/2010, 6ª Turma)

ADMINISTRATIVO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - MULTA - (...) - CDA - PRESUNÇÃO DE

LIQUIDEZ E CERTEZA.

1. (...).

3. A Certidão da Dívida Ativa, formalmente em ordem, constitui título executivo extrajudicial revestido de
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presunção "juris tantum" de liquidez e certeza.

4. Ausência de prova hábil a desconstituir a presunção de liquidez e certeza da CDA.

(TRF 3ª Região, AC n. 683.179, Rel. Des. Fed. Mairn Maia, j. 30/7/2009, 6ª Turma)

 

No que tange à insurgência da Embargante quanto a incidência dos juros moratórios, anoto que a TR - Taxa

Referencial foi criada pela Lei n. 8.177, de 1º de março de 1991, e era um índice médio de remuneração de títulos

no mercado. Contudo, o artigo 9º daquele ordenamento determinava sua aplicação como índice de correção

monetária, nos seguintes termos: 

 

Art. 9° A partir de fevereiro de 1991, incidirá a TRD sobre os impostos, as multas, as demais obrigações fiscais e

parafiscais, os débitos de qualquer natureza para com as Fazendas Nacional, Estadual, do Distrito Federal e dos

Municípios, com o Fundo de Participação PIS-Pasep e com o Fundo de Investimento Social, e sobre os passivos

de empresas concordatárias em falência e de instituições em regime de liquidação extrajudicial, intervenção e

administração especial temporária.

 

O Supremo Tribunal Federal, analisando a questão, declarou ser a TR inaplicável como índice de correção

monetária, dado o seu caráter remuneratório, tendo, porém, admitido sua aplicabilidade para a remuneração de

ativos, vale dizer, como taxa de juros. Esse fato acabou por culminar com providências legislativas, o que se deu

com a edição da Lei 8.218/91 (artigo 30), que alterando o dispositivo retro citado, passou a aplicar a TRD como

juros de mora e só após o vencimento da dívida. A TR deixou de ser aplicada como fator de correção passando a

incidir como juros de mora.

Essa alteração veio coadunar com o Código Tributário Nacional, que dispõe em seu artigo 161:

 

Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo

determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas

de garantia previstas neste Lei ou em lei tributária.

§ 1º. Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de 1% (um por cento) ao mês.

 

Assim, correta a aplicação da taxa de juros fixada em lei, ainda que de forma diversa do dispositivo contido no

CTN, eis que este permissivo legal autoriza sejam fixados juros diferentemente de 1% (um por cento).

Nesse sentido trago à colação os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADES E EXCESSO DE EXECUÇÃO.

1. A certidão de dívida ativa contém todos requisitos formais exigidos pela legislação, estando apta a fornecer as

informações necessárias à defesa do executado que, concretamente, foi exercida com ampla discussão da matéria

versada na execução.

2. A aplicação da UFIR, como indexador fiscal, não ofende qualquer preceito constitucional: precedentes do

STF, STJ e desta Corte.

3. A cobrança da TR/TRD como índice de CORREÇÃO MONETÁRIA perdurou apenas até a publicação da Lei nº

8.218, de 29.08.91, cujo artigo 30 alterou a redação do artigo 9º da Lei nº 8.177, de 01.03.91, estipulando que a

TR/TRD incidiria somente como juros de mora, sendo certo que, em coerência com a nova disciplina, o artigo 7º

da Lei nº 8.218, de 29.08.91, estatuiu que os débitos inscritos na dívida ativa seriam atualizados pelo BTNF até

sua extinção, e acrescidos de juros moratórios com base na TR/TRD. 

4. A defesa genérica, que não articule e comprove objetivamente a violação aos critérios legais na apuração e

consolidação do crédito tributário, é inidônea à desconstituição da presunção de liquidez e certeza do título

executivo: artigo 3º da Lei nº 6.830/80.

(TRF 3ª REGIÃO. DJU 10/10/2001, Rel. Des. Fed. Carlos Muta)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADES E EXCESSO DE EXECUÇÃO.

1. O erro material da sentença, com relação ao tributo objeto de execução, não acarreta nulidade, uma vez que

os embargos não discutiram a exação, em si, mas apenas a questão dos acessórios (multa e juros moratórios),

que restou enfrentada no julgamento a quo, não se cogitando, pois, de prejuízo processual.

2. A certidão de dívida ativa contém todos requisitos formais exigidos pela legislação, estando apta a fornecer as

informações necessárias à defesa do executado que, concretamente, foi exercida com ampla discussão da matéria

versada na execução.

3. O percentual legalmente fixado para a multa moratória justifica-se pela natureza punitiva do encargo, não

podendo, assim, ser equiparada, no tratamento jurídico, ao tributo - que, por conceito, não pode corresponder a

sanção por ato ilícito --, ou a outros institutos jurídicos, de natureza distinta ou com aplicação em relações

jurídicas específicas (CORREÇÃO MONETÁRIA, juros moratórios e multa moratória nas relações privadas -
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Código de Defesa do Consumidor).

4. Na falência é garantida legalmente a exclusão da multa moratória nos créditos em execução como meio de

resguardar, minimamente, os interesses dos credores quirografários, já penalizados pelo caráter subsidiário de

seu créditos em face do privilégio outorgado à Fazenda Pública, evitando que assumam, de modo inevitável, o

encargo decorrente da administração de terceiro. Na concordata, o reconhecimento do benefício reverteria

unicamente em favor da empresa, em situação rigorosamente distinta daquela que motivou a criação do inciso III

do parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falências, e a edição da Súmula 565/STF. Impossibilidade de

interpretação extensiva da norma, com violação a seu sentido teleológico: precedentes do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justiça.

5. O limite de 12%, a título de juros (§ 3º do artigo 192 da CF), tem incidência prevista apenas para os contratos

de crédito concedido no âmbito do sistema financeiro nacional, o que impede sua aplicação nas relações

tributárias, estando, ademais, a norma limitadora a depender de regulamentação legal para produzir eficácia

plena, conforme jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, a Lei de Usura, no que proíbe a

capitalização de juros, não se aplica aos créditos tributários, que são regulados por normas próprias.

Finalmente, a aplicação da TR e da taxa SELIC, como juros moratórios, encontra respaldo legal, não ofendendo

qualquer preceito constitucional: precedentes.

6. No crédito tributário excutido, é devida a inclusão do encargo do Decreto-lei nº 1.025/69, para o custeio da

cobrança da dívida ativa da União, que substitui, nos embargos do devedor, a condenação em verba honorária

(Súmula 168/TFR). 7. A defesa genérica, que não articule e comprove objetivamente a violação aos critérios

legais na apuração e consolidação do crédito tributário, é inidônea à desconstituição da presunção de liquidez e

certeza do título executivo: artigo 3º da Lei nº 6.830/80.

(TRF 3ª REGIÃO, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJU 03/10/2001)

 

Não obstante a legitimidade da incidência da TR, conforme visto, observo do título executivo que não houve a

incidência desse índice, sendo os juros de mora aplica à razão de 1% (um por cento) ao mês. 

Dessa forma, mantida a validade da CDA, mormente pela ausência de provas que desconstituam a liquidez e

certeza daquele título executivo, mister a consequente improcedência dos embargos à execução ajuizados pela

embargante.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação da União Federal, para JULGAR

IMPROCEDENTE o pedido inicial formulado nestes embargos do devedor, invertendo-se os ônus da

sucumbência.

Transitada esta em julgado, remetam-se os autos à Vara de origem, após adotadas as medidas e cautelas de praxe.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio
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Trata-se remessa oficial e apelação interposta pela União em ação de conhecimento, proposta com a finalidade de

96.03.097770-5/SP

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1043/2551



obter declaração de não-incidência do IPI sobre produtos de sua fabricação, encomendados pelos clientes, para

uso exclusivo, produzidos sob a forma de painéis, placas, etiquetas e similares de metal por meio de desenhos,

cópias de documentos, composição gráfica e fotográfica, clicheria, zincografia, aluminiografia, litografia,

fotolitografia, gavanoplastia e pinturas, serviços que são tributados apenas com o Imposto Sobre Serviços de

Qualquer Natureza.

 

Alega a autora, em suma, na inicial, que tem por ramo de atividade a fabricação de etiquetas metálicas, painéis,

placas e outros similares de metal, utilizando matéria-prima sempre inferior a 20% do preço, cujo produto se torna

servível somente ao cliente que o encomenda. Alega que referida atividade enquadra-se nos itens 43, 47, 50, 51 e

53 da Lista de Serviços, anexa à Lei Complementar nº 406, de 31.12.68, com a redação da Lei Complementar nº

834, de 08.09.69. Também, aduz que não há incidência de qualquer outro tributo, a não ser ISSQN e que tem o

direito de se ressarcir dos impostos indevidamente recolhidos a título de IPI por meio de ação própria.

 

A União interpôs agravo retido (fl. 118) contra a decisão que rejeitou a preliminar suscitada na contestação acerca

do descabimento da ação declaratória in casu. 

 

Laudo pericial às fls.132/156.

 

A r. sentença julgou procedente o pedido para declarar a inexistência de relação jurídico-tributária no tocante ao

IPI "por ausência de industrialização nas atividades do autor, a excluir a incidência do tributo". A União foi

condenada ao reembolso das custas e ao pagamento dos honorários advocatícios fixados em 20% (vinte por cento)

sobre o valor da causa. Decisão submetida ao reexame necessário (fls. 172/177).

 

Em seu recurso, a União suscita preliminar de inadequação da via eleita por impossibilidade jurídica do pedido

ante a inexistência da apontada relação jurídica (fls. 179/185).

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

Este é, em síntese, o relatório. DECIDO.

 

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A presente ação discute o direito da autora ao não pagamento do Imposto sobre Produtos Industrializados sobre os

serviços que presta a terceiros, consistentes em serviços gráficos, os quais estariam sujeitos apenas ao ISS.

 

Primeiramente, não se conhece do agravo retido interposto pela União à fl. 118, porquanto não foi reiterado por

ocasião das razões de apelação (CPC, artigo 523, § 1º).

 

Quanto à argüição de inadequação da via eleita por impossibilidade jurídica, tem-se que a ação declaratória é meio

apropriado para discutir a inexistência de relação jurídico-tributária.

 

No mérito, o ponto controvertido da lide cinge-se em saber se os atos praticados pela demandante revelam-se em

processo produtivo, sujeitos ao pagamento do Imposto sobre Produto Industrializado.

 

De acordo com os precedentes, nos quais a autora fundamenta seu pedido, de fato, não está sujeita ao IPI, mas tão-

somente ao ISS, uma vez que o Supremo Tribunal Federal manifestou-se sobre a questão, nos seguintes termos:

 

"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS. IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS.

SOMENTE A ESTE ÚLTIMO, NÃO AO PRIMEIRO, ESTAO SUJEITOS OS SERVIÇOS DE TIPOGRAFIAS

OU EMPRESAS GRAFICAS, QUE CONFECCIONAM IMPRESSOS POR ENCOMENDA DO FREGUES E

INDIVIDUALIZADOS PARA USO DESTE. ENTENDIMENTO E APLICAÇÃO DO ART-8, PAR-1, DO

DECRETO-LEI N. 406, DE 31.12.68, C/C O N. 53 DA LISTA DE SERVIÇOS ANEXA AO DECRETO- LEI N.

834, DE 8.9.1969."

(STF, RE nº 94052/RJ, Segunda Turma, Relator Ministro Décio Miranda, j. 08.05.81, DJ 29.05.81)

"SERVIÇOS DE COMPOSIÇÃO GRÁFICA. (FEITURA E IMPRESSAO NOTAS FISCAIS, FICHAS,

TALOES, CARTOES, ETC). SUJEIÇÃO, APENAS, AO I.S.S. APLICAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO, ART. 24,
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II, C.C. OS ARTS. 8, PAR. 1, DO DECRETO-LEI N. 406/68, COM AS ALTERAÇÕES INTRODUZIDAS

PELO DECRETO-LEI N. 834/69, TABELA, ITENS X E XXI. II. RECURSO EXTRAORDINÁRIO QUE SE

NÃO CONHECE, POR NÃO VERIFICADOS OS PRESSUPOSTOS EM QUE ASSENTOU."

(STF, RE nº 84387/SP, Segunda Turma, Relator Ministro Thompson Flores, j. 18.06.76, DJ 10.09.76)

 

Conforme referidos precedentes, na hipótese de prestação de serviços de composição gráfica, não incide o IPI. 

 

A autora é, reconhecidamente, prestadora de serviços no ramo da composição gráfica, constando da lista de

serviços, item 53, adotada pelo Decreto-Lei n° 834, de 08/09/69. E o laudo pericial de fls.132/156 confirma que as

atividades da autora caracterizam-se como artesanais e não industriais, fato que impossibilita a incidência do IPI.

 

A matéria sub judice já se encontra sumulada pelas Egrégias Cortes, extinto Tribunal Federal de Recursos e

Superior Tribunal de Justiça, respectivamente, sob os números 143 e 156, in verbis:

 

TFR SÚMULA Nº 143 - 08/11/1983

"OS SERVIÇOS DE COMPOSIÇÃO E IMPRESSÃO GRÁFICAS, PERSONALIZADOS, PREVISTOS NO

ARTIGO 8º, PAR. 1º, DO DECRETO-LEI Nº 406, DE 1968, COM AS ALTERAÇÕES INTRODUZIDAS

PELO DECRETO-LEI Nº 834, DE 1969, ESTÃO SUJEITOS APENAS AO ISS, NÃO INCIDINDO O IPI."

STJ SÚMULA N° 156 - 15/04/1996

"A PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE COMPOSIÇÃO GRAFICA, PERSONALIZADA E SOB ENCOMENDA,

AINDA QUE ENVOLVA FORNECIMENTO DE MERCADORIAS, ESTA SUJEITA, APENAS, AO ISS."

 

A União não logrou êxito em provar que não há a suposta prestação de serviços nem que as atividades

desenvolvidas encontram-se inseridas no contexto de um processo produtivo, entendido este como o que ocorre

com a transformação, industrialização ou agregação de insumos e tecnologia, alterando a finalidade do produto

original, tal qual preconiza o ordenamento tributário, constituindo-se em industrialização, conforme o disposto no

artigo 46, § único, do Código Tributário Nacional, o qual dispõe que "para os efeitos deste imposto, considera-se

industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operação que lhe modifique a natureza ou a

finalidade, ou o aperfeiçoe para o consumo", para que pudesse incidir, pois, o IPI.

 

Assim, não se pode falar em processo produtivo, mas mera prestação de serviços quando não há os seus elementos

identificadores, conforme ditado pelo Código Tributário Nacional.

 

A mera composição gráfica, personalizando produtos, apondo logomarcas, símbolos, endereços, figuras, etc, com

as características requeridas pelo contratante, que é aquele que encomenda o material, não tem o condão de alterar

ou transformar o produto. Por essa razão sobre esse tipo de serviço não incide o IPI, questão já pacificada pelo

Superior Tribunal de Justiça, por ocasião da análise do REsp nº 1.092.206/SP, submetido ao regime da Lei nº

11.672/08 (Lei dos Recursos Repetitivos), que confirmou seu anterior entendimento disposto na Súmula nº 156:

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. DELIMITAÇÃO DA COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA ENTRE

ESTADOS E MUNICÍPIOS. ICMS E ISSQN. CRITÉRIOS. SERVIÇOS DE COMPOSIÇÃO GRÁFICA.

SÚMULA 156 DO STJ. 

1. Segundo decorre do sistema normativo específico (art. 155, II, § 2º, IX, b e 156, III da CF, art. 2º, IV, da LC

87/96 e art. 1º, § 2º, da LC 116/03), a delimitação dos campos de competência tributária entre Estados e

Municípios, relativamente à incidência de ICMS e de ISSQN, está submetida aos seguintes critérios: (a) sobre

operações de circulação de mercadoria e sobre serviços de transporte interestadual e internacional e de

comunicações incide ICMS; (b) sobre operações de prestação de serviços compreendidos na lista de que trata a

LC 116/03 (que sucedeu ao DL 406/68), incide ISSQN; e (c) sobre operações mistas, assim entendidas as que

agregam mercadorias e serviços, incide o ISSQN sempre que o serviço agregado estiver compreendido na lista de

que trata a LC 116/03 e incide ICMS sempre que o serviço agregado não estiver previsto na referida lista. 

2. As operações de composição gráfica, como no caso de impressos personalizados e sob encomenda, são de

natureza mista, sendo que os serviços a elas agregados estão incluídos na Lista Anexa ao Decreto-Lei 406/68

(item 77) e à LC 116/03 (item 13.05). Consequentemente, tais operações estão sujeitas à incidência de ISSQN (e

não de ICMS), Confirma-se o entendimento da Súmula 156/STJ: 'A prestação de serviço de composição gráfica,

personalizada e sob encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, está sujeita, apenas, ao ISS.'

Precedentes de ambas as Turmas da 1ª Seção.

3. Recurso especial provido. Recurso sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(STJ, REsp nº 1.092.206, Primeira Seção, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, j. 11.03.09, DJe 23.03.2009)
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Enfim, a execução de serviços gráficos pela autora constitui sua atividade preponderante, cujo tema também já foi

apreciado por esta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CAIXAS DE PAPELÃO

PERSONALIZADAS. SERVIÇO GRÁFICO PREPONDERANTE. SÚMULA 156 DO STJ. SUJEIÇÃO AO ISS.

INEXIGIBILIDADE DE RECOLHIMENTO DE IPI. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. ART. 20, §4º, CPC.

MAJORAÇÃO. 

1. A apelada tem como atividade exclusiva a prestação de serviços gráficos aplicados em caixas de papelão, por

encomenda de terceiros, conforme demonstra o conjunto probatório produzido nos presentes autos. Tais produtos

são personalizados, possuem diversos tamanhos, bem como reproduzem as marcas, nomes comerciais e sinais de

propaganda daqueles que as encomendam. 

2. A Lei Complementar n.° 116/2003, no art. 1°, § 2°, determina que os serviços constantes da lista anexa à lei não

estão sujeitos à incidência de IPI e ICMS, estando os serviços de composição gráfica, fotocomposição, clicheria,

zincografia, litografia, fotolitografia arrolados na referida lista. 

3. A apelada não tem como atividade principal a simples produção de caixas de papelão, tanto que, na hipótese de

cancelamento do pedido de seus clientes, o produto não poderá ser reaproveitado, reutilizado ou destinado a outro

cliente, o que demonstra que, ainda que haja a produção de embalagens, a empresa se destina a prestar um serviço

gráfico específico para cada requisição que lhe é feita, havendo, para cada cliente, uma particularidade específica

de medidas da embalagem, tipo de material empregado, espessura do papelão. 

4. Havendo preponderância do serviço gráfico sobre a industrialização, de rigor a aplicação da Súmula n.º 156, do

Superior Tribunal de Justiça, a qual prescreve que a prestação de serviço de composição gráfica, personalizada e

sob encomenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, está sujeita, apenas, ao ISS. 

5. Incabível a alegação da embargada de que não restou comprovado que a empresa desempenhasse referidas

atividades no período de maio a dezembro de 1995, por ter sido juntado contrato social consolidado apenas em

17/12/1996 e laudo do Conselho Regional de Química, reconhecendo a execução de referida atividade, datado de

25/07/1996, eis que, os elementos dos autos denotam que a estrutura industrial da embargante precede ao ano de

1996 e, particularmente, pela análise das notas fiscais acostadas pela apelada, restou claro que, durante o período

objeto de discussão na CDA, houve venda de caixas de papelão ondulado sob medida a 15 (quinze) empresas

clientes diferentes, o que é suficiente para comprovar que o serviço prestado durante o aludido período era

realizado de forma personalizada e sob encomenda, não se sujeitando, destarte, à incidência de IPI. 

6. Provido o recurso adesivo, a fim de majorar a verba honorária para o patamar de 10% (dez por cento) sobre o

valor da causa, nos termos do art. 20, § 4º, do CPC e conforme entendimento desta C. Turma. 

7. Apelação e remessa oficial improvidas e recurso adesivo provido."

(TRF 3ª Região, AC nº 00123458120024039999, Sexta Turma, Relatora Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 15.09.11,

e-DJF3 22.09.11)

 

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, não conheço do agravo retido

e nego seguimento à remessa oficial e à apelação da União.

 

Publique-se e intime-se.

 

Após cumpridas as formalidades legais devolvam-se os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de recurso de apelação interposto por CLARIANT S/A contra sentença mediante a qual o MM. Juízo a

quo extinguiu embargos à execução, sem resolução do mérito, nos moldes do art. 267, VI, combinado com o art.

462, ambos do Código de Processo Civil, condenando a Embargada ao pagamento de honorários advocatícios,

fixados em R$ 500,00 (quinhentos reais).

Atribuiu-se à causa o valor de R$ 113.839,76 (cento e treze mil, oitocentos e trinta e nove reais e setenta e seis

centavos).

Sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da decisão para majorar os honorários advocatícios, uma vez que a

condenação fixada foi irrisória para uma demanda que durou quase 15 (quinze) anos.

Aduz, ainda, que o valor fixado pelo MM. Juízo a quo corresponde a 0,43% do valor da causa.

Com as contrarrazões (fls. 316/319), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A questão em debate restringe-se ao montante da verba honorária, não se discutindo o seu cabimento.

Com efeito, in casu, observo que os embargos foram ajuizados em 09.05.96, cuja inicial atribuiu como valor da

causa R$ 113.839,76 (cento e treze mil, oitocentos e trinta e nove reais e setenta e seis centavos) (fls. 02/05).

E, nos termos do art. 20, §4º, do Código de Processo Civil, nas causas em que não houver condenação, os

honorários advocatícios são arbitrados de forma equitativa, observados os critérios constantes das alíneas do § 3º

do referido dispositivo legal, não estando o julgador vinculado a nenhum percentual ou valor determinado,

podendo fixar a verba honorária utilizando percentuais tanto sobre o valor da causa quanto sobre o valor da

condenação, bem como arbitrar os honorários de sucumbência em valor fixo (cf.: STJ, AgRg nos EREsp

858.035/SP, Corte Especial, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 16.08.2010 - STJ, REsp 1.155.125/MG, Primeira Seção,

Rel. Min. Castro Meira, DJe 06.04.10).

Note-se que o valor da causa não se confunde com o valor da condenação. É admissível a utilização do valor da

causa como critério para apurar o montante da verba honorária, mas, então, o fundamento legal é o § 4º e não o §

3º do Código de Processo Civil. Na verdade, o valor da causa constitui mais um de múltiplos critérios de que o

magistrado pode servir-se para definir o valor dos honorários de sucumbência nas causas que não culminarem

com uma condenação aferível economicamente. Nesse sentido, a jurisprudência dominante do Colendo Superior

Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. AÇÃO DE CUNHO DECLARATÓRIO.

AUSÊNCIA DE CONDENAÇÃO. APLICAÇÃO DO § 4º DO ART. 20 DO CPC. FIXAÇÃO DOS

HONORÁRIOS EM QUANTIA CERTA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO-DEMONSTRADO.

AUSÊNCIA DE COTEJO ANALÍTICO E DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS

CONFRONTADOS. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.

1. Ausente condenação na decisão judicial, os honorários de sucumbência devem ser fixados com base no art. 20,

§ 4º, do Código de Processo Civil.

2. O recorrente não logrou comprovar a alegada divergência jurisprudencial, tendo se limitado a transcrever as

ementas dos julgados, sem efetuar o necessário cotejo analítico, no sentido de identificar as similitudes fáticas,

no confronto das diferentes teses jurídicas.

3. A ausência de similitude fática entre os acórdãos confrontados não dá ensejo ao conhecimento do recurso

especial fundado na alínea "c" do inciso III do art. 105 da Constituição Federal.

4. Recurso especial não conhecido."

(REsp 756.544/MG, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, 4ª T., j. 13/02/2007, DJ 19/03/2007, p. 356).

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE

CONDENAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS FIXADOS AQUÉM DO LIMITE PREVISTO NO ART.

20, § 3º, DO CPC. POSSIBILIDADE. MAJORAÇÃO. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : CLARIANT S/A

ADVOGADO : THAIS FOLGOSI FRANCOSO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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IMPROVIDO.

1. É pacífica a jurisprudência desta Corte no sentido de que quando os honorários advocatícios são fixados com

base no § 4º do art. 20 do CPC - como no caso dos autos em que não houve condenação -, o julgador não está

adstrito aos limites de 10% e 20% previstos no § 3º.

2. Assim, tendo o douto Relator a quo, ao fixar a verba honorária, se embasado no § 4º do supracitado

dispositivo, não cabe, em sede de recurso especial, rever o critério eqüitativo por ele adotado, por esbarrar no

que dispõe a Súmula 7 deste Tribunal.

3. Agravo regimental improvido."

(AgRg no Ag 629.582/AL, Rel. Ministra Denise Arruda, 1ª T., j. 06/09/2005, DJ 03/10/2005, p. 127).

 

Da mesma forma, aliás, já vinha decidindo a Colenda 6ª Turma desta Corte (v.g. AMS n. 512772, Rel. Des. Fed.

Lazarano Neto, j. 02/09/2010, DJe de 20/09/2010).

Com efeito, assiste parcial razão à Apelante no que se refere aos honorários advocatícios, os quais devem ser

majorados para R$ 10.000,00 (dez mil reais), consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n.

2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224) e à

luz dos critérios apontados no § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil, a serem atualizados a partir da data

deste julgamento, em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Isto posto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO

para majorar os honorários advocatícios para R$ 10.000,00 (dez mil reais), a serem atualizados a partir da data

deste julgamento, em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0517413-67.1996.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra ARRAIAL INDÚSTRIA E COMÉRCIO

LTDA ME objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$ 514,95 (quinhentos e

catorze reais e noventa e cinco centavos) (fls. 02/05).

A Executada foi citada em 12.09.96 (fl. 07).

A Exequente requereu o arquivamento do feito, nos termos do art. 20 da Medida Provisória n. 1.973-63 de

29.06.00 (fl. 51).

O MM. Juiz a quo determinou o arquivamento dos autos, com fundamento na Medida Provisória n. 2095-72 e

reedições (fl. 39).

Os autos permaneceram arquivados de 24.08.01 a 09.10.09 (fl. 53vº).

A Exequente manifestou-se sobre a prescrição às fls. 57/59, conforme determinado pelo Juiz a quo após o

desarquivamento dos autos (fl. 55).

A Executada apresentou exceção de pré-executividade, alegando a ocorrência da prescrição intercorrente (fls.

72/75).

O MM. Juiz de primeira instância reconheceu a ocorrência da prescrição intercorrente e extinguiu o processo, com

fundamento no art. 219, § 5º, do Código de Processo Civil, condenando a Exeqüente ao pagamento de honorários

1996.61.82.517413-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : ARRAIAL IND/ E COM/ LTDA ME

ADVOGADO : MICHELLE HAGE TONETTI e outro
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advocatícios, fixados em R$ 300,00 (trezentos reais), nos termos do art. 20, § 4º, do aludido diploma legal (fls.

78/86).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença, tendo em

vista que a Apelada aderiu ao parcelamento previsto na Lei n. 11.941/09. Em caso de improvimento do recurso,

requer a redução dos honorários advocatícios (fls. 89/92).

Com contrarrazões (fls. 99/106), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Destaco, outrossim, o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs, previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações procedidas

pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

Dispõe o art. 40 da Lei n. 6.830/80:

 

"Art. 40 - O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, não correrá o prazo de prescrição.

§ 1º - Suspenso o curso da execução, será aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Pública.

§ 2º - Decorrido o prazo máximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens

penhoráveis, o Juiz ordenará o arquivamento dos autos.

§ 3º - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serão desarquivados os autos para

prosseguimento da execução.

§ 4º Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato. 

§ 5º A manifestação prévia da Fazenda Pública prevista no § 4o deste artigo será dispensada no caso de

cobranças judiciais cujo valor seja inferior ao mínimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda." 

 

Desse modo, configura-se a prescrição intercorrente quando, proposta a execução fiscal e decorrido o prazo de

suspensão, o feito permanece paralisado por mais de cinco anos.

O Egrégio Superior Tribunal de Justiça, a respeito da suspensão do curso da execução, editou a Súmula n. 314,

do seguinte teor: "Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por um ano,

findo o qual se inicia o prazo da prescrição."

Nessa esteira, consoante o disposto no aludido § 4º, do art. 40, da Lei n. 6.830/80, acrescentado a esse diploma

legal pela Lei n. 11.051/04, após ouvida a Fazenda Pública, o juiz poderá, de ofício, reconhecer a prescrição

intercorrente e decretá-la de imediato se, decorrido o prazo de suspensão, o feito continuar paralisado por mais

de 5 (cinco anos) por culpa da exequente.

Cumpre destacar a desnecessidade de intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela

requerida, bem como do ato de arquivamento, o qual, consoante inteligência da Súmula n. 314/STJ, decorre,

automaticamente, após o transcurso do prazo da referida suspensão.

A propósito, assim tem entendido o Superior Tribunal de Justiça, consoante denota a seguinte ementa:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PEDIDO DE SUSPENSÃO FEITO PELA EXEQUENTE.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. AUSÊNCIA DE CAUSAS SUSPENSIVAS OU INTERRUPTIVAS DA

PRESCRIÇÃO. RECONHECIMENTO SEM PRÉVIA OITIVA DA FAZENDA PÚBLICA.

POSSIBILIDADE. PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF.

1. A novel Lei nº 11.051, de 30 de dezembro de 2004, que acrescentou ao art. 40 da Lei de Execuções Fiscais o §

4º, possibilitou ao juiz da execução decretar de ofício da prescrição intercorrente, desde que previamente ouvida

a Fazenda Pública para que possa suscitar eventuais causas suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional.

2. A intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela solicitada revela-se, como evidente,

desnecessária, bem como do ato de arquivamento, o qual decorre do transcurso do prazo de um ano de suspensão

e é automático, conforme dispõe a Súmula 314 desta Corte: 'Em execução fiscal, não localizados bens

penhoráveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição qüinqüenal

intercorrente'.

3. O sistema processual é informado pelo princípio da instrumentalidade das formas, por isso que somente a

nulidade que sacrifica os fins de justiça do processo deve ser declarada (pas de nullité sans grief). Precedentes:

REsp 1.157.788/MG, Min. BENEDITO GONÇALVES, DJe 11/05/2010; AgRg no REsp 1.157.760/MT, Min.

HERMAN BENJAMIN, DJe 04/03/2010, REsp 1.129.574/MG, Min. CASTRO MEIRA, DJe 29/04/2010, REsp
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983.155 / SC, Min. ELIANA CALMON , DJe 01/09/2008.

4. In casu, a exequente não informou ao juízo se havia real possibilidade de prosseguir a execução durante os

mais de 7 (sete) anos após seu pedido de suspensão da execução, diante da inexistência de bens penhoráveis.

5. O conflito caracterizador da lide deve estabilizar-se após o decurso de determinado tempo sem movimentação,

pela parte interessada, pela via da prescrição, impondo segurança jurídica aos litigantes, uma vez que a

prescrição indefinida afronta os princípios informadores do sistema tributário.

6. Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos impõe-se o reconhecimento da prescrição.

7. Recurso especial desprovido."

(STJ, REsp 1.190.292/MG Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18.8.2010).

Impende destacar que a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp. n. 886.462/RS

(Relator Min. Teori Zavascki, DJe de 28/10/2008), sob o rito do art. 543-C, do CPC, pacificou o entendimento

de que a declaração de confissão de débito, acompanhada de pedido de parcelamento, equivale à

constituição do crédito tributário, dispensando, quanto aos valores declarados, a necessidade da promoção do

lançamento tributário ou de procedimento administrativo.

Releva anotar que, consoante previsto no art. 151, VI, do Código Tributário Nacional, com a redação dada pela

Lei Complementar n. 104/2001, o parcelamento aceito suspende a exigibilidade do crédito tributário, bem

como interrompe o prazo prescricional para a cobrança da dívida, porquanto inequívoco o reconhecimento

do débito pelo devedor (art. 174, IV, do CTN), recomeçando a fluir, o lapso extintivo, se for o caso, a partir da

data do inadimplemento do parcelamento.

Nesse sentido, a jurisprudência consolidada na Súmula n. 248, do extinto Tribunal Federal de Recursos, segundo a

qual "O prazo da prescrição interrompido pela confissão e parcelamento da divida fiscal recomeça a fluir no dia

que o devedor deixa de cumprir o acordo celebrado", entendimento ratificado pelo Superior Tribunal de Justiça,

consoante denotam as seguintes ementas:

 

 "TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DCTF. CONSTITUIÇÃO DO

CRÉDITO TRIBUTÁRIO. CONFISSÃO DO DÉBITO E PEDIDO DE PARCELAMENTO. INTERRUPÇÃO

DO PRAZO PRESCRICIONAL. INADIMPLEMENTO. REINÍCIO DA CONTAGEM. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A entrega da Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais - DCTF tem por efeito constituir o crédito

tributário, dando início à contagem do prazo prescricional para sua cobrança, se ainda não vencido.

2. É pacífico o entendimento do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que, "uma vez interrompido o prazo

prescricional em razão da confissão do débito e pedido de seu parcelamento por força da suspensão da

exigibilidade do crédito tributário, o prazo volta a fluir a partir da data do inadimplemento do parcelamento"

(AgRg no Ag 1.222.267/SC, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, Primeira Turma, DJe 7/10/10).

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, AgRg no REsp 1.037.426/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, DJe de 03/03/2011).

 

EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - FAZENDA PÚBLICA - ADESÃO AO REFIS - INTERRUPÇÃO DO

PRAZO PRESCRICIONAL.

1. Na hipótese dos autos, houve confissão espontânea de dívida com pedido de parcelamento para aderir ao

Refis, interrompendo o lapso da prescrição, porque inequívoco o reconhecimento do débito (art. 174, IV, do

CTN). Durante o período em que promoveu o pagamento das parcelas, o débito estava com sua exigibilidade

suspensa, voltando a ser exigível a partir do inadimplemento - reiniciando o prazo prescricional.

2. O prazo da prescrição, interrompido pela confissão e parcelamento da dívida fiscal, recomeça a fluir no dia

em que o devedor deixa de cumprir o acordo celebrado (Súmula 248 do extinto Tribunal Federal de Recursos).

Precedentes. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg nos EDcl no REsp 964.745/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 15/12/2008).

 

Ante o exposto, considerando-se que: 1) os autos permaneceram arquivados de 24.08.01 a 09.10.09 (fl. 53vº); e 2)

a adesão ao parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09 deu-se tão somente em 02.10.09 (fls. 61/65), momento

no qual os débitos em questão já haviam sido alcançados pela prescrição - conclui-se pela ocorrência da prescrição

intercorrente, com fundamento no art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80, em razão da inércia da Exequente, porquanto

os autos permaneceram sem qualquer movimentação por período superior ao exigido para a sua configuração.

Por fim, os honorários devem ser mantidos no valor fixado na sentença, consoante o entendimento desta Sexta

Turma (v.g. AI n. 2011.03.00.006323-6, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 04/08/2011, DJF3 CJ1 de

12/08/2011, p. 852) e à luz dos critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Isto posto, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00008 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000238-52.1994.4.03.6000/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa "ex officio" e de apelação interposta pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) em

ação cautelar proposta com o objetivo de suspender a exigência do imposto de renda sobre o lucro inflacionário,

referente ao exercício de 1989, período-base de 1º de janeiro de 1988 a 31 de dezembro de 1988, assegurando-lhe

a participação em licitações e o direito a emissão da certidão na forma prevista no artigo 206 do Código Tributário

Nacional.

 

Na inicial, a autora sustenta que tal incidência viola os princípios da igualdade e da capacidade contributiva.

Argúi, ainda, ser indevida a multa aplicada pelo Fisco, pois apresentou a retificação da declaração no prazo legal.

 

Liminar deferida à fls.59, condicionada ao depósito do tributo devido.

 

Na contestação, a UNIÃO FEDERAL defende a legalidade da tributação na forma preconizada pelo Decreto-lei nº

2.341/87.

 

A r. sentença de fls.77/89 julgou procedente o pedido inicial "para o fim de suspender a exigência do imposto de

renda, com base no lucro inflacionário, referente ao exercício financeiro de 1989 e período-base de 1º de janeiro

de 1988 a 31 de dezembro de 1988, assegurando à requerente a participação em licitações e a obtenção de

certidão, na forma prevista no artigo 206 do Código Tributário Nacional".

 

Em seu recurso de fls. 92/100, a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) pleiteia a reforma do julgado

recorrido, defendendo a incidência do imposto de renda nos termos do Decreto-lei nº 2.341/87, sendo este

recepcionado pela Constituição Federal de 1988.

 

Com as contrarrazões de fls.110/117, subiram os autos a esta Egrégia Corte.

 

Às fls.122, os Autos nº 96.03.092909-3, que são os principais, foram apensados em cumprimento a r.

determinação de fls.121.

 

Este é, em síntese, o relatório. DECIDO.

 

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

97.03.087879-2/MS

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : INCCO IND/ COM/ E CONSTRUCAO LTDA

ADVOGADO : WAGNER LEAO DO CARMO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPO GRANDE > 1ªSSJ > MS

No. ORIG. : 94.00.00238-6 3 Vr CAMPO GRANDE/MS
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Cumpre enfatizar que além dos requisitos para a propositura da medida cautelar, caracterizados pelo "fumus boni

iuris" e "periculum in mora", ela se apresenta em caráter tipicamente instrumental e provisório.

 

Para que a cautelar seja efetiva, em relação ao direito subjetivo a ser resguardado, há a necessidade de que ela atue

de forma eminentemente preventiva, considerando que só tem sentido sua utilização desde que possa prevenir a

lesão temida, não deixando se prolongar no tempo a situação inviabilizadora da tutela jurisdicional a ser pleiteada

na ação principal.

 

Não obstante esse fato, a ação principal vinculada a este feito foi julgada, sendo para a hipótese aplicável o

disposto no inciso III, do artigo 808, do Código de Processo Civil (Art. 808. Cessa a eficácia da medida cautelar:

(...) III - se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do mérito.)

 

Julgada a ação principal, a matéria ventilada neste feito perdeu o seu objeto, por força da regra antes mencionada,

ocorrendo na espécie a carência superveniente à análise do mérito aqui pretendido, haja vista não só a

acessoriedade da medida, quanto à questão da exigência da tributação imposta pelo Decreto-lei nº 2.341/87, cujo

mérito se encontra afeto àquela ação. Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

 

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. PIS. COMPENSAÇÃO. AÇÃO PRINCIPAL JULGADA. PERDA

DE OBJETO. RECURSO ESPECIAL PREJUDICADO.

1. Julgada a ação principal, desaparece o interesse jurídico posto em ação cautelar cujo fim, na espécie, é

assegurar à empresa contribuinte o direito à suspensão dos efeitos da rescisão contratual promovida pela CEF,

em relação a contrato de parcelamento de débitos de FGTS, até que haja manifestação definitiva nos autos da

ação principal. Em razão disso, emerge a falta de objeto para os recursos especiais interpostos na via cautelar. 

2. Recursos especiais não-conhecidos."

(REsp 757.533/RS, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 03.10.2006,

DJ 06.11.2006 p. 309)

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. JULGAMENTO DO FEITO PRINCIPAL. PERDA DE OBJETO DO RECURSO

ESPECIAL. 

1. Sentenciado o feito principal, resta prejudicado o recurso especial tendente a promover a reforma de decisão

interlocutória que acolheu pedido de antecipação de tutela. Hipótese em que o eventual provimento do apelo não

teria o condão de infirmar o julgado superveniente. 

2. Configurada a perda de objeto do recurso especial, torna-se inviável o prosseguimento da medida cautelar

ajuizada com o propósito de agregar-lhe efeito suspensivo, devendo o processo ser extinto, por falta de interesse

processual, nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC. 3. Agravo regimental provido.

(AgRg na MC 9.839/RJ, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em

03.08.2006, DJ 18.08.2006 p. 357)

PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA CAUTELAR - EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ORDINÁRIO EM

MANDADO DE SEGURANÇA - LIMINAR INDEFERIDA - JULGAMENTO DA AÇÃO PRINCIPAL - PERDA DE

OBJETO. - Indeferida a liminar pleiteada initio litis e julgado por este Tribunal Superior o recurso ordinário ao

qual a presente medida cautelar objetivava atribuir efeito suspensivo - RMS 14752/RN, não remanesce o

interesse jurídico no julgamento desta ação. - Prejudicada a medida cautelar.

(MC 4.998/RN, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 02.02.2006,

DJ 29.03.2006 p. 130)

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA JURÍDICA.

DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS. ANO-BASE DE 1990. CORREÇÃO MONETÁRIA PELO IPC. LEI N.

8.200/91, ART. 3º, I, DO DECRETO N. 332/91. DEVOLUÇÃO ESCALONADA. POSSIBILIDADE. AÇÃO

PRINCIPAL JULGADA. PERDA DO OBJETO. RECURSO ESPECIAL PREJUDICADO. 

1. Julgada a ação principal, desaparece o interesse jurídico posto em ação cautelar cujo fim, na espécie, é

assegurar à recorrida o direito à compensação imediata do excesso recolhido aos cofres públicos a título de

parcela de correção monetária das demonstrações financeiras em virtude da diferença verificada no ano-base de

1990 entre a variação do IPC e do BTNF, até que haja manifestação definitiva nos autos da ação principal. Em

razão disso, emerge a falta de objeto para o recurso especial interposto na via cautelar. 

2. Recurso especial não-conhecido.

(REsp 251.172/RJ, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17.11.2005,

DJ 13.03.2006 p. 234)
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Ante o exposto, julgo prejudicada a remessa oficial e a apelação, nos termos do artigo 808, inciso III, do Código

de Processo Civil e artigo 33, inciso XII, do Regimento Interno desta Corte.

 

Publique-se e intimem-se.

 

Após cumpridas as formalidades legais devolvam-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0904454-89.1994.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de apelação interposta pela União em face da sentença que homologou a desistência da execução

formulada pela Exequente e declarou extinto o processo executivo, sem resolução do mérito, nos termos do

disposto no art. 569, do Código de Processo Civil, combinado com o inciso XI do art. 267 do mesmo diploma

processual, condenando a Exequente ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 2.500,00 (dois mil

e quinhentos reais) (fls. 584/586), entendendo a Apelante que tal montante é ínfimo em relação ao valor da

condenação, requerendo, desse modo, sua majoração para 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, nos

termos do art. 20, § 3º, do mencionado diploma processual (fls. 595/601).

Com contrarrazões (fls. 605/610), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Assiste parcial razão à Apelante, no que tange aos honorários advocatícios, que devem ser majorados para R$

20.000,00 (vinte mil reais), atualizados a partir da data deste julgamento, nos termos da Resolução n. 134/2010,

do Conselho da Justiça Federal, à luz dos critérios apontados nas alíneas a a c, do § 3º, do art. 20 do Código de

Processo Civil, e consoante entendimento adotado pela Sexta Turma deste Egrégio Tribunal (v.g. AC n. 0061914-

55.1995.4.03.6100, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 30.09.10, v.u., DJF3 08.10.10, p. 1114).

Ademais, cumpre observar que o Egrégio Superior Tribunal de Justiça firmou orientação no sentido de que,

inexistindo condenação pecuniária que possa servir de base de cálculo, os honorários podem ser fixados de acordo

com a apreciação equitativa do juiz, em montante fixo, não se impondo a adoção do valor da causa (REsp

1.155.125/MG, Rel. Min. Castro Meira, j. 10.03.10, DJ 06.04.10).

De rigor, portanto, a reforma da sentença, para que os honorários advocatícios sejam majorados.

Isto posto, nos termos do art. 557, § 1º-A do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO À

APELAÇÃO, para majorar os honorários advocatícios para R$ 20.000,00 (vinte mil reais), atualizados a partir da

data deste julgamento, nos termos da Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

98.03.049778-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : OURO NEGRO COM/ DE DERIVADOS DE PETROLEO LTDA

ADVOGADO : CARLOS AMERICO DOMENEGHETTI BADIA

No. ORIG. : 94.09.04454-5 1 Vr SOROCABA/SP
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006499-82.1998.4.03.6100/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra A FALANCA & CIA LTDA e

ARNALDO FALANCA, objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$ 6.777,64

(seis mil, setecentos e setenta e sete reais e sessenta e quatro centavos) (fls. 02/47).

Após tentativas frustradas de localização da empresa e de sua representante legal, por meio de Oficial de Justiça

(fls. 54v. e 63), a empresa executada e o sócio Arnaldo Falanca foram citados por Edital em 22.02.2000 (fls. 66v.

e 86), os quais apresentaram exceção de pré-executividade (fls. 124/128).

O MM. Juiz a quo acolheu a exceção de pré-executividade oposta para reconhecer a ocorrência da prescrição,

restando prejudicadas as demais questões aduzidas, julgando extinta a execução, nos termos do art. 269, IV, do

Código de Processo Civil, c/c art. 156, V, do Código Tributário Nacional (fls. 138/140).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, reconhecendo prescrita a CDA de n. 13.2.97.002034-

62, postulando a reforma da sentença para que seja reconhecida a não ocorrência da prescrição com relação às

inscrições ns. 13.2.97.002035-43, 13.6.97.003497-84, 13.2.97.002036-24 e 13.6.97.003498-65 (fls.

146/151).Anexou extrato constando a data de entrega das DCTF's, constitutivas das CDA's exequendas (fl. 152).

Com contrarrazões (fls. 154/155), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, destaco o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs (R$ 301,60), previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações

procedidas pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora se refiram à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos:

 

 "Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

1998.61.00.006499-7/MS

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA

APELADO : A FALANCA E CIA LTDA e outro

: ARNALDO FALANCA

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO CALS DE VASCONCELOS (Int.Pessoal)

No. ORIG. : 00064998219984036100 6 Vr CAMPO GRANDE/MS
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Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito

passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo

de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas

prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial.

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o

marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.

Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).

Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo
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Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo:

 

 "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.

2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel

citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.

7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no

REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do

executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei).

Assim, observando-se que em relação aos débitos consignados na CDA n. 13.2.97.002034-62 - DCTF n.

0930130017407: 1) a entrega da declaração deu-se em 30.04.93 (fl. 156) e 2) a execução foi ajuizada em 18.12.98

(fl. 02) - momento no qual os débitos em questão já haviam sido alcançados pela prescrição - conclui-se pela

manutenção da sentença.

Todavia, no que tange às CDA's ns. 13.2.97.002035-43 e 13.2.97.003497-84 - DCTF n. 0940139197368 e CDA's

ns. 13.2.97.002036-24 e 13.2.97.003498-65 - DCTF n. 0950139544172: 1) a entrega da declaração deu-se em

31.05.94 e 31.05.95, respectivamente (fl. 156); 2) a execução foi ajuizada em 18.12.98 (fl. 02) e 3) a citação por

Edital dos Executados ocorreu em 22.02.2000 e 30.10.01 (fls. 66v. e 86)), sendo que a União Federal manteve-se

diligente na persecução do crédito, conclui-se pela reforma da sentença, porquanto os débitos exequendos não

foram alcançados pela prescrição, tendo em vista o Enunciado de Súmula 106, do Egrégio Superior de Justiça.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557,§ 1º -A, do Código de Processo

Civil, porquanto procedente, tendo em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de

Justiça e desta Corte, determinando o prosseguimento da presente execução fiscal em relação as CDA's
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remanescentes, bem como que o MM. Juízo a quo analise as demais questões apresentadas em sede de exceção de

pré-executividade.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra MILCORES TINTAS LTDA. objetivando

a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$ 297,14 (duzentos e noventa e sete reais e

catorze centavos) (fls. 02/05).

A Executada foi citada em 19.08.98 (fl. 08).

Em 25.06.01, o MM. Juiz a quo determinou o arquivamento dos autos, com fundamento no art. 20 da Medida

Provisória n. 2095-70/2000 (fl. 39).

Os autos foram remetidos ao arquivo em 15.10.02, tendo sido desarquivados tão somente em 17.08.10 (fl. 43).

O MM. Juiz de primeira instância reconheceu a ocorrência da prescrição intercorrente e extinguiu o processo, nos

termos dos arts. 156, V, do Código Tributário Nacional e 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80 (fls. 44/46).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença (fls. 49/53).

Subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Destaco, outrossim, o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs (R$ 272,40), previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações

procedidas pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

Dispõe o art. 40 da Lei n. 6.830/80:

 

"Art. 40 - O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, não correrá o prazo de prescrição.

§ 1º - Suspenso o curso da execução, será aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Pública.

§ 2º - Decorrido o prazo máximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens

penhoráveis, o Juiz ordenará o arquivamento dos autos.

§ 3º - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serão desarquivados os autos para

prosseguimento da execução.

§ 4º Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a
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Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato. 

§ 5º A manifestação prévia da Fazenda Pública prevista no § 4o deste artigo será dispensada no caso de

cobranças judiciais cujo valor seja inferior ao mínimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda." 

 

Desse modo, configura-se a prescrição intercorrente quando, proposta a execução fiscal e decorrido o prazo de

suspensão, o feito permanece paralisado por mais de cinco anos.

O Egrégio Superior Tribunal de Justiça, a respeito da suspensão do curso da execução, editou a Súmula n. 314,

do seguinte teor: "Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por um ano,

findo o qual se inicia o prazo da prescrição."

Nessa esteira, consoante o disposto no aludido § 4º, do art. 40, da Lei n. 6.830/80, acrescentado a esse diploma

legal pela Lei n. 11.051/04, após ouvida a Fazenda Pública, o juiz poderá, de ofício, reconhecer a prescrição

intercorrente e decretá-la de imediato se, decorrido o prazo de suspensão, o feito continuar paralisado por mais

de 5 (cinco anos) por culpa da exequente.

Cumpre destacar a desnecessidade de intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela

requerida, bem como do ato de arquivamento, o qual, consoante inteligência da Súmula n. 314/STJ, decorre,

automaticamente, após o transcurso do prazo da referida suspensão.

A propósito, assim tem entendido o Superior Tribunal de Justiça, consoante denota a seguinte ementa:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PEDIDO DE SUSPENSÃO FEITO PELA EXEQUENTE.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. AUSÊNCIA DE CAUSAS SUSPENSIVAS OU INTERRUPTIVAS DA

PRESCRIÇÃO. RECONHECIMENTO SEM PRÉVIA OITIVA DA FAZENDA PÚBLICA.

POSSIBILIDADE. PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF.

1. A novel Lei nº 11.051, de 30 de dezembro de 2004, que acrescentou ao art. 40 da Lei de Execuções Fiscais o §

4º, possibilitou ao juiz da execução decretar de ofício da prescrição intercorrente, desde que previamente ouvida

a Fazenda Pública para que possa suscitar eventuais causas suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional.

2. A intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela solicitada revela-se, como evidente,

desnecessária, bem como do ato de arquivamento, o qual decorre do transcurso do prazo de um ano de suspensão

e é automático, conforme dispõe a Súmula 314 desta Corte: 'Em execução fiscal, não localizados bens

penhoráveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição qüinqüenal

intercorrente'.

3. O sistema processual é informado pelo princípio da instrumentalidade das formas, por isso que somente a

nulidade que sacrifica os fins de justiça do processo deve ser declarada (pas de nullité sans grief). Precedentes:

REsp 1.157.788/MG, Min. BENEDITO GONÇALVES, DJe 11/05/2010; AgRg no REsp 1.157.760/MT, Min.

HERMAN BENJAMIN, DJe 04/03/2010, REsp 1.129.574/MG, Min. CASTRO MEIRA, DJe 29/04/2010, REsp

983.155 / SC, Min. ELIANA CALMON , DJe 01/09/2008.

4. In casu, a exequente não informou ao juízo se havia real possibilidade de prosseguir a execução durante os

mais de 7 (sete) anos após seu pedido de suspensão da execução, diante da inexistência de bens penhoráveis.

5. O conflito caracterizador da lide deve estabilizar-se após o decurso de determinado tempo sem movimentação,

pela parte interessada, pela via da prescrição, impondo segurança jurídica aos litigantes, uma vez que a

prescrição indefinida afronta os princípios informadores do sistema tributário.

6. Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos impõe-se o reconhecimento da prescrição.

7. Recurso especial desprovido."

(STJ, REsp 1.190.292/MG Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18.8.2010).

Impende destacar que a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp. n. 886.462/RS

(Relator Min. Teori Zavascki, DJe de 28/10/2008), sob o rito do art. 543-C, do CPC, pacificou o entendimento

de que a declaração de confissão de débito, acompanhada de pedido de parcelamento, equivale à

constituição do crédito tributário, dispensando, quanto aos valores declarados, a necessidade da promoção do

lançamento tributário ou de procedimento administrativo.

Releva anotar que, consoante previsto no art. 151, VI, do Código Tributário Nacional, com a redação dada pela

Lei Complementar n. 104/2001, o parcelamento aceito suspende a exigibilidade do crédito tributário, bem

como interrompe o prazo prescricional para a cobrança da dívida, porquanto inequívoco o reconhecimento

do débito pelo devedor (art. 174, IV, do CTN), recomeçando a fluir, o lapso extintivo, se for o caso, a partir da

data do inadimplemento do parcelamento.

Nesse sentido, a jurisprudência consolidada na Súmula n. 248, do extinto Tribunal Federal de Recursos, segundo a

qual "O prazo da prescrição interrompido pela confissão e parcelamento da divida fiscal recomeça a fluir no dia

que o devedor deixa de cumprir o acordo celebrado", entendimento ratificado pelo Superior Tribunal de Justiça,

consoante denotam as seguintes ementas:

 

 "TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DCTF. CONSTITUIÇÃO DO
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CRÉDITO TRIBUTÁRIO. CONFISSÃO DO DÉBITO E PEDIDO DE PARCELAMENTO. INTERRUPÇÃO

DO PRAZO PRESCRICIONAL. INADIMPLEMENTO. REINÍCIO DA CONTAGEM. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A entrega da Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais - DCTF tem por efeito constituir o crédito

tributário, dando início à contagem do prazo prescricional para sua cobrança, se ainda não vencido.

2. É pacífico o entendimento do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que, "uma vez interrompido o prazo

prescricional em razão da confissão do débito e pedido de seu parcelamento por força da suspensão da

exigibilidade do crédito tributário, o prazo volta a fluir a partir da data do inadimplemento do parcelamento"

(AgRg no Ag 1.222.267/SC, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, Primeira Turma, DJe 7/10/10).

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, AgRg no REsp 1.037.426/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, DJe de 03/03/2011).

 

EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - FAZENDA PÚBLICA - ADESÃO AO REFIS - INTERRUPÇÃO DO

PRAZO PRESCRICIONAL.

1. Na hipótese dos autos, houve confissão espontânea de dívida com pedido de parcelamento para aderir ao

Refis, interrompendo o lapso da prescrição, porque inequívoco o reconhecimento do débito (art. 174, IV, do

CTN). Durante o período em que promoveu o pagamento das parcelas, o débito estava com sua exigibilidade

suspensa, voltando a ser exigível a partir do inadimplemento - reiniciando o prazo prescricional.

2. O prazo da prescrição, interrompido pela confissão e parcelamento da dívida fiscal, recomeça a fluir no dia

em que o devedor deixa de cumprir o acordo celebrado (Súmula 248 do extinto Tribunal Federal de Recursos).

Precedentes. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg nos EDcl no REsp 964.745/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 15/12/2008).

 

Ante o exposto, considerando-se que: 1) os autos permaneceram arquivados de 15.10.02 a 17.08.10; e 2) durante o

período em que o feito permaneceu arquivado a Executada aderiu, em 19.10.02, a programa de parcelamento,

rescindido em 14.12.03, após, ao parcelamento instituído pela Lei n. 10.684/03, em 21.12.03, cuja rescisão deu-se

em 13.09.06 e, por fim, aderiu novamente, em 11.10.06 a programa de parcelamento, rescindido em 28.11.09,

conforme se depreende da Consulta ao Centro Virtual de Atendimento ao Contribuinte (e-CAC) e dos documentos

juntados às fls. 54/55 - conclui-se que, tendo em vista a adesão aos parcelamentos mencionados, causas

interruptivas do prazo prescricional, não transcorreu o lapso exigido para a configuração da prescrição

intercorrente, na forma do art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80.

Isto posto, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À

APELAÇÃO, para reformar a sentença e determinar o prosseguimento da execução fiscal.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de apelação em Mandado de Segurança impetrado por Robert Bosch Ltda., contra ato praticado pelo Sr.

Inspetor da Alfândega do Porto de Santos - SP, objetivando a anulação de Auto de Infração e respectiva pena de
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perdimento, e, ainda, o desembaraço das mercadorias retidas, sendo 112.500 (cento e doze mil e quinhentas) peças

de autopartes (pistões), que constam na Declaração de Importação - DI n. 98/0246842-8, importadas dentro do

regime draw-back.

Aduz a impetrante, na exordial, que no momento da verificação física dos bens, apresentou requerimento

denunciando o erro cometido no cadastramento dos bens, requerendo sua correção. Entretanto, foi apontada a

falsa declaração do conteúdo pelo Fisco, lavrando-se Termo de Apreensão e Guarda Fiscal, uma vez que a

mercadoria referida constada como declarada na DI como sendo guarda-pó, era distinta da mercadoria que ali

constava (pistões), cujo procedimento administrativo levou o n. 11128.001822/98-75. Alega a impetrante tratar-se

o ocorrido de mero equívoco cometido pelo despachante aduaneiro, por ter este inserido dados no SISCOMEX, os

quais, tentou retificar no sistema (fls. 02/82).

A liminar foi concedida à fl. 83, apenas para determinar que a Autoridade impetrada se abstivesse de praticar

qualquer ato tendente a alienação dos bens, que decorram da pena de perdimento.

A autoridade impetrada apresentou informações às fls. 94/97.

A sentença a quo, ora atacada, julgou improcedente o pedido, revogou a liminar e denegou a segurança, por

entender que as normas previstas no regulamento aduaneiro e no Decreto-lei n. 1.455/76 não foram obedecidas, de

modo que o procedimento para importação de mercadorias não fora feito de forma correta, ressaltando que a

manifestação da importadora, visando à correção da DI, ocorreu apenas após a conferência que apurou a

disparidade e que a Medida Provisória n. 1.788/98 não possui aplicabilidade no caso (fls. 131/135).

Irresignada, a apelante interpôs apelação, requerendo a reforma in totum da sentença a quo, por entender que a

aplicação de pena de perdimento não encontra amparo constitucional, sendo impertinente a sua incidência sobre

os bens em apreço. Alega, ainda, que a decisão fere os princípios gerais do Direito Tributário, assim como o inciso

II, do artigo 5º, e o inciso IV, do artigo 150, ambos da Carta Magna (fls. 144/158).

Conforme certidão de fl. 179, não houve apresentação de contrarrazões.

Em parecer da lavra da i. Procuradora Regional da República Maria Silvia de Meira Luedemann, o Ministério

Público Federal opinou pelo desprovimento do apelo, para que se mantenha a r. sentença denegatória (fls.

181/184).

É o relatório. D E C I D O.

O feito comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Na presente impetração discute-se o direito ao não perdimento de bens importados sob o regime de drawback,

conforme Ato Concessório e Aditivo (fls. 48/49) sob o n. 1227-98/000028-9, com validade até 31/10/1998, diante

da procedência da ação fiscal que aplicou a pena de perdimento sobre os bens, com fundamento no art. 23 do

Decreto-lei n. 1.455/76.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o regime de importação é de livre escolha do contribuinte.

Na hipótese, a autora pleiteou a importação pelo regime aduaneiro de drawback, com impostos suspensos,

consoante Licença de Importação emitida pelos Serviços de Comércio Exterior.

O regime aduaneiro de drawback encontra-se atualmente expresso no Regulamento Aduaneiro, Decreto n.

4.543/2002, e é considerado uma modalidade de incentivo fiscal, conforme preconizado pela Lei n. 8.402/92,

insertos, respectivamente, nos artigos 335, incisos I, II e III, e 3°, in verbis:

 

Art. 335. O regime de drawback é considerado incentivo à exportação, e pode ser aplicado nas seguintes

modalidades (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 78, e Lei no 8.402, de 1992, art. 1o, inciso I):

I - suspensão do pagamento dos tributos exigíveis na importação de mercadoria a ser exportada após

beneficiamento ou destinada à fabricação, complementação ou acondicionamento de outra a ser exportada;

II - isenção dos tributos exigíveis na importação de mercadoria, em quantidade e qualidade equivalente à

utilizada no beneficiamento, fabricação, complementação ou acondicionamento de produto exportado; e

III - restituição, total ou parcial, dos tributos pagos na importação de mercadoria exportada após

beneficiamento, ou utilizada na fabricação, complementação ou acondicionamento de outra exportada.

Art. 3° As compras internas com fim exclusivamente de exportação serão comparadas e observarão o mesmo

regime e tratamento fiscal que as importações desoneradas com fim exclusivamente de exportação feitas sob o

regime de drawback.

 

Aliomar Baleeiro define o drawback como "a faculdade de o importador obter a devolução dos direitos

alfandegários pagos pela matéria prima quando a reexporta, já transformada em artigos industrializados. Vale por

uma proteção ao trabalho nacional sobre produção primária estrangeira" (in Uma introdução à Ciência das

Finanças, ed. Forense, 14ª ed., 1990, p. 294/295).

Eliana Calmon, analisando a sistemática do drawback, enfatiza que: "A legislação brasileira permite duas

modalidades de drawback: drawback suspensão e drawback isenção. No primeiro, os bens importados com

suspensão são absorvidos pelo produto nacional que vai ser exportado, hipótese em que há absorção do produto

estrangeiro, mas esta incidência sofre suspensão até a exportação. Se não houver exportação, há exigência do

crédito fiscal" (in Código Tributário Nacional Comentado, coord. Vladimir Passos de Freitas, ed. RT, 1999, p.
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57).

De acordo com a previsão legal, o drawback ocorre quando a matéria-prima entra no país, para ser beneficiada e

posteriormente reexportada, com isenção ou suspensão de impostos. Trata-se de um benefício fiscal e, também,

um incentivo à exportação, portanto, o interessado deve atender aos seus requisitos para ser por ele abrangido.

Constatamos, pela guia de fl. 48, assistir razão à autora, quando menciona tratar-se de importação de partes e

peças para a fabricação de freios para autoveículos, a serem reexportadas como "conjunto de freio para

autoveículos".

Depreende-se, ainda, da documentação dos autos, que tão logo verificado o equívoco na discriminação das

mercadorias no SISCOMEX, houve o pedido de retificação pela impetrante (fl. 98), porquanto, embora constasse

corretamente a discriminação destes, tanto na LI quanto no Bill of Landing, houve a equivocada descrição da

mercadoria, inclusive quanto à classificação tarifária, não obstante estivessem os impostos suspensos pelo regime

aduaneiro adotado.

Embora corrigida a denominação das mercadorias, inclusive a sua classificação tarifária, entende a impetrante que

esse fato elide a aplicação da pena de perdimento, por se tratar de denúncia espontânea.

No que tange à denuncia espontânea do fato à Fiscalização, não obstante a irregularidade já cometida, deve-se

verificar a sua ocorrência ou não.

A denúncia espontânea vem expressamente prevista no Código Tributário Nacional, em seu artigo 138, ao cuidar

da responsabilidade por infrações à legislação tributária, nos seguintes termos:

 

Art. 138 - A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acompanhada, se for o caso, do

pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depósito da importância arbitrada pela autoridade

administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuração.

Parágrafo único - Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início de qualquer procedimento

administrativo ou medida de fiscalização relacionados com a infração.

 

Deve-se perquirir e interpretar o alcance e sentido empregado nesse dispositivo, para que se conclua quando é

cabível sua aplicação, considerando que sua finalidade é a de incentivar o contribuinte a adimplir

espontaneamente o seu débito.

É a inexecução de uma obrigação tributária que permeia todo o dispositivo. É a responsabilidade pela infração

cometida, inferindo-se daquela regra que, tanto o descumprimento de uma obrigação tributária principal quanto à

da acessória, ensejam sua aplicação.

Para que o artigo 138 do CTN tenha aplicação inconteste, o contribuinte deve, antes mesmo de qualquer atuação

do Fisco, pagar o tributo, no momento em que é feita a denúncia. É este o incentivo à denúncia. A partir do

momento em que o contribuinte foi notificado do débito, ou mesmo, teve iniciado o procedimento de fiscalização

com o lançamento do tributo, ou, ainda, haja a sua inscrição em dívida ativa, não terá aplicabilidade referido

dispositivo, pois, cometida a infração fiscal, só o pagamento ilide a atuação do fisco.

Entretanto, a hipótese não cuida de pagamento de tributo, mas da verificação do cumprimento das regras

aduaneiras previstas no ordenamento. Portanto, não se pode falar em denúncia espontânea, quando a

irregularidade já se encontra consumada.

No que tange à infração cometida pela impetrante, em que se fundamentou o procedimento administrativo fiscal,

prevista no artigo 23 do Decreto-lei n. 1.455/76 (fl. 80), verifica-se o seguinte.

O desembaraço é atribuição da autoridade administrativa que, no seu mister, aplicando o direito, deve não só

enquadrar a mercadoria, dentro do regime aduaneiro em vigor, de modo a viabilizar uma eventual exigência

tributária, como certificar-se da correta classificação, valoração aduaneira e da documentação que lhe é

apresentada, para o desembaraço pretendido, caso a importação se dê de forma irregular.

A legislação aduaneira adotou no seu contexto vários tipos de sanções, destinadas não só ao controle

administrativo como também ao controle fiscal, dentre eles o de perdimento de bens, introduzida no ordenamento

aduaneiro pelo Decreto-lei n. 1.455/76.

Essa sanção, privando bens de particulares, destina-se a coibir práticas lesivas nas atividades de comércio exterior,

não havendo distinção entre a prática com intuito doloso ou de inobservância das regras de controle aduaneiro.

Medidas que, embora tenham caráter administrativo, têm uma função social de importância no controle das

importações, evitando e reprimindo atos como os de contrabando e descaminho.

Para tanto, traça a lei, passo a passo, todos os trâmites a serem seguidos pelo sujeito passivo, identificado como

importador, sendo necessária a licença de importação, ou documento equivalente, para a entrada de bens no país,

competindo à Administração o controle não só do tipo, qualidade e quantidade de mercadoria internada, quanto do

seu valor, para se aferir eventual subfaturamento ou superfaturamento da mercadoria, medidas que prestigiam a

comércio nacional e a ordem interna, afora viabilizar a cobrança de tributos. Por essa razão pode-se dizer que o

ato administrativo, de iniciativa do agente aduaneiro, tem duas espécies de controle, o administrativo

propriamente dito e o fiscal, esse último destinado à cobrança de impostos.

A jurisprudência já se posicionou pela constitucionalidade do Decreto-lei n. 1.455/76, em confronto com o
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disposto no artigo 5°, inciso LVI, da Magna Carta, em relação à norma que prevê o perdimento de bens,

importados com infração às normas aduaneiras, mesmo contrariando os argumentos e a postura da doutrina que se

posiciona contra esse tipo de sanção, que argumenta não ter sido recepcionada pela Constituição Federal de 1988,

ante a falta de menção expressa ao perdimento de bens, nessa hipótese, tendo a Constituição se limitado àquela

previsão apenas para os ilícitos penais, como no caso de tráfico ilícito de entorpecentes, sendo espécie de confisco

referida sanção.

O perdimento de mercadorias é uma das sanções administrativas e é desencadeada por irregularidades, detectada

por ocasião da importação e respectivo desembaraço aduaneiro, em razão do controle das entradas de bens no país

que a Administração faz por meio de seus agentes. Sua aplicação, ao tempo da importação, já era prevista pelo

Decreto-lei n. 1.455/76 e Decreto n. 91.030/85, legislação que, repita-se, passou pelo crivo do Tribunal Federal de

Recursos, o qual, manifestando-se sobre o tema, admitiu a constitucionalidade do perdimento, com suporte na

eficácia dos novos preceitos constitucionais de 1988, relativos à garantia dos direitos individuais, dentre os quais

se encontra o direito de propriedade.

O Fisco, no controle das entradas e saídas de bens do País, dadas às peculiaridades que o caso apresenta, deve

analisar os atos a seu cargo, identificando-os e tipificando-os, de acordo com o que especifica o Regulamento

Aduaneiro e, pela sua maior ou menor gravidade, aplicar a sanção que a situação posta exigir.

O regulamento em questão revela-se como norma protetiva dos interesses da Administração Pública e prestigia a

probidade dos atos de importação, considerando que as atividades de comércio exterior envolvem os interesses de

toda uma coletividade, investindo-se a Fazenda Pública desse munus, em procedimento regular, para a imposição

da penalidade pertinente.

Os atos de controle aduaneiro têm como objetivo o interesse nacional e se destinam a fiscalizar, restringindo ou

limitando a importação ou a exportação de determinados bens, estando o Fisco autorizado a impor as sanções

trazidas pelos normativos.

Saliente-se que, mesmo após a promulgação da Constituição Federal de 1988, a regra vem se mantendo, tendo

sido admitido o perdimento de bens nos procedimentos instaurados no âmbito aduaneiro, o que se dá pelo Decreto

n. 4.543, de 26 de dezembro de 2002, que prevê:

 

Art. 604. As infrações estão sujeitas às seguintes penalidades, aplicáveis separada ou cumulativamente (Decreto-

lei no 37, de 1966, art. 96; Decreto-lei no 1.455, de 1976, arts. 23, § 1o, com a redação dada pela Lei no 10.637,

de 2002, art. 59, e 24; e Lei no 9.069, de 1995, art. 65, § 3o): (Redação dada pelo Decreto nº 4.765, de

24.6.2003) - I - perdimento do veículo; II - perdimento da mercadoria; III - perdimento de moeda; e IV - multa.

 

Na espécie, em conferência física do bem (fls. 79/80), entenderam os agentes fiscais estar caracterizada a

infringência ao "DISPOSTO NO § único do art. 23 do DL 1.455/76", por ter sido constatado em ato de

conferência física da mercadoria objeto da DI n. 98/0246842-0 divergência quanto à descrição e classificação na

DI.

Leandro Paulsen, ao discorrer sobre a natureza da pena de perdimento, afirma que:

 

A pena de perdimento pode se dar em função do descumprimento de normas eminentemente administrativas (as

que vedam a importação de determinados produtos) e também de normas que consubstanciam não apenas o

cumprimento de regras para a importação, mas consubstanciam, também, legítimas obrigações tributárias

acessórias (acompanhamento da documentação relacionada à aquisição de mercadorias), pois subsidiam a

fiscalização tributária. Nem sempre a pena de perdimento poderá ser qualificada como uma penalidade

tributária. Aliás, na maior parte das vezes, não tem tal natureza. Entretanto, por seu caráter híbrido e em razão

da competência da Inspetoria da Receita Federal para aplicá-la, a matéria tem sido discutida, invariavelmente,

como se tributária fosse, pelos Juízos e Turmas com competência para o conhecimento e processamento de ações

tributárias. Vale ressaltar, também que as irregularidades na importação não têm repercussão necessária na

esfera penal, ou seja, nem todas as hipóteses que autorizam a apreensão e aplicação da pena (administrativa) de

perdimento tipificam o ilícito penal. (in Direito Tributário Constituição, Código Tributário e Lei de Execução

Fiscal à Luz da Doutrina e da Jurisprudência, Livraria do Advogado Editora, 4ª edição, p. 477)

 

Conforme mencionado linhas atrás, o perdimento de bens traduz-se em sanção administrativa, ato contra o qual

deve ser dado o direito de defesa ao autuado, para que faça a comprovação da regularidade do procedimento

adotado. Não se trata de pena destinada à restrição da fruição dos direitos fundamentais, pois sua aplicação não é

feita de forma aleatória.

Como consequência do incorreto enquadramento tarifário, foi imposta a pena de perdimento à impetrante, não

obstante tenha a importação sido feita ao amparo da respectiva licença, não aceitando a Administração referida

documentação, por considerar ausente a identidade correta do bem importado, embora tivesse sido retificada pelo

impetrante.
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Verifica-se do procedimento adotado inexistir qualquer lesão ao erário, afigurando-se abusiva a aplicação do

perdimento, à espécie.

Encontra-se consolidado o entendimento jurisprudencial, no sentido de ser abrandada a aplicação de penalidade

em matéria aduaneira, quando do ato praticado não resultar lesão ao Fisco, conforme os seguintes precedentes do

C. Superior Tribunal de Justiça:

 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DIREITO ADUANEIRO. MERCADORIA IMPORTADA. RÓTULO

EM PORTUGUÊS. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DO PAÍS DE ORIGEM. PENA DE PERDIMENTO. LEI Nº

4.502/64. REEXAME DE MATÉRIA PROBATÓRIA. SÚMULA 07/STJ.

1. O Recurso Especial não é servil ao exame de questões que demandam o revolvimento do contexto fático-

probatório dos autos, em face do óbice erigido pela Súmula 07/STJ.

2. In casu, a questão atinente à aplicação da pena de perdimento de produtos importados, com supedâneo no art.

45 da Lei nº 4.502/64, foi solucionada pelo Tribunal a quo à luz do contexto fático-probatório encartado nos

autos, verbis: "Com efeito, as informações da autoridade impetrada esclarecem que "o agente fiscal encarregado

da conferência física do referido contêiner apurou que, embora a natureza e quantidade das mercadorias

confirmassem o teor da declaração, as caixas de papelão acondicionadoras dos produtos apresentavam a

inscrição do nome 'MIRAMAR', sem qualquer menção do país de origem" (f. 51).Como se observa, não se apurou

fraude, má-fé, ou clandestinidade no ato de importação, nem supressão de tributos com dano ao Erário, motivo

pelo qual se configura o direito líquido e certo à anulação da pena de perdimento, sem prejuízo da cobrança de

tributos aduaneiros, e eventuais sanções pecuniárias pela irregularidade na etiquetagem dos produtos, com o

saneamento necessário à liberação da importação.Note-se que, no ponto destacado pela fiscalização, consta dos

autos, conforme extrato da Declaração de Importação, que houve identificação clara do País de origem dos

produtos (República Popular da China, f. 25), de modo a afastar qualquer possibilidade de configuração de

conduta sancionável com a pena de perdimento(...)".

3. Deveras, o exame das circunstâncias que redundaram na anulação do auto de infração 0011128/4046/99 (fls.

27/30), que impunha a pena de perdimento (art. 96, II, do Decreto-lei nº 37/66), qual seja, a atipicidade da

conduta do importador, carece da análise de aspectos fático-probatórios, interditada em sede de recurso

especial, ante a ratio essendi da Súmula 07 do STJ.

4. Recurso especial não conhecido.

(STJ, REsp n. 1.026.733, Rel. Min. LUIZ FUX, j. 13/5/2008, 1ª Turma)

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. TRÂNSITO ADUANEIRO DE PASSAGEM. APREENSÃO DE

MERCADORIAS IMPORTADAS. ILICITUDE FISCAL CARACTERIZADA. PENA DE PERDIMENTO.

OBEDIÊNCIA AO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. RECURSO ESPECIAL NÃO-PROVIDO.

1. Trata-se de recurso especial interposto por LEOMAR IMPORT e EXPORT, que pretende, em sede de ação

ordinária, anular ato administrativo praticado por agentes da União Federal consistente na apreensão de

mercadorias importadas. Afirma, ainda, que o ato foi abusivo e provocador de perdas e danos, e que as

mercadorias foram importadas legalmente.

2. O acórdão hostilizado e a sentença decidiram de acordo com as regras postas no nosso ordenamento jurídico.

A pena de perdimento obedeceu ao princípio de legalidade.

3. Está certo que a apreensão de mercadorias de origem e procedência estrangeira estavam em um contêiner,

sem registro em manifesto ou documento equivalente.

4. A eventual boa-fé do autuado ou ausência de dano ao erário não descaracteriza a infração, conforme o art.

136 do CTN.

5. Havendo fraude comprovada, no trânsito de mercadoria estrangeira, aplica-se a pena de perdimento,

conforme previsão do art. 618, VI, do Regulamento Aduaneiro.

6. Qualquer entrada de produtos estrangeiros em território nacional, sem a observância dos requisitos legais,

constitui infração sujeita à pena de perdimento dos bens. A ilicitude fiscal restou caracterizada.

7. Recurso especial não-provido."

(STJ, REsp n. 824.050, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, Rel. p/ Acórdão Min. JOSÉ DELGADO, j. 12/9/2006,

1ª Turma)

ADMINISTRATIVO E TRIBUTÁRIO. MERCADORIA IMPORTADA. RÓTULO EM PORTUGUÊS. AUSÊNCIA

DE INDICAÇÃO DO PAÍS DE ORIGEM. PENA DE PERDIMENTO. RECURSO CONHECIDO APENAS

QUANTO AOS ARTIGOS 535, II, DO CPC, 201, II, PARÁGRAFO ÚNICO, DO RIPI E 518, PARÁGRAFO

ÚNICO, DO REGULAMENTO ADUANEIRO POR AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO DOS DEMAIS

PRECEITOS LEGAIS DITOS VIOLADOS. NÃO OCORRÊNCIA DA INFRINGÊNCIA INVOCADA. RECURSO

PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, DESPROVIDO.

1. Não ocorrendo debate pelo acórdão reclamado, acerca dos dispositivos legais dos artigos 499, 500, IV e 514,

VI do Regulamento Aduaneiro, não se conhece do recurso especial quanto à alegação de infringência aos

mesmos.

2. Se o decisório analisou todos os pontos importantes e necessários à elucidação da controvérsia, apenas não o
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fazendo à luz de todos os preceitos levantados pela parte detalhando-os um a um, não comete violação ao artigo

535, II, do Código de Processo Civil.

3. A interpretação sistemática da legislação que rege a matéria e a jurisprudência demonstram o entendimento de

que a importação de mercadoria com o rótulo em língua portuguesa, sem indicação do país de origem, não

conduz à aplicação da pena de perdimento a menos que fique, efetivamente comprovado, o cometimento de dano

ao erário.

4. In casu, a recorrida pagou todos os impostos referentes à importação, não se utilizando de nenhum artifício

fraudulento que objetivasse reduzir ou burlar os encargos tributários, de maneira que se afigura exorbitante a

aplicação da pena de perdimento, podendo ao invés desta, ser aplicada multa e determinada a reetiquetagem do

produto como determina o artigo 201 do RIPI.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e desprovido."

(STJ, REsp n. 602.615, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, j. 06/5/2004, 1ª Turma)

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - AFASTADA A APLICAÇÃO DA SÚMULA 7 -

TRIBUTÁRIO - IMPORTAÇÃO - PREENCHIMENTO INCORRETO DA GUIA DE IMPORTAÇÃO -

RETIFICAÇÃO - AUSÊNCIA DE PREJUÍZO PARA O FISCO - NÃO-INCIDÊNCIA DA MULTA DO ART. 526,

II, DO REGULAMENTO ADUANEIRO.

Em que pese o afastamento da aplicação da Súmula 7, na espécie, no mérito, melhor sorte não socorre à

recorrente. Prevê o artigo 526, II, do Regulamento Aduaneiro, multa de 30% incidente sobre o valor da

mercadoria, na hipótese de importação desprovida de Guia de Importação ou de documento equivalente. A

redação do dispositivo é clara no sentido de que o que acarreta a incidência da multa prevista é a ausência de

Guia de Importação ou de documento equivalente, como se depreende do trecho "sem Guia de Importação ou

documento equivalente". Dessa forma, inviável a equiparação, pretendida pela recorrente, da ausência de Guia

de Importação ou de documento equivalente ao preenchimento equivocado daquela, mormente no caso dos autos,

em que, conforme ressaltado pela Colenda Corte de origem, houve a retificação do ato, nos termos do art. 421,

do Regulamento Aduaneiro e não houve qualquer prejuízo à Receita Federal. Precedentes: REsp 243.491/CE,

Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 1/10/2001; REsp 227.878/CE, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ

16/10/2000. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Ag n. 570.621, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, j. 14/6/2005, 2ª Turma)

TRIBUTÁRIO - IMPORTAÇÃO - ERRO NO PREENCHIMENTO DA GUIA - CORREÇÃO POSTERIOR (ART.

169, III DL 37/66, COM A REDAÇÃO DA LEI 6.562/78).

1. Constitui-se em irregularidade administrativo-tributária o errôneo preenchimento da guia de importação.

2. A norma do art. 169, III, a lei específica pune com multa o simples erro, sem importar-se quanto ao alcance de

prejuízo para o Fisco.

3. Interpretação abrandada pela jurisprudência, para harmonizar o texto legislativo com o princípio da

finalidade da sanção.

4. Não havendo prejuízo pelo Fisco e sendo o erro corrigido pelo contribuinte, antes do desembaraço aduaneiro,

inexiste sanção.

5. Recurso especial improvido.

(STJ, REsp n. 243.491, Rel. Min. ELIANA CALMON, j. 14/8/2001, 2ª Turma)

O E. Tribunal Regional da 3ª. Região também se coaduna com esse entendimento:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE

SEGURANÇA. APELAÇÃO. ATRIBUIÇÃO SOMENTE DE EFEITO DEVOLUTIVO. PEDIDO

JURIDICAMENTE PLAUSÍVEL. RISCO DE DANO IRREPARÁVEL. RECURSO DESPROVIDO.

1. Consolidada a jurisprudência firme no sentido de que, em que pese prevalecer a regra do cabimento apenas do

efeito devolutivo na apelação contra ordem denegada ou concedida, pelo caráter mandamental da sentença

proferida (artigo 14, § 3º, da Lei 12.016/09), é possível atribuir eficácia suspensiva, estritamente em situações

excepcionais, diante de risco de lesão de natureza extraordinária e se relevante a fundamentação para a reforma

do julgado monocrático.

2. A pretensão fiscal de apropriar-se dos bens e deles dispor, com efeitos materiais definitivos, não se coaduna

com a situação presente de pendência judicial, capaz de elidir a própria constituição do ato de apreensão e,

portanto, inviabilizar o perdimento.

3. A antecipação de tutela foi anteriormente deferida, em suma, porque restou demonstrada a ausência de má-fé e

do próprio caráter lesivo da conduta como necessário para configurar o dano ao erário. A sentença, por sua vez,

denegou a ordem porque considerou a legalidade do ato administrativo, já que a conduta da companhia aérea

implicou na prática da infração do artigo 105, IV, do Decreto-lei 37/66.

4. O cotejo das decisões revela, em princípio, que a sentença apelada, ao concluir em prol da retenção e

perdimento da importação, não considerou nem venceu as razões adotadas pela Corte, quanto à manifesta

desproporcionalidade e impropriedade em aplicar-se pena de perdimento, já que não caracterizado ato do

transportador ou importador de suprimir a importação do controle alfandegário.

5. A hipótese, como se verifica, é de acautelar situação fático-jurídica em que é densa a plausibilidade jurídica
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do pedido de reforma, além de presente e concreto o risco de dano irreparável, atribuindo-se, assim, eficácia

suspensiva à apelação para os efeitos já determinados na decisão anterior da Corte, até que a Turma possa

apreciar, no mérito, a apelação interposta.

6. É juridicamente plausível o pedido de reforma da sentença que declarou ser procedente a aplicação da pena

de perdimento, isso porque não restou comprovado que a empresa de aviação agiu com intuito de esconder a

mercadoria importada do controle alfandegário.

7. A decisão terminativa priorizou o acautelamento da situação jurídica, ante o risco de dano irreparável da

execução da pena de perdimento. 8. Agravo inominado desprovido.

(TRF 3ª Região, AI n. 00363074520114030000, Rel. Des. Fed. CARLOS MUTA, e-DJF3 Judicial 1 14/9/2012, 3ª

Turma)

ADMINISTRATIVO. DESEMBARAÇO ADUANEIRO. APREENSÃO DE MERCADORIA. DIFERENÇA NO

VALOR DECLARADO DE FRETE. PENA DE PERDIMENTO. AUSÊNCIA DE INTUITO DOLOSO.

1. Pedido de liberação de bens importados, retidos por ocasião do desembaraço aduaneiro, sob a exigência de

comprovação do valor efetivamente pago pelo frete, que havia sido declarado como US$50,00 (cinquenta dólares

americanos), apresentando-se posteriormente como correto, o valor de US$930,00 (novecentos e trinta dólares

americanos).

2. Excesso de rigor na apreensão da mercadoria e na tipificação de falsificação de documento que se pretendeu

atribuir à espécie, com a possibilidade de aplicação da pena de perdimento, visto que, embora o valor atribuído

ao frete tenha sido incorreto, tal fato não resultou em irregularidades na importação, qualificação e classificação

tarifária que implicassem em situações como a internação clandestina de bens, redução da tributação devida, ou

tentativa de burlar a fiscalização, passíveis da cominação indicada, tendo ocorrido tão somente inexatidão no

referido quesito, sem a configuração do intuito doloso da parte.

3. Insta considerar que na importação realizada, ainda que verificada a diferença no valor do frete, os

documentos foram regularmente apresentados, em conformidade com a mercadoria importada e os tributos

devidos foram integralmente recolhidos, não tendo ocorrido danos ao erário que ensejassem a constrição dos

bens.

4. Descaracterizada a existência de má-fé por parte da impetrante, afasta-se a possibilidade de retenção da

mercadoria para a eventual incidência da pena de perdimento, especificamente quanto ao aspecto ora discutido.

Ficou ressalvado, ainda, que, sobre o equívoco constatado, podem recair outras sanções adequadas, apuráveis

no âmbito administrativo.

5. Mantida a r. sentença que liberou os bens, suspendeu a aplicação da pena de perdimento e determinou a

continuação do procedimento fiscal, para a devida apuração dos fatos e aplicação de outras sanções, se for o

caso.

6. Prejudicada a análise dos embargos de declaração interpostos contra decisão interlocutória.

7. Apelação improvida e embargos de declaração prejudicados.

(TRF 3ª Região, REOMS n. 00035964920044036105, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 Judicial 1

10/5/2012, 6ª Turma)

 

Ante o exposto, nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à apelação da

impetrante, para CONCEDER a ordem pleiteada.

Publique-se, cumpridas as formalidades legais, retornem os autos à Vara de origem, após adotadas as medidas e

cautelas de praxe.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta por Lumiplac Indústria e Comércio de Artefatos de Madeiras Ltda. contra a

sentença de improcedência dos embargos à execução, ajuizada pela União Federal em face da apelante e destinada

à cobrança de crédito decorrente da imposição de multa administrativa aos embargantes, tendo em vista o

descumprimento de normas trabalhistas da CLT - Consolidação das Leis do Trabalho (art. 47 da CLT) -, ao

fundamento de falta de provas do alegado na inicial destes embargos do devedor (fls. 58/61).

A embargante apela, afirmando, em síntese, que houve afronta aos princípios do contraditório e da ampla defesa

no processo administrativo que embasou a autuação, feita após fiscalização realizada pela Delegacia do Trabalho

no local de funcionamento da empresa. No mérito da autuação, aduz que não praticou qualquer afronta à

legislação trabalhista, uma vez que, ainda que autuada por não manter registros do vínculo trabalhista com os

empregados mencionados pelo fiscal do trabalho, tal fato não ocorreu. Assevera que o fiscal esteve no

estabelecimento comercial e que, após a fiscalização, foi a ele informado que os documentos referentes a todos os

empregados encontravam-se em um escritório administrativo da empresa, razão pela qual se retornasse em uma

semana, poderia conferir a regularidade de toda escrituração trabalhista. Todavia, o fiscal não teria retornado mais

ao local da autuação, levando-a a cabo sem que a empresa pudesse comprovar a regularidade de seu registro de

empregados. Por tais razões, assevera que não houve infração, o que motiva seu pedido de nulidade da CDA e

reforma da sentença apelad0a, invertendo-se os ônus da sucumbência (fls. 64/70).

Com contrarrazões (fls. 73/74 vieram o autos a esta E. Corte.

É o relatório. D E C I D O.

A hipótese dos autos comporta julgamento nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Quanto à alegada nulidade do processo administrativo, que estaria a viciar a CDA que embasa a execução em

apenso, razão não assiste à empresa embargante.

Primeiramente, destaca-se que embargante não trouxe aos autos nenhum elemento que demonstrasse que houve

recusa da Administração em fornecer à empresa cópia do processo de fiscalização que resultou na dívida inscrita

em favor da União Federal, sendo seu o ônus de providenciar a juntada aos autos das provas que entenda

necessárias à demonstração de suas alegações.

Assim, não cabe à embargada, muito menos ao Juízo, providenciar cópias do feito administrativo a instruir o

processo de embargos do devedor, mas a ele mesmo, o interessado, exceto se demonstrada a recusa de acesso aos

documentos, o que, repito, não é o caso dos autos.

A apoiar esse raciocínio, colaciono os seguintes julgados:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ARTIGO 557, §1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. ÔNUS DA

PROVA. COMPETE AO AUTOR A PROVA DE FATO CONSTITUTIVO DE SEU DIREITO. A DISPOSIÇÃO

CONTIDA NO ART. 399, INCISO I, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL, QUE TRATA DA REQUISIÇÃO DE

CERTIDÕES NECESSÁRIAS À PROVA DAS ALEGAÇÕES DAS PARTES, INSERE-SE NO ROL DAS

FACULDADES ATRIBUÍDAS AO JULGADOR. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I - É ônus da parte autora a juntada de cópias do processo administrativo aos autos do processo judicial, ou

produzir prova de que houve recusa do INSS em autorizar a extração de cópias, quando então o juízo a quo, com

fulcro nos arts. 355 e 356 da lei processual, poderá determinar a exibição do documento.

II - A disposição contida no art. 399 do Código de Processo Civil, que trata da requisição de certidões

necessárias à prova das alegações das partes (inciso I), insere-se no rol das faculdades atribuídas ao julgador.

III - Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, AI n. 386.114, Rel. Des. Fed. Antonio Cedenho, j. 30/8/2010, 7ª Turma)

PROCESSUAL CIVIL - (...) - CÓPIA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO - REQUISIÇÃO JUDICIAL (...) -

RECUSA OU PROTELAÇÃO DO ÓRGÃO NÃO DEMONSTRADA.

1- Alinhando-se ao art. 5º, XXXIII, da CF, a Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999, faculta aos interessados a

obtenção de cópias dos documentos contidos nos processos da Administração Pública Federal em que são partes

legitimadas (art. 3º, II).

2- Nas ações judiciais, cabe ao autor o ônus da prova quanto ao fato constitutivo do direito pleiteado,

providenciando os documentos necessários à demonstração dos fatos por ele descritos na inicial (art. 333 do

CPC).

3- O CPC previu, além do poder instrutório do juiz (art. 130) e da exibição de documento ou coisa que se

encontre no poder da parte adversa (art. 355), a requisição judicial às repartições públicas, dos procedimentos

administrativos nas causas de interesse da União, Estados e Municípios, bem como das respectivas entidades da

administração indireta (art. 399, II).

4- Não se valendo o magistrado de seu poder instrutório, a requisição judicial à Autarquia Previdenciária,

visando à juntada da cópia do processo administrativo, somente se justifica quando houver recusa ou protelação
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por parte do Órgão Público no sentido de fornecê-la, em atendimento a pedido efetuado pelo próprio segurado

naquele âmbito, o que não é o caso dos autos.

5- Agravo improvido.

(TRF 3ª Região, AI n. 277.480, Rel. Des. Fed. Nelson Bernardes, j. 12/3/2007, 9ª Turma)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. NULIDADES AUSENTES.

MULTA POR VIOLAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRABALHISTA. FALTA DE RECOLHIMENTO DOS DEPÓSITOS

MENSAIS DE FGTS.

1. A alegação de nulidade não procede: (1) a da sentença, porque não houve omissão, mas apenas, quando

muito, fundamentação sucinta, que viabiliza o pedido de reforma, mas não de anulação do julgamento; e (2) a do

processo administrativo, porque foi regular a notificação via postal, não sendo exigível a pessoal.

2. O processo administrativo-fiscal, quando necessária a sua instauração, não é documento essencial para a

propositura da execução fiscal (artigos 3º e 6º, §§ 1º e 2º, LEF), razão pela qual é ônus específico da embargante

a demonstração efetiva da congruente utilidade e necessidade de sua requisição, no âmbito dos embargos, como

condição para o regular exercício do direito de ação e de defesa, sendo insuficiente a alegação genérica de error

in procedendo.

3. A referência genérica ao conteúdo das provas coligidas, para efeito de reforma da sentença, não basta para

elidir a presunção de liquidez e certeza do título, em especial quando demonstra a embargada que os

recolhimentos ao FGTS foram efetuados parcialmente e, mesmo assim, depois da autuação.

4. A defesa genérica, que não articule e comprove objetivamente os fatos alegados, é inidônea à desconstituição

do auto de infração que deu origem ao título executivo.

(TRF 3ª Região, AC n. 555.909, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. 06/10/2004, 3ª Turma)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL -JULGAMENTO ANTECIPADO

DA LIDE - CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO CARACTERIZADO - CDA - PRESUNÇÃO DE LIQUIDEZ E

CERTEZA - MULTA MORATÓRIA DE 30% - REDUÇÃO - POSSIBILIDADE - LEI MAIS BENIGNA -

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - ENCARGO DO DL 1.025/69.

1. A requisição e traslado de peças do procedimento administrativo destina-se a fazer prova das alegações

formuladas na inicial dos embargos e não oportunizar novas questões porquanto estas estariam preclusas, nos

termos do art. 16, § 2º, da Lei n.º 6.830/80.

2. Incabível à embargante protrair as alegações da matéria útil a sua defesa, condicionando-as à juntada dos

autos do procedimento administrativo.

3. A inicial da execução fiscal deve estar instruída com a Certidão da Dívida Ativa, documento suficiente para

comprovar o título executivo fiscal.

4. A Certidão da Dívida Ativa, formalmente em ordem, constitui título executivo extrajudicial revestido de

presunção "juris tantum" de liquidez e certeza.

5. Alegações genéricas, desprovidas de fundamentação, não são hábeis a ilidir a presunção relativa de liquidez e

certeza da Certidão da Dívida Ativa ou de inverter o ônus da prova.

6. A multa moratória pode ter seu percentual reduzido a 20%, nos termos do art. 61, § 2º da Lei n.º 9.430/96 c.c.

art. 106, II, "c" do CTN.

7. O encargo de 20% previsto no Decreto-lei n.º 1.025/69 é devido nas execuções fiscais em substituição aos

honorários advocatícios. Precedentes do C. STJ.

(TRF 3ª Região, AC n. 556.130, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 05/12/2001, 6ª Turma)

 

Isso permite concluir que, em que pese se alegar a nulidade no processo administrativo, a embargante não trouxe

aos autos sequer o pedido eventualmente formulado perante a Administração pretendendo a anulação da autuação

administrativa, não podendo, pois, discutir a nulidade do referido processo.

Por outro lado, no que se refere à inexistência de infração atribuída à executada, a embargante não trouxe aos

autos um só documento ou qualquer outra prova que sustente tal alegação. Bastaria juntar os registros dos

empregados, para que a autuação fosse anulada e, assim, desconstituída a CDA. Todavia, quanto ao mérito da

autuação, absolutamente nada veio aos autos que possa embasar o pedido de procedência do pedido inicial destes

embargos.

Impende destacar, nesse sentido, que a prova das alegações incumbe àquele que alega e, ainda, diante da certeza e

liquidez da CDA, não se podendo invertê-lo em favor da embargada, conforme se vê dos arestos que seguem:

 

ADMINISTRATIVO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - MULTA - (...) - CDA - PRESUNÇÃO DE

LIQUIDEZ E CERTEZA - (...).

1.Apurado pela fiscalização o não cumprimento das determinações trabalhistas referentes a concessão de férias

nos 12 meses seguintes ao período aquisitivo, subsiste o auto de infração e a multa imposta.

2. (...).

3. A Certidão da Dívida Ativa, formalmente em ordem, constitui título executivo extrajudicial revestido de

presunção juris tantum de liquidez e certeza.
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4. Ausência de prova hábil a desconstituir a presunção de liquidez e certeza da CDA.

5. (...).

(TRF 3ª Região, AC n. 28.805, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 27/10/2004, 6ª Turma)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CERCEAMENTO DE DEFESA.

NULIDADE. AUSÊNCIA. MULTA POR INFRAÇÃO ÀS NORMAS DA CLT. ARTIGO 41. REGISTRO DE

EMPREGADOS. MÃO-DE-OBRA DE EMPRESA FORNECEDORA. ALEGAÇÃO DA EMPRESA TOMADORA

DE CONTRATAÇÃO EM REGIME DE TRABALHO TEMPORÁRIO. LEI Nº 6.019/74. FALTA DE

COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS PRÓPRIOS DA HIPÓTESE LEGAL. CONSISTÊNCIA DA AUTUAÇÃO.

1. O julgamento antecipado da lide não constitui cerceamento de defesa, quando, intimada a especificar as

provas que pretende produzir, com a respectiva justificativa, em face do protesto genérico formulado na inicial -

que, per si, acarretaria a preclusão do direito invocado -, deixa a embargante, ainda, transcorrer in albis o prazo

assinalado: aplicação do parágrafo único do artigo 17 da LEF. Caso, ademais, em que a produção de prova oral

ou pericial é impertinente com a linha de defesa deduzida nos embargos, donde a falta de utilidade na nulidade

preconizada.

2. A autuação resultou, na espécie, de regular atividade de fiscalização do agente da Delegacia Regional do

Trabalho, que apurou em visita ao local de trabalho, com verificação documental e física, a ausência de registro

dos respectivos empregados.

3. A alegação de que os trabalhadores eram empregados de firma fornecedora de mão-de-obra não elide a

responsabilidade da embargante pela ocorrência de fraude à legislação trabalhista, pois não configurada a

hipótese excepcional de contratação em regime de trabalho temporário (Lei nº 6.019/74), cabível apenas para

suprir a necessidade transitória de substituição de pessoal regular e permanente, ou decorrente de acréscimo

extraordinário de serviços.

(TRF 3ª Região, AC n. 758.050, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. 15/9/2004, 3ª Turma)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. MULTA POR INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO TRABALHISTA. ÔNUS

PROBANDI. EMBARGANTE.

1. A embargante não produziu prova inequívoca para afastar a presunção de certeza e liquidez que circunscreve

a dívida ativa regularmente inscrita.

2. O Decreto-Lei 1.025/69 continua válido e o encargo financeiro de 20% (vinte por cento) sobre o valor do

débito, nele fixado, substitui os honorários advocatícios, não sendo admissível a cobrança concomitante com

verba sob essa mesma rubrica.

3. Inteligência das Súmulas 168, do extinto TFR e 42 do TRF da 1ª Região.

4. Apelação a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, AC n. 731.717, Rel. Des. Fed. Marli Ferreira, j. 11/02/2004, 6ª Turma)

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA POR INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO TRABALHISTA. NÃO

ILIDIDA A PRESUNÇÃO LEGAL DE CERTEZA E LIQUIDEZ DA CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA

REGULARMENTE INSCRITA.

I - Não trouxe a embargante aos autos prova capaz de ilidir a presunção de certeza e liquidez da certidão de

dívida ativa, ônus que lhe incumbia, permanecendo no terreno de meras alegações e conjecturas.

II - Apelação improvida.

(TRF 3ª Região, AC n. 603.048, Rel. Des. Fed. Cecilia Marcondes, j. 26/9/2001, 3ª Turma)

PROCESSO CIVIL. EXECUÇAO FISCAL. VÍNCULO EMPREGATÍCIO. ÔNUS DA PROVA. CDA.

PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE.

1. O fiscal tem atribuição para desconsiderar documentos que encubram o vínculo trabalhista constatado de fato

durante a fiscalização. Desse modo, cabe à empresa demonstrar, caso a caso, a não configuração de relação de

emprego nessas hipóteses (pessoalidade, continuidade, subordinação e onerosidade). A 5ª Turma já decidiu nesse

sentido (ApelReex n. 1999.61.82.047408-0, Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, j. 03.05.10), à unanimidade e com

fundamento em precedentes do STJ (2ª Turma, REsp n. 714968, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 03.10.05; 2ª Turma,

REsp n. 625587, Rel. Min. Franciulli Netto, j. 02.05.05).

2. Tanto o art. 204 do Código Tributário Nacional quanto o art. 3º da Lei n. 6.830/80 estabelecem a presunção de

liqüidez e certeza da dívida ativa regularmente inscrita. Essa presunção somente pode ser afastada mediante

prova inequívoca a cargo do sujeito passivo ou do executado. Portanto, não basta invocar que a Certidão de

Dívida Ativa não preenche os requisitos do art. 202, II, do Código Tributário Nacional e do art. 2º, §5º, da Lei n.

6.830/80 para que se infirme a presunção legal.

3. Apelação provida.

(TRF 3ª Região, AC n. 410.725, Rel. Juíza Fed. Conv. Louise Filgueiras, j. 30/7/2012, 5ª Turma)

FGTS. AÇÃO ANULATÓRIA. EMPRESA TOMADORA DE SERVIÇOS. TRABALHADORES COOPERADOS.

VÍNCULO EMPREGATÍCIO. FISCALIZAÇÃO. FALTA DE REGISTRO E DE DEPÓSITOS FUNDIÁRIOS.

AUTUAÇÃO.

I - A fiscalização constatou que os trabalhadores ou cooperados prestavam serviços à apelante com as

características da onerosidade, subordinação, pessoalidade, habitualidade ou não eventualidade, em atividades
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ligadas diretamente à atividade fim da empresa. Doutro lado, a apelante não produziu provas no sentido de

demonstrar que os trabalhadores a seu serviço não eram seus empregados.

II - A contratação de tais trabalhadores era por meio de cooperativa de trabalho, o que contraria o disposto no

Enunciado 331 do TST: "A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo

diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974).

(......)".

III - A ação civil pública e os embargos à execução fiscal referidos não dizem respeito às autuações específicas

desta ação anulatória, donde não haver litispendência neste caso concreto. IV - Apelação improvida.

(TRF 3ª Região, AC n. 813.357, Rel. Juiz Fed. Conv. Nelson Porfírio, j. 16/9/2011, Projeto Mutirão Judiciário em

Dia)

PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. AUTO DE INFRAÇÃO. TRABALHADORES SEM REGISTRO. ALEGAÇÃO

DE QUE SÃO CONTRATADOS DE OUTRA EMPRESA. AUSÊNCIA DE PROVA DO ALEGADO.

IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO. ARTIGO 333, I DO CPC.

1. A embargante foi autuada por manter trabalhadores sem o competente registro. Assim sendo, não basta a

alegação de que não pode ser responsabilizada por tal fato porquanto teria realizado licitação para a

contratação de empresa visando a prestação de serviços de administração, incluindo o fornecimento de mão-de-

obra.

2. Para desconstituir o auto de infração a embargante deveria comprovar que os trabalhadores indicados pela

fiscalização tinham vínculo trabalhista (ainda que irregular) com a empresa vencedora da licitação e não

simplesmente alegar tal fato, porquanto, nos termos do artigo 333, I do CPC é ônus do autor comprovar os fatos

constitutivos de seu direito.

3. Apelação e remessa oficial que se dá provimento.

4. Sentença reformada. Embargos improcedentes.

(TRF 3ª Região, ApelReex n. 530.283, Rel. Juiz Fed. Conv. Rubens Calixto, j. 26/11/2010 Projeto Mutirão

Judiciário em Dia)

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS A EXECUÇÃO FISCAL - MULTA TRABALHISTA - ILEGITIMIDADE -

CARÊNCIA DE PROVA.

1. A prova dos fatos constitutivos do crédito em verdade não precisa ser efetivada pela Embargada porque, a teor

do art. 3º da Lei nº 6.830/80, a dívida ativa goza de presunção de certeza e liquidez. A tese do Embargante,

portanto, depende fundamentalmente de verificação fática, a quem cabe o ônus da prova.

2. Carência de elementos para formação da convicção da procedência da tese defendida pelo Embargante, de

modo a elidir cabalmente a presunção que milita em favor da Embargada.

3. Apelação improvida.

(TRF 3ª Região, AC n. 1.016.261, Rel. Juiz Fed. Claudio Santos, j. 22/8/2007, 3ª Turma)

 

Desse modo, não comprovado vícios a inquinar de nula a autuação administrativa feita em favor da embargada e,

ainda, não demonstrado o cumprimento da legislação trabalhista no que se refere ao mérito da autuação, não

merecem acolhida as razões recursais apresentadas pela embargante.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação,

mantida a r. sentença apelada tal como lançada.

Transitada em julgado esta decisão, remetam-se os autos à Vara de origem, após adotadas as medidas e cautelas

de praxe.

Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, impetrado por PEI LIANG COMÉRCIO IMPORTAÇÃO E

EXPORTAÇÃO LTDA. contra ato praticado pelo SR. INSPETOR DA ALFÂNDEGA DE SANTOS/SP,

visando a suspensão do leilão de 7.096 (sete mil e noventa e seis) microfones importados, de sua propriedade, o

reconhecimento da incompetência da autoridade coatora para julgamento do processo administrativo que

culminou na declaração de perdimento das referidas mercadorias, o reconhecimento da regularidade da

importação, bem como a condenação da autoridade coatora em custas processuais e honorários advocatícios (fls.

02/10).

Em emenda à inicial, a Impetrante pugna, ainda, pela declaração da ilegalidade do ato coator, bem como pela

entrega dos 7.500 (sete mil e quinhentos) microfones, já desembaraçados (fls. 57/58).

Sustenta, em síntese, que a mercadoria importada, consistente em 7.500 microfones, foi desembaraçada

automaticamente pelo SISCOMEX, por meio do Canal Verde; porém, na conferência física das mercadorias,

verificou-se haver, além das mercadorias constantes da declaração de importação (microfones), 5 (cinco) caixas

de brinquedos, remetidos pelo exportador para demonstração, sem conhecimento da Impetrante.

Aduz que, embora tenha procedido à nova declaração de importação, incluindo os brinquedos não contemplados

na primeira, a autoridade coatora apreendeu toda a carga, até mesmo os microfones, cuja internalização já havia

sido regularizada.

Aponta que a conclusão do processo, embora reconheça que apenas os brinquedos estavam em situação irregular,

decretou o perdimento de todas as mercadorias apreendidas, inclusive as já nacionalizadas.

Assevera ser incompetente a autoridade coatora para decretar o perdimento dos bens, visto que tal competência

não poderia ter sido delegada pela Portaria n. 841, do Secretário da Receita Federal, mas unicamente por lei, visto

ser atribuição constitucionalmente conferida ao Ministério da Fazenda.

Alega ter sido irregularmente intimada da decretação do perdimento por edital, embora a Impetrante e seu

procurador estivessem qualificados nos autos do processo administrativo.

À inicial foram juntados os documentos das fls. 11/55, e à emenda, os documentos das fls. 59/76.

Em suas informações (fls. 81/87), a autoridade coatora aduz, em síntese, ter sido constatado que apenas parte da

carga, correspondente aos 7.500 microfones, havia sido declarada pelo importador, evidenciando sua má-fé,

corroborada pelo fato de ter informado valores inferiores para as mercadorias efetivamente declaradas.

Aduz ser a afirmação da Impetrante, de que não sabia do embarque dos brinquedos, irrelevante para fins

tributários, por força do art. 136, do Código Tributário Nacional.

A liminar foi deferida, para determinar à autoridade coatora que se abstivesse de qualquer ato tendente a obstar o

desembaraço das mercadorias corretamente declaradas, ressalvando-lhe o direito de, oportunamente, aplicar as

regras pertinentes à valoração aduaneira, e exigir o pagamento da diferença de tributo devida (fls. 89/92).

A Impetrante informa estar a autoridade coatora condicionando a liberação das mercadorias ao pagamento das

diferenças de tributos, apuradas com base na valoração aduaneira realizada pela fiscalização, com acréscimos

calculados da data da apreensão, não obstante a decretação do perdimento das mercadorias, com o objetivo de

frustrar o cumprimento da ordem judicial (fls. 97/99).

O MM. Juízo a quo determinou, então, a expedição de ofício, a ser entregue em mãos da autoridade coatora,

ordenando a liberação das mercadorias independente da prestação de garantia (fls. 102/103).

Em novas informações, a autoridade coatora afirma ser inexistente a empresa emissora da nota fiscal apresentada

pela Impetrante, como parâmetro do valor das mercadorias a serem liberadas (fls. 106/108).

Determinada manifestação da Impetrante (fl. 122), esta juntou novas notas fiscais, visando discutir a valoração

atribuída às mercadorias, além de informar a ausência de 409 peças, dentre as apreendidas pela autoridade coatora

(fls.123/125).

O MM. Juízo a quo restabeleceu os efeitos da liminar anteriormente concedida, determinando, contudo, a

liberação das mercadorias nos termos da Portaria n. 389/76, mediante a lavratura de auto circunstanciado relativo

à ausência de parte da carga, conforme noticiado pela Impetrante (fl. 129 e verso).

Ante a ausência de informação sobre o cumprimento da decisão anterior, o MM. Juízo a quo determinou a

expedição de ofício à autoridade coatora, solicitando informações (fl. 147).

A autoridade coatora informa que as unidades faltantes referem-se a 400 unidades destinadas à Superintendência

da Receita Federal em 12.07.99, 4 unidades incorporadas ao Conselho de Contribuintes em 25.08.99 e 5 unidades

retiradas como amostra (fl. 151).

A Impetrante, por sua vez, alega ter sido ilegal a destinação, por ter ocorrido antes de esgotado o prazo para

impugnação judicial da decretação de perdimento, e antes do leilão. Alega, ainda, a inexistência, nos autos, do

termo de destinação devidamente fundamentado (fls. 167/168).

A autoridade coatora informa a entrega das mercadorias remanescentes à Impetrante, juntando, ainda, cópia dos
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termos de destinação (fls. 173/174).

O MM. Juízo a quo concedeu parcialmente a segurança, para assegurar a liberação das mercadorias regularmente

declaradas, nos termos da Portaria n. 389/76, julgando o feito extinto, sem apreciação do mérito, no que se refere

às mercadorias destinadas pela autoridade coatora, afastando, ainda, a incidência de honorários advocatícios, nos

termos da Súmula n. 512 do Supremo Tribunal Federal (fls. 190/200).

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em suas razões de apelação (fls. 208/214), a Impetrante sustenta, em síntese, a ocorrência de contradição na

sentença, ao reconhecer a ilegalidade da apreensão, ao mesmo tempo conferindo validade à destinação de parte

das mercadorias.

Aduz serem devidos os honorários advocatícios, visto ser inadmissível que alguém suporte a ilegalidade do ato de

autoridade, bem como as despesas advindas do processo para sua reversão, sem que tenha direito aos honorários,

nos termos do art. 20, do Código de Processo Civil.

Assevera ser incompetente a autoridade coatora para decretar o perdimento dos bens, visto que tal competência

não poderia ter sido delegada pela Portaria n. 841, do Secretário da Receita Federal, mas unicamente por lei, visto

ser atribuição constitucionalmente conferida ao Ministério da Fazenda.

Alega ter sido irregularmente intimada da decretação do perdimento por edital, embora a Impetrante e seu

procurador estivessem qualificados nos autos do processo administrativo.

Aponta caber à autoridade coatora a demonstração inequívoca de que o valor real das mercadorias não

corresponde ao valor declarado, do que ela não se desincumbiu.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo parcial provimento do recurso (fls. 220/227).

Em decisão interlocutória, esta Relatora determinou o retorno dos autos à origem para intimação pessoal da União

Federal (Fazenda Nacional), para o oferecimento de contrarrazões (fls. 235/236).

Com contrarrazões (fls. 248/254), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário , nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

De início, rejeito a preliminar aventada pela Autora, no sentido de que haveria contradição na sentença, ao

reconhecer a ilegalidade da apreensão, ao mesmo tempo conferindo validade à destinação de parte das

mercadorias, em razão de não terem sido opostos embargos de declaração em tempo oportuno para sanar eventual

vício, operando-se preclusão acerca da matéria.

Outrossim, a respeito das alegações de incompetência da autoridade coatora, e de irregularidade na sua intimação

da decretação do perdimento, de acordo com o disposto no art. 514, do Código de Processo Civil, estas não podem

ser conhecidas, pois se apresentam-se dissociadas da sentença, visto ter sido concedida a segurança para a

liberação das mercadorias apreendidas, embora regularizadas.

Nesse sentido, registro julgado da 6ª Turma desta Corte:

 

"PROCESSUAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. APELAÇÃO. RAZÕES DISSOCIADAS. ARTIGO

514, INCISO II, DO CPC.

1. Analisando os autos com acuidade, verifico que a matéria argüida na apelação - redução de multa moratória e

incidência do encargo do Decreto-lei n. 1.025/69 - não foi em momento algum questionada pela embargante

quando da oposição dos embargos, o que impede a sua apreciação nesta via recursal. 

2. Trata-se de razões recursais dissociadas, onde os seus fundamentos de fato e de direito não guardam, como

deveria, qualquer relação com os fundamentos da sentença, não se justificando, assim, o pedido de "nova

decisão" direcionado a esta Corte, uma vez que, sobre tais questões, não houve decisão alguma pelo Juízo a quo.

3. Falta à apelação o pressuposto de regularidade formal insculpido no artigo 514, inciso II, do Código de

Processo Civil, o que impede seu conhecimento, de acordo com as decisões reiteradas proferidas em nossas

Cortes.

4. Apelação não conhecida".

(AC n. 94.03.032746-4/SP, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 16.02.05, v.u., DJU 11.03.05, p. 394).

 

Tampouco merecem ser conhecidas as alegações quanto à correta valoração aduaneira, porquanto a providência

jurisdicional no mandamus esgota-se na ordem emitida contra a autoridade coatora. Desse modo, tendo em vista a

impossibilidade de dilação probatória, inerente ao mandado de segurança, o deslinde de eventual controvérsia

acerca da disparidade entre o valor declarado pela Impetrante e o valor atribuído às mercadorias pela fiscalização,

cuja solução dependa de produção de provas, enseja ação própria.

Nesse respeito, registro o seguinte julgado desta Corte:
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"AGRAVO DE INSTRUMENTO. INSURGÊNCIA CONTRA DECISÃO QUE INDEFERIU NOVA

INTIMAÇÃO DO INSS PARA O CORRETO CUMPRIMENTO DE ORDEM OBTIDA EM MANDADO DE

SEGURANÇA. MATÉRIA QUE DEPENDE DE INSTRUÇÃO PROBATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. 

1. Agravo de Instrumento contra decisão que indeferiu pedido para a expedição de novo ofício ao INSS para o

devido cumprimento da ordem obtida em mandado de segurança, que lhe assegurou o afastamento da Ordem de

Serviço n. 600 e 612/98, no tocante à exigência de laudos periciais para as categorias enquadradas nos Anexos I

e II do Decreto 83.080/79, para a contagem do seu tempo de serviço até 13.12.1998. 

2. Pleito que implicaria a necessidade de dilação probatória, inviável na estreita via do mandado de segurança,

cuja providência jurisdicional se esgota na ordem emitida contra a autoridade impetrada. 

3. A controvérsia sobre o efetivo cumprimento da ordem, a depender de instrução probatória, não pode ser

dirimida no bojo do próprio mandado de segurança, exigindo ação própria para isso. 

4. Agravo de instrumento improvido."

(TRF 3ª Região, 7ª T, AI 284273, Rel. Juiz Federal Convocado Rubens Calixto, j. em 12.12.11, e-DJF3 16.12.11).

 

Ademais, observo ter-se pacificado, no Egrégio Superior Tribunal de Justiça, o entendimento de que, no caso de

declaração de importação omissa em relação a parte das mercadorias, a pena de perdimento é aplicável somente

no tocante aos itens não declarados.

Nesse sentido, trago à colação os seguintes julgados:

 

"ADMINISTRATIVO - PENA DE PERDIMENTO - EXCEDENTE NÃO DECLARADO.

1. A pena de perdimento deve incidir apenas sobre o excedente não declarado, não havendo restrição legal ao

desembaraço aduaneiro da mercadoria regularmente declarada na guia de importação. 

2. Observância dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, 2ª T, AgRg no Ag 1198194, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 18.05.10, DJe 25.05.10).

"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO. PENA DE PERDIMENTO. DECLARAÇÃO FALSA DE

PARTE DO CONTEÚDO DA MERCADORIA. APENAÇÃO PARCIAL.

I - Correto o julgado recorrido que estabeleceu estar a apenação limitada à parcela da mercadoria cujo

conteúdo não é condizente com as declarações prestadas, mostrando-se a solução mais ajustada para a hipótese,

porquanto não se afigura arrazoado o perdimento de todo o material literário por parte da recorrida, quando

apenas pequena parcela da mercadoria não era condicente com o que foi declarado.

II - Harmoniza-se com o nosso sistema jurídico a aplicação da pena de perdimento no quantum delineado pela

Corte de origem, porquanto a dúvida sobre a dosagem da pena deve ser solucionada em favor do acusado (art.

112, IV, do CTN), como foi feito no caso em tela, onde penas o conteúdo da mercadoria que foi declarado

falsamente sofreu a penalidade.

III - Recurso especial improvido.

(STJ, 1ª T, REsp 868981, Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO, j. em 07.11.06, DJ 14.12.2006 p. 319)

 

Diante desse contexto, agiu corretamente o MM. Juízo a quo, ao determinar a liberação das mercadorias

declaradas pela Impetrante, de modo que a sentença merece ser mantida.

Por fim, merece, ainda, ser mantida a sentença, quanto à ausência de condenação em honorários advocatícios,

visto que o descabimento da fixação de verba honorária em sede de mandado de segurança já se encontra

pacificado, em vista da edição da Súmula n. 512 do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

Insto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, e da Súmula n. 253/STJ, NEGO

SEGUIMENTO À REMESSA OFICIAL, NÃO CONHEÇO DE PARTE DA APELAÇÃO e, na parte

conhecida, NEGO-LHE SEGUIMENTO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra SMART OFFICE INFORMÁRTICA

LTDA., objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$ 3.275,97 (três mil,

duzentos e setenta e cinco reais e noventa e sete centavos) (fls. 02/07).

A União informou que a Executada teve sua falência decretada (fl. 47).

À vista da impossibilidade de redirecionamento da execução, uma vez que a falência não configura modo irregular

de dissolução da sociedade, o MM. Juiz de primeira instância declarou extinta a execução fiscal, sem resolução de

mérito, com fundamento nos arts. 267, VI, e 598, do Código de Processo Civil e no art. 1º da Lei n. 6.830/80 (fls.

66/67). 

Os embargos de declaração opostos pela Exeqüente às fls. 69/74 foram rejeitados (fls. 75/76).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença (fls. 79/82). 

Subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento do recurso (fls. 90/104).

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, destaco o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs (R$ 276,91), previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações

procedidas pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso. 

Trata-se de execução fiscal ajuizada contra empresa que teve sua falência decretada.

Cumpre esclarecer que a falência não constitui modo irregular de dissolução da sociedade, por tratar-se de

expediente legalmente previsto, utilizável pela empresa na situação de impossibilidade de honrar seus

compromissos.

Outrossim, a Exequente não comprovou que os sócios tenham agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos, não ensejando, assim, o redirecionamento da execução.

Desse modo, não configurada qualquer das hipóteses previstas no art. 135, caput, do Código Tributário Nacional,

não é possível imputar aos sócios da empresa a responsabilidade pelos débitos assumidos pela pessoa jurídica.

Nesse sentido, registro o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. MASSA

FALIDA. REDIRECIONAMENTO PARA O SÓCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE.

SÚMULA 07. ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO. ART. 40 DA LEI

6.830/80. IMPOSSIBILIDADE.

1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é

cabível quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou

na hipótese de dissolução irregular da empresa, não se incluindo o simples inadimplemento de obrigações

tributárias.

2. Precedentes da Corte: ERESP 174.532/PR, DJ 20/08/2001; REsp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag

613.619/MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR, DJ 13.06.2005.

3. O patrimônio da sociedade deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas.

4. Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatuto (art. 135, inc. III, do CTN).
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5. O não recolhimento de tributos não configura infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do

art. 135, inc. III, do CTN.

6. Nos casos de quebra da sociedade, a massa falida responde pelas obrigações da empresa executada até o

encerramento da falência, sendo autorizado o redirecionamento da execução fiscal aos administradores somente

em caso de comprovação da sua responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada

com dolo ou culpa.

7. Revisar o entendimento a que chegou o Tribunal de origem, implicaria, necessariamente, o reexame de provas

contidas nos autos, o que não é permitido em sede de recurso especial, haja vista o disposto na Súmula 07 deste

eg. Tribunal.

8. O art. 40 da Lei 6.830/80 é taxativo ao admitir a suspensão da execução para localização dos co-devedores

pela dívida tributária; e na ausência de bens sobre os quais possa recair a penhora.

9. À suspensão da execução inexiste previsão legal, mas sim para sua extinção, sem exame de mérito, nas

hipóteses de insuficiência de bens da massa falida para garantia da execução fiscal. Deveras, é cediço na Corte

que "a insuficiência de bens da massa falida para garantia da execução fiscal não autoriza a suspensão da

execução, a fim de que se realize diligência no sentido de se verificar a existência de co-devedores do débito

fiscal, que implicaria em apurar a responsabilidade dos sócios da empresa extinta (art. 135 do CTN). Trata-se de

hipótese não abrangida pelos termos do art. 40 da Lei 6.830/80". (Precedentes: REsp 758.363 - RS, Segunda

Turma, Relator Ministro CASTRO MEIRA, DJ 12 de setembro de 2005; REsp 718.541 - RS, Segunda Turma,

Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJ 23 de maio de 2005 e REsp 652.858 - PR, Segunda Turma, Relator

Ministro CASTRO MEIRA, DJ 16 de novembro de 2004).

10. Agravo regimental desprovido".

(1ª T., AgRg no REsp n. 1160981, Rel. Min. Luiz Fux, j. 04.03.10, DJe 22.03.10).

 

Por fim, encerrado o processo falimentar, não há utilidade na manutenção do processo executivo, razão pela qual a

execução deve ser extinta sem resolução do mérito, sendo incabível a aplicação do art. 40, da Lei n. 6.830/80,

consoante entendimento firmado pela Sexta Turma desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. INADIMPLEMENTO DA OBRIGAÇÃO

TRIBUTÁRIA. NÃO CONFIGURAÇÃO DAS HIPÓTESES PREVISTAS NO ART. 135, III, DO CTN.

FALÊNCIA DA EMPRESA EXECUTADA E POSTERIOR ENCERRAMENTO DO PROCESSO

FALIMENTAR. INCLUSÃO DO SÓCIO-GERENTE NO PÓLO PASSIVO DA EXECUÇÃO FISCAL.

INADMISSIBILIDADE. NÃO APLICAÇÃO DO ART. 40 DA LEI DAS EXECUÇÕES FISCAIS. 1. A questão

relativa à inclusão do sócio-gerente no pólo passivo da execução fiscal enseja controvérsias e as diferenciadas

situações que o caso concreto apresenta devem ser consideradas para sua adequada apreciação. 2. O

representante legal da empresa executada pode ser responsabilizado em razão da prática de ato com abuso de

poder, infração à lei, contrato social ou estatutos, ou ainda, na hipótese de dissolução irregular da sociedade. A

responsabilidade, nestes casos, deixa de ser solidária e se transfere inteiramente para o representante da

empresa que agiu com violação de seus deveres. 3. Não se pode aceitar, indiscriminadamente, quer a inclusão

quer a exclusão do sócio-gerente no pólo passivo da execução fiscal. Para a exeqüente requerer a inclusão

entendo que deve, ao menos, diligenciar início de prova das situações cogitadas no art. 135, III, do CTN,

conjugando-as a outros elementos, como inadimplemento da obrigação tributária, inexistência de bens

penhoráveis da executada, ou dissolução irregular da sociedade. 4. O simples inadimplemento do tributo não se

traduz em infração à lei. Precedentes do E. STJ. 5. A ocorrência da quebra, mesmo que posteriormente encerrado

o processo falimentar não enseja, por si só, o redirecionamento da execução contra os sócios responsáveis,

considerando-se que a falência constitui-se em forma regular de extinção da empresa. E não há, nos autos,

qualquer comprovação de que tenha havido crime falimentar ou mesmo irregularidades na falência decretada. 6.

Na hipótese, limitou-se a exeqüente a requerer a inclusão no pólo passivo da execução do sócio da empresa, sem

qualquer indício de prova das situações a que se refere o art. 135, do CTN. 7. Encerrado o processo falimentar,

não há mais utilidade na execução fiscal movida em face da massa falida, pelo que a medida que se impõe é a

extinção do feito executivo sem julgamento do mérito (art. 267, IV do CPC), sendo descabido falar-se em

arquivamento do processo nos termos do artigo 40 da Lei das Execuções Fiscais. 8. Apelação improvida". 

(AC n. 2003.61.82.011196-1, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 04.11.10, DJF3 16.11.10, p. 642).

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.
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REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de apelação cível interposta por BODIPASA BOMBAS DIESEL PAULISTA S/A em ação de

conhecimento visando à condenação da UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIOAL) na repetição do indébito

tendo em vista que, no exercício de 1983 (período-base 01/07/81 a 30/06/82), recolheu o Imposto de Renda à

alíquota de 30% sobre a base de cálculo convertida em ORTN, nos termos do Decreto-lei nº 1.967/82, quando o

recolhimento deveria ter sido feito com base na alíquota de 35%, sem a correção para ORTN, nos termos da

legislação vigente em 30 de junho de 1982 (Decreto-lei nº 1.704/79 e Decreto nº 85.450/80).

 

O autor entende que a aplicação do Decreto-lei nº 1.967/82 viola os princípios da irretroatividade e da legalidade.

 

Na contestação de fls.21/56, a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) alega que a inicial está

desacompanhada dos documentos essenciais à propositura da demanda, além de defender a constitucionalidade da

tributação.

 

Às fls.62/66, o autor apresentou a réplica.

 

Cópias do Procedimento Administrativo nº 13801-000649/87-81 vieram aos autos às fls.229/282.

 

A sentença de fls.309/319 julgou improcedente o pedido da autora, por entender não estar configurada qualquer

ilegalidade no recolhimento do Imposto de Renda, nos exercícios de 1983 e 1984, condenando-a no pagamento

dos honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) do valor da causa.

 

Inconformada, a autora apresenta apelação de fls.321/328, defendendo a tese de que o Decreto-lei nº 1.967/82

ofende o princípio da irretroatividade, trazendo a jurisprudência correlata.

 

Com as contrarrazões de fls.331/335, subiram os autos a esta Egrégia Corte.

 

É o Relatório. D E C I D O.

 

A hipótese dos autos comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Nos presentes autos, o cerne da questão se concentra na legalidade da aplicação da correção monetária instituída

pelo Decreto-lei nº 1.967/82 pela conversão dos valores apurados em cruzeiros em ORTN's, sobre os valores

apurados a título de imposto de renda para o período-base de 01/07/81 a 30/06/82.

 

Com efeito, o artigo 43 do Decreto-lei nº 5.884/43 dispõe:

 

2000.03.99.002962-0/SP

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : BODIPASA BOMBAS DIESEL PAULISTA S/A

ADVOGADO : RUI EDUARDO VIDAL FALCAO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 89.00.29741-4 20 Vr SAO PAULO/SP
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Art. 43. A base do imposto será dada pelo lucro real ou presumido correspondente ao ano social ou civil anterior

ao exercício financeiro em que o imposto for devido.

 

Logo, no caso vertente a disponibilidade econômica ou jurídica se verificou no período-base de 01/07/81 a

30/06/82, não podendo, portanto, sob pena de violar o princípio de irretroatividade, incidir a tributação na forma

preconizada pelo Decreto-lei nº 1.967, de 23 de novembro de 1982.

 

Em outras palavras: o fato gerador do imposto de renda se consumou no período de 01/07/81 a 30/06/82, para o

exercício de 1983, não podendo o referido Decreto-lei atingir fatos pretéritos.

 

Assiste razão ao apelante, que tem direito à restituição da diferença dos valores recolhidos a maior em virtude da

aplicação do mencionado diploma legal, porquanto incidentes sobre fatos geradores que não se verificaram sobre

a sua égide.

 

 

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça reconhece a irretroatividade da correção imposta pelo Decreto-

lei nº 1.967/82 aos fatos consolidados antes da sua entrada em vigor, a saber:

 

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. DECRETO-LEI N. 1.967/82. EXERCÍCIO SOCIAL ENCERRADO ANTES

DE SUA VIGÊNCIA. INAPLICABILIDADE. 1. Não se aplica o Decreto-Lei n. 1.967/82 - que modificou o cálculo

do imposto de renda - nos casos em que o contribuinte encerrou o exercício social em data anterior à entrada em

vigor daquele regramento. 2. Recurso especial não-provido. (RESP 200200307965, JOÃO OTÁVIO DE

NORONHA, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ DATA:18/08/2006 PG:00360.)

Tributário. Imposto de Renda. Ciclo de Formação do Fato Gerador. Momento da Disponibilidade Econômica ou

Jurídica do Rendimento. CTN, arts. 104, 106, 116 - Decreto-lei 1.967/82. Súmula 584/STF. 1. O fato gerador do

Imposto de Renda identifica-se com a disponibilidade econômica ou jurídica do rendimento (CTN, art. 116).

Inaplicabilidade da Súmula 584/STF, construída à luz de legislação anterior ao CTN. 2. A tributação do Imposto

de Renda decorre de concreta disponibilidade ou da aquisição de renda. 3. A lei vigente após o fato gerador,

para a imposição do tributo, não pode incidir sobre o mesmo, sob pena de malferir os princípios da anterioridade

e irretroatividade. 4. Precedentes jurisprudenciais. 5. Recurso não provido. (RESP 199800476318, MILTON

LUIZ PEREIRA, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA:25/02/2002 PG:00208 RDDT VOL.:00080 PG:00151.)

TRIBUTÁRIO - LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA - APLICAÇÃO RETROATIVA - IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N.º

584, DO STF. INAPLICABILIDADE. 1. Os Decretos-lei n.º 1.967/82 e 2.065/83 não podem regular o imposto de

renda apurado em demonstrações financeiras cujos exercícios sociais se encerraram antes de sua vigência. 2.

Inaplicável o verbete sumular n.º 584, do E. STF, posto erigido à luz da legislação anterior à atual Carta Magna.

Vige no presente, os princípios da anterioridade e da irretroatividade da lei tributária. 3. Recurso improvido.

(RESP 200200301295, LUIZ FUX, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA:28/10/2002 PG:00238.)

 

E nesta Corte, temos a respeito os seguintes arrestos:

 

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA E PIS. DECRETOS-LEIS 1.967/83 E 2.065/83.

EXERCÍCIOS DE 1983 E 1984. PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI. PRECEDENTES

JURISPRUDENCIAIS. JUROS E CORREÇÃO MONETÁRIA. VERBA HONORÁRIA. 1. Aplicação dos Decretos-

lei nºs. 1.967/82 e 2.065/83, no cálculo do imposto de renda pessoa jurídica e da contribuição ao PIS, nos

exercícios de 1983 e 1984. 2. As datas de encerramento dos períodos base para os exercícios de 1983 e 1984

ocorreram em 31 de janeiro de 1982 e 31 de dezembro de 1983, respectivamente, conforme constatado por

ocasião da perícia contábil. 3. Os Decretos-lei nºs. 1.967, de 23 de novembro de 1982, e 2.065, 26 de outubro de

1983, não poderiam incidir sobre os mesmos por se tratarem de fatos geradores anteriores às suas edições. Art.

105 do CTN. 4. O fato gerador do imposto de renda é a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica,

sendo certo que, por determinação do art. 43 do Decreto-Lei nº 5.844/43, a base do imposto de renda será

apurada no ano social ou civil anterior ao exercício financeiro em que o imposto for devido, terminando em

qualquer dia daquele ano-calendário (art. 145 do RIR/80). 5. Tendo se consumado os fatos geradores,

respectivamente, nos períodos de 1º/2/81 a 31/1/82, para o exercício de 1983 e em 1º/2/82 a 1º/1/83, para o

exercício de 1984, portanto já ocorridos quando da vigência dos Decretos-lei nºs. 1.967/82 e 2.065/83, não

poderiam aqueles ter sido alcançados pela norma superveniente, sob pena de ofensa ao princípio da

irretroatividade da lei. 6. Dessa forma, a autora tem o direito de obter a devolução dos valores pagos a maior, a

título de IR e PIS, nos respectivos períodos pleiteados, em decorrência da indevida aplicação dos Decretos-lei

nºs. 1.967/82 e 2.065/83. 7. Precedentes jurisprudenciais. 8. O valor a ser restituído deverá ser atualizado
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monetariamente desde a data do recolhimento indevido (Súmula STJ 162), com aplicação dos critérios de

correção monetária previstos na Resolução nº 561, do CJF. 9. Incidência de juros de mora pela taxa SELIC, a

partir de 1º de janeiro de 1996, com fulcro no art. 39, § 4º da Lei nº 9.250/95, devendo ser afastada a aplicação

de qualquer outro índice a título de juros e de correção monetária. 10. Inversão do ônus da sucumbência,

condenada a ré ao pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor da condenação, com

fulcro no art. 20, § 3.º, do CPC, pois de acordo com o entendimento desta E. Turma. 11. Apelação provida. (AC

09792477319874036100, DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, TRF3 - SEXTA TURMA, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:03/09/2010 PÁGINA: 502)

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. REPETIÇÃO DO INDÉBITO E AÇÃO DECLARATÓRIA.

JULGAMENTO CONJUNTO. DECRETO-LEI Nº 1967/82. EXERCÍCIO SOCIAL FINDO EM DATA ANTERIOR.

PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE. VIOLAÇÃO. DEVOLUÇÃO DE VALOR RECOLHIDO

INDEVIDAMENTE. 1. Optando a autora em requerer a repetição de indébito pela via administrativa, pode fazê-

la no prazo legal de 5 anos (art. 168, I, CTN). Com o indeferimento do pedido administrativo tem o contribuinte o

prazo de dois anos para ajuizar a ação anulatória de decisão administrativa para obter a restituição

judicialmente (art. 169, CTN). 2. O Decreto-lei nº 1.967 de 28 de novembro de 1982 não pode ser aplicado à

apuração do imposto de renda relativo a exercício social encerrado em data anterior, em homenagem ao

princípio da irretroatividade e da segurança jurídica. 3. São devidas a devolução das importâncias recolhidas

indevidamente a título de imposto de renda, atualizadas. 4. Apelação e remessa oficial improvidas".(AC

95030054800, Relator Des. Fed. NERY JUNIOR, DJU 22/06/2005). VI - Agravo legal improvido. (APELREEX

00055123020044036102, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:29/04/2011 PÁGINA: 719)

TRIBUTÁRIO. RESTITUIÇÃO DO INDÉBITO. MODIFICAÇÕES PRODUZIDAS PELO DECRETO-LEI

1.967/82. INAPLICABILIDADE A FATORES GERADORES PRETÉRIOS. PRINCÍPIOS DA ANTERIORIDADE

E IRRETROATIVIDADE. INOCORRÊNCIA DE DECADÊNCIA OU PRESCRIÇÃO DO DIREITO À

REPETIÇÃO. DESCABIMENTO DA INCIDÊNCIA DE JUROS COMPENSATÓRIOS SOBRE O MONTANTE A

SER RESTITUÍDO. Repetição dos valores correspondentes às importâncias recolhidas indevidamente a título de

adicional e correção monetária do Imposto de Renda no exercício de 1982, em face do exercício fiscal situado

entre 02 de janeiro de 1981 e 02 de janeiro de 1982, dada a inconstitucionalidade das modificações introduzidas

pelo Decreto-lei 1.967, de 23 de novembro de 1982. A autora formulou pedido administrativo em 17 de outubro

de 1984 (fls. 68), antes que se consumasse o prazo qüinqüenal do art. 165 do CTN. Interrompeu-se, pois, a

prescrição, com o pedido administrativo, nos moldes do art. 4º do Decreto 20.910/32. Tendo sido prolatada a

decisão administrativa em 30 de outubro de 1986, recomeçou a correr o prazo prescricional pela metade, nos

termos do art. 3º do Decreto-lei n. 4.597/1942. Ajuizada a presente ação em 30 de junho de 1987, não se

consumou o prazo prescricional, tendo em vista o efeito retroativo da interrupção da prescrição, nos termos do §

1º do art. 219 do CPC. Mantida a sentença, posto que a lei vigente após o fato gerador não pode ser aplicada na

apuração do tributo, em respeito aos princípios da anterioridade e da irretroatividade. Precedentes do Superior

Tribunal de Justiça. A apelação da autora também não comporta provimento, posto que incabível a incidência de

juros compensatórios sobre o indébito a ser restituído, por ausência de previsão legal. Cabível tão-somente a

incidência da atualização monetária (Lei 6.899/81) e juros moratórios (art. 167, parágrafo único, do CTN) sobre

o montante a ser restituído, conforme determinou a douta sentença, com o que estarão plenamente preservados os

princípios do direito à propriedade, ao não-confisco e ao não enriquecimento ilícito. Não há que se questionar

neste momento os índices de correção monetária aplicáveis ao montante a ser restituído, uma vez que deles não

cogitaram a petição inicial e a sentença. Improvidas as apelações e a remessa oficial. (APELREEX

09760129819874036100, JUIZ CONVOCADO RUBENS CALIXTO, TRF3 - JUDICIÁRIO EM DIA - TURMA D,

e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/04/2011 PÁGINA: 202)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PETIÇÃO APONTA ERRO MATERIAL. EMENTA. RECEBIMENTO COMO

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO RECONHECIDA. NOVA REDAÇÃO DA EMENTA. INTEGRAÇÃO

AO JULGADO. 1. A petição de fls. 273/274 deve ser acolhida como embargos de declaração, pois, tem razão a

autora ora embargante quanto à omissão apontada. 2. Em que pese o v. acórdão (fls. 201/208) ter tratado da

repetição de indébito dos valores recolhidos a maior tanto do IRPJ como do PIS (fls. 201 e 203), negando

provimento à apelação da União e à remessa oficial, para manter a sentença que julgou procedente o pedido e

condenou a União a restituir valores indevidamente recolhidos a título de correção monetária incidente sobre o

imposto de renda de pessoa jurídica, assim como as diferenças referentes à contribuição para o PIS (fls. 161); o

fato é que a ementa apresenta omissão quanto à questão do julgado referir-se, além do IRPJ, também ao PIS. 3.

A omissão quanto à repetição dos valores indevidamente recolhidos a título de correção monetária incidentes

sobre a correção monetária das contribuições aos PIS merece ser sanada nesta via, aclarando-se a ementa do

julgado, que passa a ter a seguinte redação: "DIREITO TRIBUTÁRIO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. IRPJ. PIS.

EXERCÍCIO SOCIAL ENCERRADO. DECRETO-LEI Nº. 1.967/82. IRRETROATIVIDADE DA LEI

TRIBUTÁRIA. DECADÊNCIA E PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. 1. Na hipótese dos autos, não houve a

ocorrência dos fenômenos da decadência e da prescrição, posto que, em se tratando de tributos sujeitos a
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lançamento por homologação, anterior ao regime da Lei Complementar nº. 118/05, o Superior Tribunal de

Justiça sedimentou entendimento acerca da regra dos "cinco mais cinco", consubstanciada no fato de que o prazo

de cinco anos previsto no artigo 168, do CTN, apenas tem início a partir da data da homologação do lançamento,

seja esta expressa ou tácita, inaplicáveis, in casu, as disposições do Decreto-lei nº. 20.910/32. 2. O princípio da

irretroatividade da lei tributária, que comporta exceções apenas quanto à lei mais benéfica, encontra suporte

matriz, para o caso dos autos, no artigo 153, § 29, da Constituição Federal de 1967, com a redação dada pelas

Emendas Constitucionais nº. 1/1969 e nº. 8/1977, repetido na atual Constituição Federal (artigo 150, III, a),

previsto, por igual, nos artigos 105 e 144, ambos do Código Tributário Nacional. 3. Tratando-se de imposto de

renda de pessoa jurídica, bem como do PIS, apurado em período-base relativo a exercício social encerrado em

30 de setembro de 1982, impõe-se sua não submissão às regras reportadas no Decreto-lei nº. 1.967, de 23 de

novembro de 1982, posterior ao fato gerador do tributo em testilha. 4. Precedentes do STJ e desta Corte

Regional. 5. Apelação e remessa oficial a que se nega provimento." 4. Recurso a que se conhece para, no mérito,

dar-lhe provimento. (APELREEX 00367512019884036100, JUIZ CONVOCADO VALDECI DOS SANTOS, TRF3

- TURMA SUPLEMENTAR DA SEGUNDA SEÇÃO, e-DJF3 Judicial 1 DATA:12/08/2010 PÁGINA: 1665)

 

Ante o exposto, com supedâneo no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento a apelação de

fls.321/328 para julgar procedente o pedido e condenar a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) a

restituir as diferenças decorrentes do recolhimento a maior do imposto de renda de pessoa jurídica referente ao

exercício de 1983, período-base de 01/07/81 a 30/06/82, em virtude da indevida aplicação do Decreto-lei nº

1.967/82, atualizando-se monetariamente desde a data do recolhimento indevido, com a incidência dos juros pela

taxa SELIC, a partir de 1º.01.96. Fixo os honorários advocatícios em 10% sobre o valor da condenação, nos

termos do artigo 20, §3º, do Código de Processo Civil.

 

Com o trânsito em julgado, retornem os autos à Vara de Origem.

 

Publique-se.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0600357-66.1996.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ajuizada em 29.01.1996, sob o rito ordinário, proposta por METALÚRGICA RIGITEC

LTDA., contra a UNIÃO FEDERAL, com pedido de antecipação de tutela, objetivando seja assegurado seu

direito à compensação dos valores recolhidos a título de FINSOCIAL, a alíquotas superiores a 0,5% (meio por

cento), com parcelas vincendas da COFINS, da CSL e do PIS (fls. 02/12).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 13/40.

2000.03.99.065267-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : METALURGICA RIGITEC LTDA

ADVOGADO : EMILSON NAZARIO FERREIRA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 96.06.00357-4 3 Vr CAMPINAS/SP
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A antecipação dos efeitos da tutela foi indeferida (fls. 45/46).

Afastada a prejudicial agitada, o pedido foi julgado parcialmente procedente, para declarar o direito da Autora de

proceder à compensação dos valores efetivamente pagos a maior a título de FINSOCIAL, a alíquotas superiores a

0,5% (meio por cento), devidamente comprovados nos autos, atualizados desde as datas dos respectivos

pagamentos, pelos mesmos índices utilizados para a correção dos tributos federais (ORTN/OTN/BTN/INPC de

01.02.1991 a 31.12.1991/UFIR) e, a partir de 1º.01.1996, incidindo a Taxa SELIC, com parcelas vincendas (assim

consideradas no momento da compensação) da COFINS, da CSL e do PIS, ficando expressamente ressalvado o

direito da fiscalização pela União da exatidão das compensações, pelo quê a extinção dos créditos tributários pela

compensação somente se verificará nos termos do art. 150, § 1º, do Código Tributário Nacional.

Ainda, a Ré foi condenada a reembolsar 50% (cinquenta por cento) das custas processuais despendidas pela

Autora, atualizadas desde o desembolso, compensando-se os honorários advocatícios, face à sucumbência

recíproca (fls. 68/82).

Sentença submetida ao reexame necessário.

A Autora interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma parcial da sentença, requerendo a

condenação da União ao pagamento de honorários advocatícios, bem como que a correção monetária seja efetuada

incluindo-se os expurgos inflacionários referentes aos meses de janeiro de 1989, março a junho de 1990 e

fevereiro de 1991 e, ainda, o reconhecimento da incidência de juros indenizatórios (fls. 87/93).

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

Em grau recursal foi negado provimento à apelação e dado parcial provimento à remessa oficial, para restringir a

compensação dos valores recolhidos a maior a título de FINSOCIAL com parcelas vincendas da COFINS e da

CSL, bem como excluir a incidência dos juros da Taxa SELIC, fixando os honorários advocatícios em 10% (dez

por cento) sobre o valor atualizado da causa (fls. 108/116).

Interpostos recursos especiais por ambas as partes, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça deu provimento àquele

da Fazenda Nacional, para anular o acórdão regional, determinando ao Tribunal de origem que profira novo

julgamento, apreciando a questão relativa à prescrição, julgando prejudicado o recurso da Autora (fls. 231/235).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

As majorações de alíquotas, instituídas por leis ordinárias posteriores à promulgação da Constituição Federal de

1988, são inadmissíveis, uma vez que alteraram o disposto constitucionalmente pelo art. 56, do ADCT, questão

essa já pacificada em razão da posição adotada pelo Excelso Pretório, que declarou, tão-somente, a

inconstitucionalidade das majorações de alíquotas excedentes a 0,5% (meio por cento), no julgamento do RE n.

150.764-1/PE. 

Nessa linha o entendimento desta Sexta Turma:

"TRIBUTÁRIO. EXIGÊNCIA DO ICMS SOBRE A BASE DE CÁLCULO DO FINSOCIAL. DEPÓSITO

JUDICIAL. DECISÃO TRANSITADA EM JULGADO. MAJORAÇÃO DA ALÍQUOTA. LEVANTAMENTO

DOS VALORES DEPOSITADOS. CONVERSÃO EM RENDA DA UNIÃO FEDERAL. CRITÉRIOS PARA

APURAÇÃO DOS VALORES. NECESSIDADE DE DEFINIÇÃO PELO MAGISTRADO. REMESSA DOS

AUTOS À CONTADORIA JUDICIAL. 

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal, desde o precedente firmado com o julgamento do RE nº 150.764-1/PE, em

16.12.92, pacificou o entendimento acerca da constitucionalidade e subsistência do FINSOCIAL após a edição da

Constituição de 1988, declarando inconstitucional (excedentes a 0,6% para o ano de 1988 e 0,5% a partir de

1989) apenas os aumentos de alíquota relativamente às empresas não exclusivamente prestadoras de serviços. 

(...)"

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AI 170884, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 21.10.2010, DJF3 CJ1 de 28.10.2010,

p. 1559).

Passo ao exame da ocorrência ou não de prescrição.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora se refiram à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

Quanto à apreciação das alterações introduzidas pela Lei Complementar n. 118/05, no que tange à prescrição dos

tributos sujeitos ao lançamento por homologação ou auto-lançamento, impende acompanhar o entendimento

fixado pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 566.621/RS, sob o regime da repercussão
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geral (art. 543-B, do Código de Processo Civil), cuja ementa transcrevo:

"DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI

COMPLEMENTAR Nº 118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA -

NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA

REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE

JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN. 

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. 

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. 

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. 

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça. 

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. 

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. 

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a

aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se

trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. 

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação

do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005. 

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. 

Recurso extraordinário desprovido."

(STF - Tribunal Pleno - RE 566621/RS - Rel. Min. Ellen Gracie - j. 04/08/2011 - Publ. Dje 11/10/2011 - destaque

meu).

Assim sendo, em relação aos tributos sujeitos ao lançamento por homologação ou autolançamento, o prazo

prescricional das ações de compensação/repetição de indébito ajuizadas antes da entrada em vigor da Lei

Complementar n. 118/05, ocorrida aos 9 de junho de 2005, é de 10 (dez) anos. Por outro lado, para as ações

ajuizadas a partir de 9 de junho de 2005, observar-se-á o prazo quinquenal.

No presente caso, considerando-se a propositura desta demanda, em 29.01.1996, antes, portanto, da entrada em

vigor da Lei Complementar n. 118/05, em 09/06/05 (sistemática decenal), conclui-se pela legitimidade da

pretensão, porquanto os referidos créditos não foram alcançados pela prescrição (fls. 25/38).

Passo à análise da compensação.

A compensação, como modalidade de extinção das obrigações, está prevista nos arts. 368 a 380 do Código Civil e

pressupõe que duas pessoas sejam, ao mesmo tempo, credoras e devedoras entre si.

Em matéria tributária, a compensação vem contemplada no art. 170, do Código Tributário Nacional, que preceitua

que a lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à

autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos

ou vincendos, do sujeito passivo, contra a Fazenda Pública.

A compensação tributária constitui, desse modo, excelente alternativa à repetição do indébito que, tanto na via

administrativa, quanto na via judicial, revela-se custosa e demorada.

Disciplinando essa modalidade extintiva da obrigação tributária, veio a Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991,

em seu art. 66, na redação dada pela Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995, preceituar o que segue:

 "Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive

previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão

de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de

importância correspondente a período subseqüente.

§ 1º. A compensação só poderá ser efetuada entre tributos, contribuições e receitas da mesma espécie.

§ 2º. É facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituição.

§ 3º. A compensação ou restituição será efetuada pelo valor do tributo ou contribuição ou receita corrigido
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monetariamente com base na variação da UFIR.

§ 4º. As Secretarias da Receita Federal e do Patrimônio da União e o Instituto Nacional do Seguro social - INSS

expedirão as instruções necessárias ao cumprimento do disposto neste artigo."

Por sua vez, com o advento da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, foi disciplinada a utilização dos créditos

do contribuinte e a quitação de seus débitos no âmbito da Secretaria da Receita Federal, inserindo-se, neste

contexto, a faculdade do sujeito passivo fazer uso da compensação, consoante se extrai da redação conferida ao

caput do art. 74, pelo art. 49, da Lei n. 10.637/02, in verbis :

[Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab]

"Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou

contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou ressarcimento, poderá

utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por

aquele Órgão."

Dessarte, revendo meu posicionamento pessoal, adoto o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, no sentido de que, tendo havido evolução legislativa em matéria de compensação de tributos, a lei

aplicável é aquela vigente na data do ajuizamento da ação, e não aquela em vigor quando do pagamento indevido

ou do encontro de contas.

Dito isso, passo a examinar a questão relativa à sucessão de leis. 

Com efeito, até a entrada em vigor da Lei n. 8.383/91, não havia, em nosso sistema jurídico, a figura da

compensação tributária. A partir desta lei, tornou-se possível ao contribuinte, por sua conta e risco, nos casos de

pagamento indevido ou a maior, compensar os tributos e contribuições federais, inclusive previdenciárias, com

exações da mesma espécie.

Com o advento da Lei n. 9.430, em 27.12.96, havendo requerimento do contribuinte, passou a ser permitida a

utilização dos créditos a serem restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob

administração da Secretaria da Receita Federal.

Nesse contexto, impende assinalar que a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para

a compensação pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei n. 9.430/96, em

se tratando de tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

Tal situação perdurou até o advento da Medida Provisória n. 66, de 29.08.02, posteriormente convertida na Lei n.

10.637, de 30.12.02 a qual, em seu art. 49, possibilitou a compensação de créditos, passíveis de restituição ou

ressarcimento, com quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,

independentemente de requerimento do contribuinte.

Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de

suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações

acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto

o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve operar no prazo de 5

(cinco) anos.

Sendo assim, cumpre observar que, no período de 27.12.96 a 30.12.02, era possível a compensação entre valores

decorrentes de tributos distintos, desde que todos fossem administrados pela Secretaria da Receita Federal e que

esse órgão, a requerimento do contribuinte, autorizasse previamente a compensação, consoante o estabelecido no

art. 74 da Lei n. 9.430/96.

Pela sistemática vigente, são dispensáveis a intervenção judicial e procedimento administrativo prévios, ficando a

iniciativa e realização da compensação sob responsabilidade do contribuinte, sujeito a controle posterior pelo

Fisco, restando ao Poder Judiciário examinar os critérios a respeito dos quais subsiste controvérsia.

Nesse sentido, importante transcrever a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos autos do

recurso representativo da controvérsia:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI

9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA.

LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART.

170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA

CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO

CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o

sujeito passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister,

para sua concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do

contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 
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3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos. 

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro

de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação

tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser

a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento,

viabilizador do conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à

compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que

atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG). 

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores

recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos

e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei

10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte propria, entre quaisquer tributos e contribuições

administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas

arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença

reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à

Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333,

do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu

do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da

limitação ao direito à compensação, não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal. 

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser

fixados à luz do § 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável,

naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou

não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e

c do parágrafo anterior." 

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites

percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação,

nos termos do art. 20, § 4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR,

Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154,

Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de

28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por eqüidade, para a fixação dos honorários, encontra

óbice na Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite

legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da

causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no
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REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA

TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO

ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN

BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel.

Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma

clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um,

os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a

decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008".

(REsp n. 1137738/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09.12.09, DJ 01.02.2010).

No presente caso, a ação de segurança foi ajuizada em 29.01.1996, devendo ser aplicada, assim, a Lei n. 8.383/91,

com a redação original, merecendo prosperar o pedido de compensação das parcelas recolhidas indevidamente a

título de FINSOCIAL, a alíquotas superiores a 0,5% (meio por cento), tão somente, com parcelas vincendas da

COFINS e da CSL, por serem tributos da mesma espécie.

Encerrado o exame da questão de fundo, no que tange à correção monetária das importâncias recolhidas

indevidamente, há de ser feita em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Por outro lado, no tocante aos juros moratórios, cumpre tecer considerações acerca do assunto, tendo em vista a

edição da Lei n. 9.250/95.

A incidência de juros moratórios sobre créditos a serem utilizados em compensação de natureza tributária não

estava prevista em lei, até o advento da Lei n. 9.250/95.

Até então, à míngua de disposição legal desse teor, era incabível a incidência de juros moratórios nos créditos a

serem utilizados na compensação tributária, mesmo porque não se poderia falar em mora da União no

cumprimento de prestação a seu cargo, porquanto a compensação, atendidos os requisitos legais, é faculdade

conferida ao contribuinte.

Todavia, a Lei n. 9.250/95, de 26 de dezembro de 1995, ao alterar a legislação do Imposto sobre a Renda das

Pessoas Físicas e dar outras providências, veio a prescrever, em seu art. 39 que, "a partir de 1º de janeiro de 1996,

a compensação ou restituição será acrescida de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e de Custódia - SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do

pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compensação ou restituição e de 1% relativamente ao

mês em que estiver sendo efetuada".

Assim, os valores objeto de compensação serão acrescidos de juros moratórios, igualmente, pela taxa SELIC, nos

moldes do mencionado art. 39, § 4º da Lei n. 9.250/95, afastada a aplicação de qualquer outro índice a esse título

(art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional ).

Portanto, cabem juros moratórios sobre os créditos tributários a compensar, nos termos desse quadro normativo.

Todavia, em relação ao pleito de incidência de juros compensatórios/indenizatórios, não existe fundamento

jurídico a embasá-lo, porquanto a imposição de seu pagamento é peculiar às indenizações por desapropriação ou

constituição de servidão administrativa.

Por derradeiro, não se aplica ao caso o disposto no art. 170-A, do Código Tributário Nacional, introduzido pela

Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, que estatui ser vedada a compensação "mediante o

aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da

respectiva decisão judicial", porquanto a ação foi ajuizada em 29.01.1996, anteriormente, portanto, à vigência da

referida lei.

Nesse sentido é a orientação firmada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos Recursos

Especiais ns. 1.164.452/MG e 1.167.039/DF, submetidos ao rito dos recursos repetitivos, nos termos do art. 543-

C, do Código de Processo Civil:

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. LEI APLICÁVEL. VEDAÇÃO

DO ART. 170-A DO CTN. INAPLICABILIDADE A DEMANDA ANTERIOR À LC 104/2001.

1. A lei que regula a compensação tributária é a vigente à data do encontro de contas entre os recíprocos débito e

crédito da Fazenda e do contribuinte. Precedentes.

2. Em se tratando de compensação de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a sua realização "antes do

trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", conforme prevê o art. 170-A do CTN, vedação que, todavia,

não se aplica a ações judiciais propostas em data anterior à vigência desse dispositivo, introduzido pela LC

104/2001. Precedentes.

3. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp 1.164.452/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.2010, DJe de 02.09.10).

"TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. ART. 170-A DO CTN. REQUISITO DO TRÂNSITO EM JULGADO.
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APLICABILIDADE A HIPÓTESES DE INCONSTITUCIONALIDADE DO TRIBUTO RECOLHIDO.

1. Nos termos do art. 170-A do CTN, "é vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de

contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", vedação

que se aplica inclusive às hipóteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo indevidamente recolhido.

2. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp n. 1.167.039/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.10, DJe de 02.09.10).

Por fim, tendo a União decaído da maior parte do pedido, deve ser condenada ao pagamento de honorários

advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor atribuído à causa, devidamente atualizado em

consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento desta Sexta

Turma, levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono, o tempo exigido para seu serviço e a

complexidade da causa, e à luz dos critérios apontados no § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput e § 1º-A, do Código de Processo Civil, e da Súmula 253/STJ, DOU

PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL, para reconhecer o direito da Autora à

compensação das quantias recolhidas a maior a título de FINSOCIAL, em razão das majorações de alíquota,

devidamente comprovadas nos autos, observada a prescrição decenal, tão somente com as parcelas vincendas da

COFINS e da CSL, acrescidas de correção monetária e juros de mora nos termos expostos, bem como condenar a

União ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor atribuído à causa,

devidamente atualizado em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal, consoante

o entendimento desta Sexta Turma, levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono, o tempo

exigido para seu serviço e a complexidade da causa, e à luz dos critérios apontados no § 4º, do art. 20, do Código

de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00018 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0045550-03.1998.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação, em ação de conhecimento objetivando a anulação de débito fiscal.

Alega a autora, em suma, na inicial, ter importado o produto "POLICOMIGEL, substância composta de amido,

óleo e cola de couro bovino, com a finalidade de engomar fios têxteis; produto esse utilizado somente na indústria

têxtil, sendo impróprio para o consumo humano", classificando-o no Código n. 38.09.91.0100. Não obstante, após

o desembaraço do bem, o Fisco em revisão de lançamento, por meio do Laudo do LABANA, entendeu que a

classificação mais adequada ao produto seria a da "Posição Tarifária 11.08.19.0000", efetuando a reclassificação e

exigindo o pagamento da diferença de tributo.

Com base no laudo do "Instituto de Pesquisas Tecnológicas de São Paulo", a autora busca comprovar ter feito a

classificação correta e objetiva afastar, dessa forma, os laudos emitidos pela Receita Federal, em Santos.

A União Federal contestou o feito (fls. 280/286), pleiteando pela improcedência do pedido. Refuta a alegação de

prescrição intercorrente, bem como a violação ao princípio do devido processo legal. Defende a legitimidade do

Laudo emitido pelo LABANA, e da penalização prevista nos artigos 524, caput, e 526, inc. II, do Decreto n.

91.030/85.

O processo Administrativo foi juntado aos autos, encontrando-se a ele apensado.

Requerida a produção de nova perícia técnica, embora deferida, o Senhor perito alegou ser impossível a realização

2000.03.99.072235-0/SP

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO
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desta no mesmo lote apreendido pelo Fisco, diante da alteração das propriedades físico químicas do produto (fl.

328).

A autora juntou aos autos o Certificado de Analise feito pela origem (Montevideo) fl. 350 e o Laudo do IPT -

Instituto de Pesquisas Tecnológicas do Estado de São Paulo S.A. (fls. 351/357).

A r. sentença julgou improcedente o pedido, condenando a autora ao pagamento das custas processuais e

honorários advocatícios arbitrados em 10% (dez por cento) do valor dado à causa (fls. 1.191/1.195).

Apelou a Autora, pleiteando a reforma do julgado (fls. 122/1231), com a anulação do auto de infração. Requer,

inicialmente, a análise do Agravo Retido, interposto às fls. 1.183/1184, para que lhe seja garantido o direito à

realização da prova pericial solicitada por meio de amostra a ser enviada ao experto diretamente pelo exportador.

No mais, ratificou a tese defendida na inicial, pela qual afirma estar correta a classificação feita na DI e na Guia de

Importação. Enfatiza que a União Federal não fez prova de ser o produto importado o indicado pelo importador e

atestado pelo IPT. Aduz que todas as importações efetuadas foram acompanhadas do certificado de análise de

origem, não tendo a União Federal logrado êxito em atestar, apenas nesta importação, referida inconsistência.

Aduz, ainda, que o laudo comparativo, para a contraprova de sua impugnação, foi feito sete anos após a coleta da

amostra, sendo este, igualmente, inválido para penalizar a autora, com a equivocada reclassificação feita pelo

Fisco.

Sem as contra-razões, subiram os autos a esta Corte.

É o relatório. DECIDO.

O feito comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Na presente ação discute-se a validade da exigência tributária, quanto ao pagamento de diferenças calculadas do

Imposto de Importação e multa, estabelecido em auto de infração lavrado pela fiscalização aduaneira, em ato de

revisão aduaneira, após apresentado o laudo do LABANA, por divergências na classificação tarifária da

mercadoria importada.

Sustenta a autora a correta classificação tarifária, atribuída à mercadoria importada, apresentando laudo técnico

destinado a corroborar a sua tese, bem como a certificação de origem, com o objetivo de afastar o laudo emitido

pelo laboratório da Receita Federal, em Santos (fl. 129).

Inicialmente, quanto ao Agravo Retido interposto em face da r. decisão que indeferiu o pedido da prova pericial,

porquanto entendido já haver provas suficientes no bojo dos autos para a análise do feito, anoto que referido

pedido foi formulado no sentido de ser certificada a errônea classificação atribuída pela fiscalização em lote

diverso do produto importado.

Conforme asseverado pelo Perito, a prova no respectivo lote de mercadoria restou inviabilizada, porquanto houve

o perecimento do bem pelo decurso do tempo. Não obstante esse fato, o autor trouxe aos autos dois laudos,

contrapondo-os àquele feito pelo LABANA.

Assim, deve ser rejeitado o Agravo Retido, considerando não se vislumbrar qualquer mácula na decisão recorrida

a ensejar um suposto cerceamento de defesa no curso da instrução processual, pois, conforme salientado, os

documentos apresentados bastam ao julgamento de mérito, não podendo a perícia requerida aferir a natureza

daquele lote de produto.

No mérito, a pretensão da apelante procede.

O desembaraço é atribuição da autoridade administrativa que, no seu mister, aplicando o direito, deve enquadrar a

mercadoria, dentro do regime aduaneiro em vigor, de modo a viabilizar uma eventual exigência tributária. É ato

administrativo com conseqüências jurídicas para o contribuinte. O pagamento prévio do imposto, não interfere na

tarefa fiscalizadora, imposta pela lei à autoridade feita com a liberação do bem, porque sua atividade, nos termos

do Código Tributário Nacional, acarretará em um lançamento por homologação.

Não é ilegal a revisão e conferência da documentação, bem como da conferência física dos bens importados,

reavaliando-os se preciso, inclusive quanto ao montante dos impostos recolhidos.

Releva notar que o correto enquadramento do produto é fator de primordial importância, como instrumento de

realização do preceito constitucional da tributação, tanto para o IPI quanto para o Imposto de Importação, dentro

do Sistema Constitucional Brasileiro, onde o incorreto enquadramento do produto, em posição diversa da que

deveria estar, acaba por alterar o valor do imposto devido, em afronta aos princípios que informam a tributação.

A questão gira em torno da correta classificação tarifária do produto importado.

No que tange a esse enquadramento, considerado o feito pelo autor e pelo Fisco temos assim registrado na Tarifa

Externa Comum Brasil Posição da NCM em 01/7/2007:

 

Classificação Tarifária feita pelo autor:

Código 38.09.910100

Capítulo 38

Produtos diversos das indústrias químicas

Notas.

38.09 Agentes de apresto ou de acabamento, aceleradores de tingimento ou de fixação de matérias corantes e

outros produtos e preparações (por exemplo, aprestos preparados e preparações mordentes) dos tipos utilizados
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na indústria têxtil, na indústria do papel, na indústria do couro ou em indústrias semelhantes, não especificados

nem compreendidos em outras posições.

3809.91-Dos tipos utilizados na indústria têxtil ou nas indústrias semelhantes

Reclassificação Tarifária feita pelo Fisco:

11.08.19.0000

Capítulo 11

Produtos da indústria de moagem; malte; amidos e féculas; inulina; glúten de trigo

Notas.

(...) 

2.- A) Os produtos resultantes da moagem dos cereais, constantes do quadro seguinte, incluem-se no presente

Capítulo se contiverem, simultaneamente, em peso e sobre o produto seco:

a) um teor de amido (determinado pelo método polarimétrico de Ewers modificado) superior ao indicado na

coluna (2);

Os produtos que não satisfaçam estas condições classificam-se na posição 23.02.

Capítulo 23

Resíduos e desperdícios das indústrias alimentares; alimentos preparados para animais

1.- Incluem-se na posição 23.09 os produtos dos tipos utilizados para alimentação de animais, não especificados

nem compreendidos em outras posições, obtidos pelo tratamento de matérias vegetais ou animais, de tal forma

que perderam as características essenciais da matéria de origem, excluídos os desperdícios vegetais, resíduos e

subprodutos vegetais resultantes desse tratamento.

 

Conforme alegado pelo contribuinte em sede administrativa, algumas questões deixaram de ser abordadas pelo

experto do Fisco, diz ele em sua impugnação (fls. 1095/1096 dos autos em apenso):

 

1-) O PRODUTO IMPORTADO, PREPARAÇÕES PARA MORDENTES NOME COMERCIAL:

"POLICOMIGEL", É UM PRODUTO INDUSTRALIZADO E FINAL, UTILIZADO NAS IDÚSTRIAS TEXTEIS E

NAS INDÚSTRIAS SEMELHANTES, COM COMPOSIÇÃO QUÍMICA FORMADA DE AMIDOS REFINADOS

QUE ESTÃO MISTURADOS A OUTROS INGREDIENTES, OS QUAIS POSSIBILITAM E POTENCIALIZAM A

UTILIZAÇÃO DO RESPECTIVO AMIDO NOS PROCESSOS DE PREPARAÇÃO DOS FIOS TEXTIS, PARA

ENGOMAGEM A FIM DE AUMENTAR A RESISTÊNCIA DO TECIDO.

RECONHECEM-SE COMO CLASSIFICAVEIS NA PRESENTE POSIÇÃO (3809.91.0100) PELO SIMPLES

FATO DE A SUA COMPOSIÇÃO E APRESENTAÇÃO LHES CONFERIREM UMA UTILIZAÇÃO ESPECÍFICA

NAS INDÚSTRIAS TEXTEIS E EM INDÚSTRIAS SEMELHANTES.

NOTA-SE QUE O "POLICOMIGEL" NÃO É UM PRODUTO PRIMÁRIO DE AMIDO EM FORMA DE GRÃOS

E SIM TRATA-SE DE UM "COMPOUND" DE INGREDIENTES DIVERSOS QUE MISTURADOS FORMULAM

O PRODUTO INDUSTRIAL DE USO FINAL.

O "POLICOMIGEL" TEM EM MÉDIA A SEGUINTE COMPOSIÇÃO:

-[Tab]74 % DE AMIDO REFINADO;

-[Tab]10 % DE COLA DE PELES, TRANSFORMADAS;

-[Tab]15 % DE ÓLEO;

-[Tab]01 % DE PRODUTOS ESPECIAIS.

PORÉM OBSERVAMOS QUE TAIS PERCENTUAIS TÊM VARIAÇÕES DIVERSAS, EM FUNÇÃO DAS

NECESSIDADES DO USO POSTERIOR, NA FAIXA DE 10% A 15% PARA CADA INGREDIENTE, E QUE O

"POLICOMIGEL" TEM VIDA ÚTIL MÁXIMA DE 2,5 ANOS DEPENDENDO INCLUSIVE DO TIPO DE

ACONDICIONAMENTO DO PRODUTO.

2-) O RESULTADO DO LAUDO DE ANÁLISE DEMONSTROU QUE O PRODUTO TRATAVA-SE DE AMIDO

EM FORMA DE GRÃOS COM CLASSIFICAÇÃO ESPECÍFICA NO CÓDIGO TAB 1108.19.0000, PORÉM TAL

CLASSIFICAÇÃO APRESENTA AS SEGUINTES CARACTERÍSTICAS:

- SÃO AMIDOS E/OU FÉCULAS QUE APRESENTAM-SE SOB A FORMA DE PÓS BRANCOS, INODOROS,

CONSTITUÍDOS POR GRÃOS EXTREMAMENTE FINOS, QUE RANGEM QUANDO ESFREGADOS ENTRE

OS DEDOS, CORAM-SE DE AZUL INTENSO PELA AÇÃO DE ÁGUA IODADA E EXAMINADOS AO

MICROSCÓPIO, SOB LUZ POLORIZADA, OS GRÃOS APRESENTAM CRUZES NEGRAS CARACTERÍSTICAS

DA POLARIZAÇÃO.

- OS AMIDOS E FÉCULAS ORIGINAM UMA SÉRIE DE PRODUTOS, TAIS COMO, AMIDOS MODIFICADOS,

AMIDOS TORRADOS SOLUVEIS, DEXTRINA, MALTODEXTRINA, DESXTROSE, E GLUCOSE, QUE SE

CLASSIFICAM EM OUTRAS POSIÇÕES.

- OS AMIDOS E FÉCULAS SÃO PARTICULARMENTE UTILIZADOS NA INDÚSTRIA ALIMENTAR.

- OS AMIDOS OU FÉCULAS QUE CONSTITUAM APRESTOS PREPARADOS (QUE REALMENTE TRATA-SE

DA MERCADORIA IMPORTADA) NÃO CLASSIFICAM-SE NA POSIÇÃO 1108.19.000, E SIM POSIÇÃO

(38.09).
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- O PRODUTO CITADO PELO RESULTADO DO LAUDO DE ANÁLISE NÃO PODERIA SER UTILIZADO

DIRETAMENTE NAS INDÚSTRIAS TEXTEIS.

 

A defesa apresentada encontra ressonância com a prova dos autos.

Com efeito, a empresa importadora, consoante revela seu contrato social, tem por objetivo: Indústria, comércio,

importação e exportação de produtos destinados à indústria têxtil, objetivando o melhoramento de qualidade de

fios e tecidos, bem como a produção, comercialização de matéria prima à indústria, a prestação de serviços na

implantação de sistemas e tecnologia própria objetivando o desenvolvimento do ramo têxtil, das fibras naturais e

sintéticas.

Demonstrou a autora ter feito várias importações do produto POLICOMIGEL para o mesmo fim, tal como

estabelecido no seu contrato social. Trouxe, ainda, um laudo técnico do IPT (fls. 232/237) a seu favor,

demonstrando que a mercadoria importada não é exclusivamente amido, tendo, na sua composição, ácidos graxos,

conforme expectogramas feitos no infravermelho, além de estudos detalhados sobre a mistura contendo amido,

auxiliar para a melhoria das fibras têxteis, que apontam vantagens econômicas no seu uso (fl. 226).

Não obstante esses fatos, contrapostos ao laudo do LABANA (fl. 129), embora referido documento conclua tratar-

se de "amido", em resposta a quesito formulado, assim consignou: Não dispomos de informações técnicas

específicas que confirmam o uso do produto na forma declarada no Campo 05 do Pedido de Exame, ou seja, o

Laudo não especificou se o amido era próprio para os produtos alimentícios ou possível componente químico

destinado à utilização da indústria têxtil.

Se assim é, carece o Laudo do LABANA de credibilidade para indicar a pertinência e correspondência para o uso

do produto, fator de suma importância para a reclassificação tarifária.

Nem se diga que só pelo fato do pó ser branco e inodoro seria utilizado para a industrialização de alimentos. Não é

crível que uma empresa têxtil, habituada a importar o produto para o beneficiamento de tecidos, só por ter esse

produto na sua composição uma concentração maior de amido, deverá enquadrar referida matéria prima na

posição que indique se tratar de matéria prima destinada ao consumo humano.

Também não há que se falar em constatação visual de óleo no produto importado, porquanto, desde a impugnação

em sede administrativa, a defesa atesta tratar-se de grãos de amido, com presença dos seguintes elementos e nas

seguintes proporções: 74% de amido refinado; 10% de cola de peles, transformadas; 15% de óleo; 01% de

produtos especiais.

Pelo que se depreende de todo o contexto probatório dos autos e considerando que o produto, para sua

classificação tarifária, deve ser considerado da maneira como se encontrou no momento do desembaraço

aduaneiro, bem como diante da impossibilidade de ser refeito o Laudo apresentado pelo LABANA, conclui-se

inexistir uma contraprova hábil à indicar ser o produto amido para o consumo humano.

Ademais, deve-se imputar ao Fisco tal morosidade, inclusive na feitura da contraprova, cuja amostra retirou do

lote importado, deixando-a perecer em seu poder, não se afigurando legítima a reclassificação tarifária ante a

impugnação levada a efeito ainda naquela esfera administrativa.

Por outro lado, fatos como esses, ou seja, morosidade e falta de elementos para a contraprova, não podem vir em

detrimento do direito da autora, que efetuou todas as diligências necessárias para a prova de seu direito.

Assim, não se pode concluir com cem por cento de certeza que deva a matéria prima importada (POLICOMIGEL)

ser classificada como destinada a produtos alimentícios, tão somente pelo fato de ter em sua composição uma

porcentagem maior de amido, haja vista as suas especificidades e os fins a que se destina, não tendo a ré logrado

êxito em demonstrar estar incorreta a classificação atribuída pela autora, bem como em razão dos pareceres

apresentados pela autora infirmarem as amostras analisadas pelo Fisco.

Dessa forma, não cabe razão à União Federal pretender que prevaleça a classificação tarifária que propôs, por não

ter demonstrado, por meio de provas e contraprovas hábeis, que o produto se amolda à classificação que indicou,

ou seja, no Código n. 11.08.19.0000 da TAB - Tarifa Aduaneira do Brasil.

No sentido de que a prova pericial deve ser inconteste para onerar o contribuinte, trago à colação os seguintes

julgados:

 

PROCESSO CIVIL - TRIBUTÁRIO - ICMS - IMPORTAÇÃO SOB REGIME DE DRAWBACK - ÔNUS

PROBATÓRIO E PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE DA CDA - LAUDO PARTICULAR - INEXISTÊNCIA DE

LAUDO PERICIAL - PRINCÍPIO DA LIVRE APRECIAÇÃO DA PROVA - INTERPRETAÇÃO TELEOLÓGICA -

REVISÃO DE HONORÁRIOS - FIXAÇÃO RAZOÁVEL - QUESTÃO FÁTICO-PROBATÓRIA - SÚMULA 7/STJ -

SUFICIÊNCIA DA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL.

1. Não ocorre ofensa ao art. 535, II, do CPC, se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as questões

essenciais ao julgamento da lide.

2. O magistrado é o condutor da atividade probatória das partes, competindo-lhe zelar pela utilidade e

necessidade da prova, inclusive para concluir pela suficiência de laudo pericial elaborado por entidade técnica

idônea, dispensando a realização de perícia oficial.

3. A presunção de certeza e liquidez da CDA é relativa e admite prova em contrário.
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4. Não ofende o art. 111 do CTN a interpretação teleológica da legislação institutiva de drawback que considera

como incluso no referido regime aduaneiro insumos e produtos intermediários que são consumidos no processo

produtivo que resultará no produto ao final exportado.

5. Estabelecido está pela Corte Especial que, em princípio, não pode este Tribunal alterar o valor fixado pela

instância de origem a título de honorários advocatícios, exceto em situações excepcionalíssimas de irrisoriedade

ou exorbitância, se delineadas concretamente no acórdão recorrido as circunstâncias a que se refere o art. 20, §

3º, do CPC.

6. Também está consagrado o entendimento de que a fixação de honorários com base no art. 20, § 4º, do CPC

não encontra como limites os percentuais de 10% e 20% de que fala o § 3º do mesmo dispositivo legal, podendo

ser adotado como base de cálculo o valor da causa, o da condenação ou arbitrada quantia fixa.

7. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, não provido.

(STJ, REsp n. 201000169009, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJE 27/10/2010, 2ª Turma)

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO. ALÍQUOTAS. ALTERAÇÃO.

I - É indispensável a prévia oitiva dos interessados quando a alteração de alíquotas do imposto de importação

estribar-se em motivos econômicos de ordem global. (Decreto-lei n. 63/66. Artigo 4).

II - Considera-se motivado o ato administrativo que diz expressamente estribar-se em determinada disposição

legal e esta diz respeito a apenas um motivo.

III- A afirmação de existência de determinado fato, feita por órgão da Administração Pública, goza de presunção

relativa de veracidade, somente elidível por prova robusta, em sentido contrario, a cargo do interessado.

IV - Recurso desprovido.

(TRF 3ª Região, AMS n. 09445831619874036100, Rel. Des. Fed. OLIVEIRA LIMA, DOE 13/11/1989, 4ª

Turma)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. IMPORTAÇÃO. INÉPCIA DA INICIAL NÃO CONFIGURADA. II. IPI.

CUNHAS E GRAMPOS. PORTA-FERRAMENTAS. PARTES INTRÍNSECAS DO CONJUNTO DE USINAGEM.

CLASSIFICAÇÃO DOS PRODUTOS. LAUDO DO INSTITUTO NACIONAL DE TECNOLOGIA. CONCLUSÕES.

ACOLHIMENTO.

1. Os fatos narrados na inicial não colidem com o pedido da autora, que visa a anulação da autuação fiscal que

reclassificou parte dos produtos importados pela autora, de forma a serem aplicadas alíquotas maiores do

Imposto de Importação e Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI). Inépcia da inicial não configurada.

2. A autora, ora apelada, qualificou as mercadorias importadas (cunhas e grampos) como partes e peças

importadas destinadas unicamente à montagem dos porta-ferramentas, que somente terão utilização em tornos

mecânicos ou em frezadoras e mandriladoras, classificando-as no código tarifário 84.48.01.01.

3. Entretanto, a autoridade fiscal entendeu que, com base em laudo pericial realizado, o material em questão

caracteriza-se, indiscutivelmente, como componentes separados destinados exclusivamente a incorporarem

ferramentas intermutáveis utilizadas na usinagem de materiais metálicos, devendo ser classificado no código

tarifário 82.05.18.99, com alíquotas do II e IPI mais elevadas.

4. Não obstante, o laudo emitido pelo Instituto Nacional de Tecnologia traz estudo pormenorizado sobre a

natureza dos componentes mecânicos para máquinas-ferramentas. Em seu teor explica que as partes e peças

importadas são partes intrínsecas de todo o conjunto montado que propiciará a realização da usinagem e que a

ausência de qualquer componente, ou seja, ferramenta, acessórios de fixação, porta-ferramenta e carro porta-

ferramenta inviabiliza a operação de usinagem.

5. Pode-se concluir que os produtos importados são componentes do porta-ferramenta para fixação da

ferramenta e para que este possa ser fixado na máquina-ferramenta, apresentando-se, portanto, como partes do

próprio conjunto montado que propiciará a realização da usinagem, nos termos da classificação adotada pela

apelada.

6. Apelação e remessa oficial improvidas.

(TRF 3ª Região, APELREEX n. 07043554119914036100, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3

Judicial 1 23/8/2012, 6ª Turma)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. IMPORTAÇÃO. LITISPENDÊNCIA NÃO CARACTERIZADA. IPI. TAB.

ÁLCOOL CETO-ESTEARÍLICO. CLASSIFICAÇÃO DO PRODUTO. LAUDO. POSIÇÃO ESPECÍFICA.

PREVALÊNCIA.

1. No caso vertente, cinge-se a questão à correta classificação tarifária do produto importado pela autora, com

reflexos em relação à alíquota do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).

2. É de se observar que o Mandado de Segurança nº 95.0206761-4 impetrado pela ora autora objetivava a sua

exclusão da relação de empresas impedidas de se utilizar dos benefícios da Instrução Normativa nº 14/85-SRF,

independentemente da conclusão do exame laboratorial e a imediata liberação da mercadoria apreendida. Trata-

se, portanto, de questão distinta da que se refere o presente feito, não havendo identidade entre os pedidos

formulados. Rejeitada a arguição de litispendência.

3. A correta classificação das mercadorias na Nomenclatura do Sistema Harmonizado (SH) não requisita

maiores subsídios senão as próprias Regras Gerais de Interpretação, que, em princípio, estabelece que a posição
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mais específica prevalece sobre a mais genérica. Posteriormente, dispõe que os produtos que possam ser

enquadrados em mais de uma categoria devem ser classificados tendo em vista sua característica essencial. E por

fim, existindo ainda dúvidas acerca de qual a posição mais específica, seria aplicável a regra que prevê o

enquadramento do produto na última posição da tabela dentre aquelas passíveis de serem consideradas.

4. Embora o laudo do LABANA indique ser o material importado "Álcool Estearílico Industrial (Álcool Ceto-

Estearílico), um Álcool Graxo (Gordo) Industrial com características de Cera Artificial", também conclui que se

trata de Álcool Estearílico Industrial (Álcool Ceto-Estearílico), com predominância do Álcool Estearílico (teor de

68,6% - obtido por porcentagem de área).

5. A classificação de tais produtos na Tabela Aduaneira do Brasil (TAB), vigente à época, assegura para os

álcoois cetílico e estearílico posições específicas. Assim, impõe-se observar a regra mais específica para fins de

se aferir qual a classificação correta do produto e, em conseqüência, a alíquota do IPI.

6. Precedentes desta E. Corte.

7. Apelação e remessa oficial improvidas.

(TRF 3ª Região, ApelReex n. 04030236419954036103, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, e-DJF3 Judicial

1 12/4/2012, 6ª Turma)

TRIBUTÁRIO. PROCESSO CIVIL. IMPORTAÇÃO. CLASSIFICAÇÃO TARIFÁRIA. TAB. AUTO DE

INFRAÇÃO. IPI. NATUREZA DO PRODUTO. ÁLCOOL CETO ESTEARÍLICO. LAUDO PERICIAL. MISTURA

DE ÁLCOOIS. IMPOSSIBILIDADE DE CLASSIFICAÇÃO COMO CERA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

MANUTENÇÃO.

1- Cinge-se a controvérsia posta a deslinde na presente demanda à determinação da correta forma de

classificação da mercadoria importada pela autora (álcool ceto estearílico), com reflexos em relação à alíquota

de IPI incidente na operação.

2- A autoridade aduaneira, considerando o laudo nº 6990/87 feito pelo Laboratório Nacional de Análises -

LABANA em que se concluiu tratar-se o produto importado de "uma mistura de álcoois gordurosos industriais,

com predominância de álcool estearílico, com características de cera artificial", alterou a classificação da

mercadoria do código TAB de nº 15.10.03.06, sujeito à alíquota de 0% de IPI, para o de nº 34.04.01.99, no qual

incide IPI à alíquota de 15%, lavrando o respectivo auto de infração com aplicação de multa.

3- O laudo pericial elaborado afirma expressamente não se tratar o produto importado de cera, mas sim de

mistura de dois alcoóis (estearílico e cetílico). Deixou claro o expert que o processo de obtenção de cera envolve,

obrigatoriamente, a mistura de um ácido graxo com um álcool. Contudo, inexiste ácido graxo na composição do

produto objeto de debate, pois, consoante já se disse - não só pelo perito, mas também pelas análises

colacionadas aos autos - o "álcool cetoestearílico" é constituído de uma mistura de álcool estearílico e álcool

cetílico, preponderando o primeiro. A substância apresenta tão somente aspecto céreo, em virtude do peso

molecular elevado dos elementos que a compõem.

4- Cotejando-se a prova carreada aos autos, composta de laudo pericial, análises laboratoriais e normas de

classificação tarifária aduaneira, revela-se correta a classificação atribuída pela autora ao produto importado.

5- Honorários arbitrados de forma equitativa, seguindo os parâmetros fixados pelo § 4º do art. 20 do CPC, em

10% sobre o valor da causa. (TRF 3ª Região, AC n. 06082980919924036105, Rel. Des. Fed. MAIRAN MAIA, e-

DJF3 Judicial 1 17/11/2011, 6ª Turma)

IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO. CLASSIFICAÇÃO TARIFÁRIA. LAUDO DO IPT JUNTADO PELA AUTORA.

AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO PELA UNIÃO. PREVALÊNCIA DO LAUDO.

1 - A descrição da mercadoria importada extraída de laudo do IPT, ainda que realizado unilateralmente pela

autora, não foi impugnada pela União, que limitou sua insurgência ao respectivo enquadramento.

2 - O IPT não tem atribuição para indicar o enquadramento legal, porém trata-se de instituto de reconhecida

idoneidade, importando para o deslinde da causa a análise e descrição detalhada do produto.

3 - Inversão do ônus da sucumbência. 4 - Apelo da autora a que se dá provimento.

(TRF 3ª Região, AC n. 00031702420064036119, Rel. DEs. Fed. MÁRCIO MORAES, e-DJF3 Judicial 1

20/01/2012, 3ª Turma)

AGRAVO INOMINADO. TRIBUTÁRIO. DESEMBARAÇO ADUANEIRO. DISCUSSÃO ACERCA DA

CONDIÇÃO DE SUCATA DA MERCADORIA IMPORTADA. CLASSIFICAÇÃO FISCAL DA MERCADORIA.

CÓDIGO CORRETO INDICADO NA DECLARAÇÃO DE IMPORTAÇÃO. REPETIÇÃO DE INDÉBITO.

CABIMENTO. AUTO DE INFRAÇÃO INSUBSISTENTE.

1 - No caso em exame, o cerne da controvérsia consiste em aferir a legitimidade do ato administrativo impugnado

no que tange à classificação das mercadorias importadas pela autora, bem como o direito ou não à restituição

dos valores cobrados pela Secretaria da Receita Federal. Observa-se que, ao proceder à verificação física das

mercadorias importadas pela impetrante, a autoridade alfandegária concluiu pela incorreta declaração de

conteúdo, entendendo tratar-se de mercadoria "nova" e não de "sucata", tal como descrito na guia de declaração

de importação da empresa/autora.

2 - Contudo, não obstante os documentos apresentados pela Secretaria da Receita Federal e pelo Laboratório de

Análises do Ministério da Fazenda (fls. 200/203) terem concluído nesse sentido, informando, em resposta aos
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quesitos formulados, que após a realização de testes com o material importado (chapas de alumínio "dycril 40-

A") verificou-se que tais chapas encontravam-se em condições de serem utilizadas para seu uso primitivo, ou

seja, chapa para impressão em geral e, em particular, como chapa para impressão jornalística, tal parecer

técnico não teve o condão de demonstrar, cabalmente, que a mercadoria importada não se tratava de sucata.

3 - Nesse passo, verifica-se à vista da informação prestada pelo Laboratório de Análises do Ministério da

Fazenda (fl. 202) quanto à constatação do tempo de vida útil das referidas chapas, que assim dispôs no item c):"o

tempo de vida útil das referidas chapas é avaliado pelo fabricante em aproximadamente 12 (doze) meses; não nos

tendo sido possível, entretanto, comprovar a exata data de fabricação das mesmas" (grifo meu).

4 - Por sua vez, à vista dos documentos acostados aos autos (fls. 144/171) e anexos (fls. 172/323), verificamos, ao

contrário do que restou concluído pela autoridade fiscal, que o material importado não se prestava à utilização

para seu uso primitivo conforme sustentara a autoridade fiscal. Outrossim, verifica-se por meio das informações

prestadas pelos fornecedores/exportadores das mercadorias importadas (fls. 205/211) tratar-se o material

importado de verdadeira sucata, conforme transcrito abaixo: "De acordo com n/ mais recente conversa de 28 de

novembro de 1978, confirmará esta que n/ fornecedor reconheceu que este material foi vendido para recuperação

pois este não poderia ser utilizado para a finalidade intencionada devido ao tamanho e largura irregulares. A

medida não estava uniforme e o revestimento plástico variou em espessura. O material estava além do limite de

idade, considerado obsoleto e somente contendo valor de sucata. Conforme mencionei previamente, este material

foi comprado e vendido como sucata para recuperação e em momento algum foi considerado para qualquer

finalidade além da supra mencionada."

5 - Por seu turno, observa-se por meio da Ação de Justificação (proc. n. 2336120) ajuizada pela autora, em

22/09/80, bem como pelos depoimentos das testemunhas e documentação fotográfica acostada (fls. 173/198-v),

que o material importado, tão-logo foi liberado mediante fiança, foi direto para a fundição da empresa

importadora, para fins de ulterior emprego como matéria-prima. Ademais, conforme informado pelo perito

nomeado pelo Juízo (fls. 158/160), com relação aos testes procedidos, tanto pelo perito da SRF em seu laudo de

fls. 15 e seguintes, como pelo Laboratório de Análises do MF, destaquem-se os seguintes aspectos: "A - não foi

apresentada a metodologia e critérios dos testes, de tal forma a aferir os resultados obtidos dentro dos limites e

especificações do produto; B - todo e qualquer produto, além da vida útil e/ou prazo de validade, deve apresentar

certas características físico-químicas, como: dimensões, peso, rigidez/flexibilidade, densidade, composição de

materiais, dosagem etc,, dentro das tolerâncias e especificações estabelecidas pelo fabricante;(...) Finalmente,

mesmo que as amostras coletadas e examinadas pelo fisco - laudo de fls. 15 e exame de Laboratório de Análises -

tenham apresentado propriedades de foto-sensibilidade, isto não quer dizer, s.m.j., que todo o material estaria

apto para a sua destinação original para uso em trabalhos de impressão, não só pelo aspecto de que as amostras

examinadas não atendem a preceitos normativos (estatísticos) para aceitação/rejeição de todo lote de produto,

como principalmente pelo fato de o material não obedecer os limites e especificações do fabricante para uso em

artes gráficas".

6 - Outrossim, constata-se às fls. 213/215, quando consultada a empresa "O Estado de São Paulo", pela autora,

para que se manifestasse acerca do material importado, se o mesmo reunia ou não condições de ser aproveitado

como apto à impressão ou fora de condições, a empresa informou que, mesmo tratando-se a chapa testada

diferente da normalmente utilizada em sua produção, realizados vários testes, variando os tempos de exposição e

gravação das chapas, em nenhum deles foram obtidos resultados positivos, o que, acreditam, deve-se a um

endurecimento excessivo da camada de polímero, o que evitou a sua remoção. E assim concluiu o Departamento

de Pré-Impressão da aludida empresa consultada: "Em vista dos fatos acima, a chapa testada não apresenta

condições de utilização na S/A O Estado de S. Paulo".

7 - Verifica-se, portanto, à vista do conjunto fático-probatório constante dos autos, a existência de provas

capazes de elidir a presunção de legitimidade do ato administrativo impugnado, restando insubsistente o auto de

infração imposto à empresa/autora sob o entendimento de não se tratar de "sucata" o material importado,

porquanto restou demonstrada a adequada classificação da mercadoria na guia de importação (Código TAB n.

76.01.03.00), nos termos da tabela constante da Tarifa Aduaneira do Brasil (fls. 217/218).

8 - Observo que o r. provimento hostilizado foi prolatado em precisa aplicação das normas de regência e está

adequado ao entendimento jurisprudencial predominante, em cognição harmônica e pertinente a que, ao meu

sentir, seria atribuída por esta Colenda Turma, encontrando-se a espécie bem amoldada ao permissivo contido

no art. 557, caput, do CPC.

9 - Assim, resta devida, portanto, a restituição dos valores cobrados indevidamente da autora pela autoridade

alfandegária.

10 - No que tange à atualização monetária, também é devida a utilização do Provimento nº 24, de 29 de abril de

1997, da Corregedoria Geral da Justiça Federal da 3ª Região (já considerados os expurgos inflacionários

reconhecidos e consolidados pela jurisprudência), incluindo-se juros e, a partir de 1º de janeiro de 1996, a

incidência da taxa SELIC conforme dispõe o artigo 39, § 4º, da Lei nº 9.250/95, não devendo a mesma ser

cumulada com outro índice de correção monetária ou taxa de juros de mora, vez que no cálculo da taxa SELIC já

está compreendida a atualização monetária (Manual de Procedimentos para cálculos na Justiça Federal).
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11 - Por derradeiro, tendo em vista o ônus da sucumbência, é cabível a condenação da União Federal ao

pagamento de honorários advocatícios fixados em 10% do valor atualizado da causa, consoante apreciação

equitativa do magistrado, a teor do disposto no art. 20, § 4º, do Código de Processo Civil.

12 - Agravo inominado não provido.

(TRF 3ª Região, ApelReex n. 04468361019824036100, Rel. Des. Fed. NERY JUNIOR, e-DJF3 Judicial 1

28/9/2012, 3ª Turma)

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. IMPORTAÇÃO DE POLIACETAL. IPI. IMPOSTO DE

IMPORTAÇÃO. CLASSIFICAÇÃO CORRETA. PROVA PERICIAL SUFICIENTE. AUTO DE INFRAÇÃO

AFASTADO.

- Dívida relativa a Imposto de Importação e IPI, originária de auto de infração lavrado em razão de declaração

supostamente equivocada quanto à natureza da mercadoria importada, classificada pelo importador como

poliacetal não estabilizado - cuja alíquota é zero, mas identificada pela autoridade da receita federal como

poliacetal estabilizado (alíquota de 15% para imposto de importação e 12% para IPI).

- Demonstrado nos autos, através dos laudos técnicos, que o produto importado estava de acordo com a

classificação fiscal escolhida pela embargante, qual seja, poliacetal não estabilizado, beneficiado com alíquota

zero. - Remessa oficial e apelação improvidas.

(TRF 3ª Região, AC n. 00230877819994036182, Rel. Juiz Fed. Conv. PAULO DOMINGUES, e-DJF3 Judicial 1

27/9/2012, 6ª Turma)

 

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, REJEITO o agravo retido e DOU

PROVIMENTO à apelação da autora, para anular o débito fiscal constante do Termo de Inscrição em Dívida

Ativa da União, inscrita sob o n. 80 4 99 000136-28, invertendo-se os ônus da sucumbência.

Cumpridas as formalidades de praxe retornem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00019 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0015879-61.2000.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, impetrado por VIKI PALAZZO CALÇADOS E CONFECÇÃO LTDA.,

com pedido de liminar, contra ato do Sr. DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM SÃO PAULO - SP,

objetivando seja declarada a existência de seu crédito perante o Impetrado, decorrente dos recolhimentos

efetuados a título de FINSOCIAL, a alíquotas superiores a 0,5% (meio por cento) e, consequentemente,

autorização para proceder à sua compensação com créditos líquidos e certos da COFINS, atualizado

monetariamente com a inclusão do ICP e aplicação da Taxa SELIC (fls. 02/12).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 13/35.

A medida liminar foi indeferida (fls. 37/38).

A segurança foi concedida, para reconhecer à Impetrante o direito à compensação das quantias comprovadamente

pagas a maior a título de FINSOCIAL, com as alíquotas majoradas pela Lei n. 7.689/88 e legislação subsequente,

devendo ser mantida a alíquota de 0,5% (meio por cento) prevista no Decreto-Lei n. 1.940/82, até a edição da Lei

Complementar n. 70/91, à exceção do ano de 1988, quando validamente vigorou a alíquota de 0,6% (seis décimos

por cento), nos termos do Decreto-Lei n. 2.397/87, conforme guias juntadas aos autos, com parcelas vincendas da

2000.61.00.015879-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : VIKI PALAZZO CALCADOS E CONFECCAO LTDA

ADVOGADO : ENZO SCIANNELLI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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COFINS, atualizadas pelo IPC no período de março de 1990 a fevereiro de 1991, pelo INPC da edição da Lei n.

8.177/91 até dezembro de 1991 e pela UFIR a partir de janeiro de 1992, aplicando-se a Taxa SELIC a contar de 1º

de janeiro de 1996, ficando afastada, desde essa data, a incidência de qualquer outro índice de atualização

monetária (fls. 60/64).

Sentença submetida ao reexame necessário.

A União interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma parcial da sentença, no que tange à

correção monetária, requerendo sejam utilizados os índices expressamente previstos em lei, e aos juros, pleiteando

sua exclusão, por não haver mora da Fazenda Pública em sede de compensação (fls. 72/75).

Com contrarrazões (fls. 80/83), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso e da remessa oficial, reconhecendo-se a

prescrição do crédito (fls. 86/88).

Em grau recursal a Sexta Turma, por unanimidade, deu provimento à apelação e à remessa oficial, para

reconhecer a ocorrência da prescrição (fls. 93/99).

Interposto recurso especial pela Impetrante (fls. 119/130), o Egrégio Superior Tribunal de Justiça deu-lhe

provimento, para afastar a prescrição, determinando o retorno dos autos à origem para apreciação das demais

questões suscitadas.

Destarte, em atendimento ao art. 543-B, § 1º, do Código de Processo Civil, foi determinado o sobrestamento do

recurso extraordinário interposto pela União (fls. 164/190), até o pronunciamento definitivo da Corte Suprema no

recurso extraordinário representativo da controvérsia (fl. 240).

Estando o acórdão recorrido em conformidade com o entendimento firmado pelo Colendo Supremo Tribunal

Federal no RE n. 566.621/RS, foi julgado prejudicado o recurso extraordinário, nos termos do art. 543-B, § 3º, do

mencionado diploma processual (fls. 246/246v).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

As majorações de alíquotas, instituídas por leis ordinárias posteriores à promulgação da Constituição Federal de

1988, são inadmissíveis, uma vez que alteraram o disposto constitucionalmente pelo art. 56, do ADCT, questão

essa já pacificada em razão da posição adotada pelo Excelso Pretório, que declarou, tão-somente, a

inconstitucionalidade das majorações de alíquotas excedentes a 0,5% (meio por cento), no julgamento do RE n.

150.764-1/PE. 

Nessa linha o entendimento desta Sexta Turma:

"TRIBUTÁRIO. EXIGÊNCIA DO ICMS SOBRE A BASE DE CÁLCULO DO FINSOCIAL. DEPÓSITO

JUDICIAL. DECISÃO TRANSITADA EM JULGADO. MAJORAÇÃO DA ALÍQUOTA. LEVANTAMENTO

DOS VALORES DEPOSITADOS. CONVERSÃO EM RENDA DA UNIÃO FEDERAL. CRITÉRIOS PARA

APURAÇÃO DOS VALORES. NECESSIDADE DE DEFINIÇÃO PELO MAGISTRADO. REMESSA DOS

AUTOS À CONTADORIA JUDICIAL. 

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal, desde o precedente firmado com o julgamento do RE nº 150.764-1/PE, em

16.12.92, pacificou o entendimento acerca da constitucionalidade e subsistência do FINSOCIAL após a edição da

Constituição de 1988, declarando inconstitucional (excedentes a 0,6% para o ano de 1988 e 0,5% a partir de

1989) apenas os aumentos de alíquota relativamente às empresas não exclusivamente prestadoras de serviços. 

(...)"

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AI 170884, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 21.10.2010, DJF3 CJ1 de 28.10.2010,

p. 1559).

Por sua vez, no que tange à prescrição do crédito, cumpre ressaltar que a questão já foi decidida, no caso em tela,

pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em conformidade com o julgado pela Corte Suprema no RE n.

566.621/RS (fls. 142/151 e 246/246v).

Passo à análise da compensação.

A compensação, como modalidade de extinção das obrigações, está prevista nos arts. 368 a 380 do Código Civil e

pressupõe que duas pessoas sejam, ao mesmo tempo, credoras e devedoras entre si.

Em matéria tributária, a compensação vem contemplada no art. 170, do Código Tributário Nacional, que preceitua

que a lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à

autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos

ou vincendos, do sujeito passivo, contra a Fazenda Pública.

A compensação tributária constitui, desse modo, excelente alternativa à repetição do indébito que, tanto na via

administrativa, quanto na via judicial, revela-se custosa e demorada.

Disciplinando essa modalidade extintiva da obrigação tributária, veio a Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991,

em seu art. 66, na redação dada pela Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995, preceituar o que segue:
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 "Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive

previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão

de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de

importância correspondente a período subseqüente.

§ 1º. A compensação só poderá ser efetuada entre tributos, contribuições e receitas da mesma espécie.

§ 2º. É facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituição.

§ 3º. A compensação ou restituição será efetuada pelo valor do tributo ou contribuição ou receita corrigido

monetariamente com base na variação da UFIR.

§ 4º. As Secretarias da Receita Federal e do Patrimônio da União e o Instituto Nacional do Seguro social - INSS

expedirão as instruções necessárias ao cumprimento do disposto neste artigo."

Por sua vez, com o advento da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, foi disciplinada a utilização dos créditos

do contribuinte e a quitação de seus débitos no âmbito da Secretaria da Receita Federal, inserindo-se, neste

contexto, a faculdade do sujeito passivo fazer uso da compensação, consoante se extrai da redação conferida ao

caput do art. 74, pelo art. 49, da Lei n. 10.637/02, in verbis :

[Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab]

"Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou

contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou ressarcimento, poderá

utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por

aquele Órgão."

Dessarte, revendo meu posicionamento pessoal, adoto o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, no sentido de que, tendo havido evolução legislativa em matéria de compensação de tributos, a lei

aplicável é aquela vigente na data do ajuizamento da ação, e não aquela em vigor quando do pagamento indevido

ou do encontro de contas.

Dito isso, passo a examinar a questão relativa à sucessão de leis. 

Com efeito, até a entrada em vigor da Lei n. 8.383/91, não havia, em nosso sistema jurídico, a figura da

compensação tributária. A partir desta lei, tornou-se possível ao contribuinte, por sua conta e risco, nos casos de

pagamento indevido ou a maior, compensar os tributos e contribuições federais, inclusive previdenciárias, com

exações da mesma espécie.

Com o advento da Lei n. 9.430, em 27.12.96, havendo requerimento do contribuinte, passou a ser permitida a

utilização dos créditos a serem restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob

administração da Secretaria da Receita Federal.

Nesse contexto, impende assinalar que a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para

a compensação pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei n. 9.430/96, em

se tratando de tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

Tal situação perdurou até o advento da Medida Provisória n. 66, de 29.08.02, posteriormente convertida na Lei n.

10.637, de 30.12.02 a qual, em seu art. 49, possibilitou a compensação de créditos, passíveis de restituição ou

ressarcimento, com quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,

independentemente de requerimento do contribuinte.

Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de

suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações

acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto

o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve operar no prazo de 5

(cinco) anos.

Sendo assim, cumpre observar que, no período de 27.12.96 a 30.12.02, era possível a compensação entre valores

decorrentes de tributos distintos, desde que todos fossem administrados pela Secretaria da Receita Federal e que

esse órgão, a requerimento do contribuinte, autorizasse previamente a compensação, consoante o estabelecido no

art. 74 da Lei n. 9.430/96.

Pela sistemática vigente, são dispensáveis a intervenção judicial e procedimento administrativo prévios, ficando a

iniciativa e realização da compensação sob responsabilidade do contribuinte, sujeito a controle posterior pelo

Fisco, restando ao Poder Judiciário examinar os critérios a respeito dos quais subsiste controvérsia.

Nesse sentido, importante transcrever a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos autos do

recurso representativo da controvérsia:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI

9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA.

LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART.

170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA

CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO

CONFIGURADA.
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1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o

sujeito passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister,

para sua concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do

contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos. 

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro

de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação

tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser

a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento,

viabilizador do conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à

compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que

atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG). 

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores

recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos

e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei

10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte propria, entre quaisquer tributos e contribuições

administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas

arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença

reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à

Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333,

do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu

do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da

limitação ao direito à compensação, não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal. 

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser

fixados à luz do § 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável,

naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou

não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e

c do parágrafo anterior." 

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites

percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação,

nos termos do art. 20, § 4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR,
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Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154,

Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de

28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por eqüidade, para a fixação dos honorários, encontra

óbice na Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite

legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da

causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no

REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA

TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO

ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN

BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel.

Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma

clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um,

os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a

decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008".

(REsp n. 1137738/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09.12.09, DJ 01.02.2010).

No presente caso, a ação foi ajuizada em 18.05.2000, devendo ser aplicada, assim, a Lei n. 9.430/96, com a

redação original, que, embora faculte a compensação entre débitos e créditos oriundos de espécies tributárias

distintas administradas pela Secretaria da Receita Federal, subordina-a a requerimento administrativo, para

obtenção de prévia autorização.

Isso porque somente a partir da vigência da Lei n. 10.637/02, dando nova redação ao art. 74 da Lei n. 9.430/96, foi

afastada a necessidade de prévia autorização administrativa e requerimento, ao se estabelecer a compensação por

iniciativa do contribuinte, por meio de entrega de declaração contendo as informações sobre os créditos e débitos

utilizados, cujo efeito é o de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação.

Nesse contexto, impende observar que o Egrégio Superior Tribunal de Justiça manifestou-se no sentido de que as

novas regras, introduzidas pela Lei n. 10.637/02, não se aplicam a processos ajuizados antes de sua vigência (v. g.

EREsp n. 488.992/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 07.06.04).

In casu, não havendo nos autos comprovação de que o contribuinte tenha formulado pedido, observados os

requisitos da Lei n. 9.430/96, e de que o mesmo tivesse sido negado pelo Fisco, impossível a compensação de

tributos de diferentes espécies, sem o devido requerimento e autorização da Secretaria da Receita Federal.

Desse modo, merece prosperar o pedido de compensação das parcelas recolhidas indevidamente a título de

FINSOCIAL, a alíquotas superiores a 0,5% (meio por cento), com a COFINS.[Tab]

Encerrado o exame da questão de fundo, no que tange à correção monetária das importâncias recolhidas

indevidamente, há de ser feita em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Por outro lado, no tocante aos juros moratórios, cumpre tecer considerações acerca do assunto, tendo em vista a

edição da Lei n. 9.250/95.

A incidência de juros moratórios sobre créditos a serem utilizados em compensação de natureza tributária não

estava prevista em lei, até o advento da Lei n. 9.250/95.

Até então, à míngua de disposição legal desse teor, era incabível a incidência de juros moratórios nos créditos a

serem utilizados na compensação tributária, mesmo porque não se poderia falar em mora da União no

cumprimento de prestação a seu cargo, porquanto a compensação, atendidos os requisitos legais, é faculdade

conferida ao contribuinte.

Todavia, a Lei n. 9.250/95, de 26 de dezembro de 1995, ao alterar a legislação do Imposto sobre a Renda das

Pessoas Físicas e dar outras providências, veio a prescrever, em seu art. 39 que, "a partir de 1º de janeiro de 1996,

a compensação ou restituição será acrescida de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e de Custódia - SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do

pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compensação ou restituição e de 1% relativamente ao

mês em que estiver sendo efetuada".

Assim, os valores objeto de compensação serão acrescidos de juros moratórios, igualmente, pela taxa SELIC, nos

moldes do mencionado art. 39, § 4º da Lei n. 9.250/95, afastada a aplicação de qualquer outro índice a esse título

(art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional ).

Portanto, cabem juros moratórios sobre os créditos tributários a compensar, nos termos desse quadro normativo.

Por derradeiro, não se aplica ao caso o disposto no art. 170-A, do Código Tributário Nacional, introduzido pela

Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, que estatui ser vedada a compensação "mediante o

aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da
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respectiva decisão judicial", porquanto a ação foi ajuizada em 18.05.2000, anteriormente, portanto, à vigência da

referida lei.

Nesse sentido é a orientação firmada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos Recursos

Especiais ns. 1.164.452/MG e 1.167.039/DF, submetidos ao rito dos recursos repetitivos, nos termos do art. 543-

C, do Código de Processo Civil:

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. LEI APLICÁVEL. VEDAÇÃO

DO ART. 170-A DO CTN. INAPLICABILIDADE A DEMANDA ANTERIOR À LC 104/2001.

1. A lei que regula a compensação tributária é a vigente à data do encontro de contas entre os recíprocos débito e

crédito da Fazenda e do contribuinte. Precedentes.

2. Em se tratando de compensação de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a sua realização "antes do

trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", conforme prevê o art. 170-A do CTN, vedação que, todavia,

não se aplica a ações judiciais propostas em data anterior à vigência desse dispositivo, introduzido pela LC

104/2001. Precedentes.

3. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp 1.164.452/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.2010, DJe de 02.09.10).

"TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. ART. 170-A DO CTN. REQUISITO DO TRÂNSITO EM JULGADO.

APLICABILIDADE A HIPÓTESES DE INCONSTITUCIONALIDADE DO TRIBUTO RECOLHIDO.

1. Nos termos do art. 170-A do CTN, "é vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de

contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", vedação

que se aplica inclusive às hipóteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo indevidamente recolhido.

2. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp n. 1.167.039/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.10, DJe de 02.09.10).

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, e da Súmula 253/STJ, NEGO

SEGUIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00020 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006743-34.2000.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta pela União nos autos do mandado de segurança coletivo

impetrado com a finalidade de obter a compensação de recolhimentos efetuados pelos associados da impetrante

relativos às contribuições para o FINSOCIAL e para o PIS.

 

Liminar indeferida (fls. 79/80).

 

Informações prestadas pela autoridade coatora (fls. 90/100).

 

A sentença (fls. 115/120) concedeu a segurança, para declarar o direito das empresas filiadas ao sindicato

impetrante de efetuarem a compensação do pagamento indevido a título de PIS e FINSOCIAL com parcelas

2000.61.02.006743-5/SP

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : SINDICATO DO COMERCIO VAREJISTA DE RIBEIRAO PRETO

ADVOGADO : CLAUDIO DE AZEVEDO MONTEIRO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP
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vencidas e vincendas do próprio PIS e da COFINS, com correção monetária incidente desde o pagamento a maior

até 31.12.95, segundo os critérios do Provimento 24, de 29.04.97, da Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª

Região e, a partir de 01.01.96, com juros calculados com base na taxa SELIC, porém sem a incidência de correção

monetária. A sentença foi submetida ao reexame necessário.

 

Em seu recurso, a União suscita preliminar de ilegitimidade de parte. No mais, sustenta, em síntese, a ausência de

rol discriminado dos associados da impetrante, a necessidade de prova pré-constituída, pleiteando o

reconhecimento da decadência relativamente aos 5 (cinco) anos anteriores à propositura da ação, que a

compensação somente seja efetuada após o trânsito em julgado da decisão, que a correção monetária obedeça aos

critérios estabelecidos em lei e exclusão dos juros (fls. 128/151).

 

Com contrarrazões (fls. 154/181), vieram os autos a esta E. Corte.

 

O parecer do Ministério Público Federal é no sentido de manutenção da sentença (fls. 185/190).

 

Este é, em síntese, o relatório. DECIDO.

 

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

A discussão sobre a legitimidade ativa de sindicato atuar como substituto processual foi dirimida pelo Supremo

Tribunal Federal nos termos das Súmulas nºs 629 e 630, segundo as quais "a impetração de mandado de segurança

coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da autorização destes" e "a entidade de classe

tem legitimação para o mandado de segurança ainda quando a pretensão veiculada interesse apenas a uma parte da

respectiva categoria". Preliminar rejeitada.

 

A prova pré-constituída é aquela hábil a demonstrar, de plano, no momento da impetração, o direito líquido e

certo a ser amparado, sem necessidade de dilação probatória. É, portanto, a prova pré-constituída indispensável à

via mandamental, a qual ausente torna a via eleita inadequada.

 

No caso dos autos, a impetrante pretende compensar valores recolhidos por seus associados a título de

FINSOCIAL e PIS com débitos vencidos e vincendos do PIS e da COFINS.

 

Para tanto, limitou-se a tecer argumentos genéricos, sem trazer aos autos as guias de recolhimentos para

demonstrar que seus associados recolheram indevidamente os tributos indicados e que, portanto, tenham créditos a

compensar.

 

Aliás, além de não juntar qualquer documento comprobatório da existência de indébitos, sequer, indicou quem são

seus associados nem especificou quais os períodos em que teriam efetuado os recolhimentos indevidos e se todos

são, efetivamente, contribuintes das exações indicadas. Inexistindo guias de recolhimentos, não é possível aferir

tais fatos, necessários ao reconhecimento do direito de compensação pleiteado.

 

Para aferir a legitimidade de seu direito, seria indispensável a dilação probatória, o que é inadmissível na via

mandamental escolhida pela impetrante. Não se desincumbiu do ônus probatório que lhe competia, a teor do

disposto no artigo 333, inciso I, do CPC, de modo que não restou comprovado o direito líquido e certo a ser

amparado por mandamus. Nesse sentido, é a pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

MANDADO DE SEGURANÇA. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. IMPETRAÇÃO VISANDO EFEITOS

JURÍDICOS PRÓPRIOS DA EFETIVA REALIZAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA.

NECESSIDADE. ALEGAÇÃO VIOLAÇÃO DO ART. 535, II, DO CPC. INEXISTÊNCIA. ENTENDIMENTO

PACIFICADO NO JULGAMENTO DO RESP 1.111.164/BA, SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC. 

1. O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária,

consoante o verbete da Súmula 213 do STJ. 

2. Todavia, no mandado de segurança, para se declarar o direito à compensação necessário se faz que exista prova

pré-constituída do direito para que este se configure de plano, dispensando dilação probatória para sua

comprovação. 
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3. No caso dos autos, no mandado de segurança impetrado, a empresa buscou não apenas a declaração de seu

direito de efetuar a compensação, mas também de obter a compensação efetiva dos valores recolhidos

indevidamente. O que torna imprescindível, para o reconhecimento da liquidez e certeza do direito afirmado, a

pré-constituição da prova dos recolhimentos indevidos. 

4. Agravo regimental não provido."

(STJ, AGA nº 1.183.021, Primeira Turma, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, j. 17.12.09, DJE 02.02.10)

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA.

COMPENSAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUTÔNOMOS. SÚMULA 213/STJ.

DEMONSTRAÇÃO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-

CONSTITUÍDA. OCORRÊNCIA. CRÉDITO-PRÊMIO DE IPI. EXTINÇÃO EM 1990. PRESCRIÇÃO

QÜINQÜENAL. 

1. Por não haver omissão, obscuridade ou contradição na decisão embargada e pelo princípio da fungibilidade

recursal, recebem-se os presentes Embargos de Declaração como Agravo Regimental. 

2. O Mandado de Segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária,

consoante o verbete da Súmula 213 do STJ. 

3. É indispensável que, ao impetrar o mandamus, a parte junte todos os documentos necessários ao exame da

viabilidade da compensação. Precedentes do STJ. 

4. O prazo prescricional relativo ao aproveitamento do crédito-prêmio de IPI é de cinco anos contados da

aquisição do direito, nos termos do Decreto 20.910/1932. 5. Agravo Regimental não provido."

(STJ, EDAG nº 786.678, Segunda Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin, j. 04.08.09, DJe 31.08.09)

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. PIS. COMPENSAÇÃO. MANDADO DE

SEGURANÇA. AUSÊNCIA DE GUIAS DE RECOLHIMENTO DOS VALORES QUE SE PRETENDE

COMPENSAR. INEXISTÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. 

1. É pacífico o entendimento do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a ausência das guias de

recolhimentos de valores recolhidos a título de tributo quando o mandado de segurança pretende que se declare

direito líquido e certo à compensação importa no reconhecimento da inexistência de prova pré-constituída - o que

leva à extinção sem resolução de mérito da ação mandamental. Precedentes. 

2. A origem asseverou que, no caso, não houve a juntada de sequer uma guia, o que prejudica a própria

caracterização da empresa impetrante como contribuinte (e, portanto, como parte apta a requerer, na via

mandamental, a compensação). 

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, AGA nº1.024.535, Segunda Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, j. 26.05.09, DJE 12.06.09)

 

Esta questão acerca da necessidade da existência de prova pré-constituída para demonstração da certeza e liquidez

do direito pretendido já foi objeto de análise pelo Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do

REsp nº 1.111.164/BA, submetido ao regime da Lei nº 11.672/08 (Lei dos Recursos Repetitivos):

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA.

IMPETRAÇÃO VISANDO EFEITOS JURÍDICOS PRÓPRIOS DA EFETIVA REALIZAÇÃO DA

COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. NECESSIDADE.

1. No que se refere a mandado de segurança sobre compensação tributária, a extensão do âmbito probatório está

intimamente relacionada com os limites da pretensão nele deduzida. Tratando-se de impetração que se limita, com

base na súmula 213/STJ, a ver reconhecido o direito de compensar (que tem como pressuposto um ato da

autoridade de negar a compensabilidade), mas sem fazer juízo específico sobre os elementos concretos da própria

compensação, a prova exigida é a da "condição de credora tributária" (ERESP 116.183/SP, 1ª Seção, Min.

Adhemar Maciel, DJ de 27.04.1998).

2. Todavia, será indispensável prova pré-constituída específica quando, à declaração de compensabilidade, a

impetração agrega (a) pedido de juízo sobre os elementos da própria compensação (v.g.: reconhecimento do

indébito tributário que serve de base para a operação de compensação, acréscimos de juros e correção monetária

sobre ele incidente, inexistência de prescrição do direito de compensar), ou (b) pedido de outra medida executiva

que tem como pressuposto a efetiva realização da compensação (v.g.: expedição de certidão negativa, suspensão

da exigibilidade dos créditos tributários contra os quais se opera a compensação). Nesse caso, o reconhecimento

da liquidez e certeza do direito afirmado depende necessariamente da comprovação dos elementos concretos da

operação realizada ou que o impetrante pretende realizar. Precedentes da 1ª Seção (EREsp 903.367/SP, Min.

Denise Arruda, DJe de 22.09.2008) e das Turmas que a compõem.

3. No caso em exame, foram deduzidas pretensões que supõem a efetiva realização da compensação (suspensão da

exigibilidade dos créditos tributários abrangidos pela compensação, até o limite do crédito da impetrante e

expedição de certidões negativas), o que torna imprescindível, para o reconhecimento da liquidez e certeza do

direito afirmado, a pré-constituição da prova dos recolhimentos indevidos.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1098/2551



4. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(STJ, REsp nº 1.111.164/BA, Primeira Seção, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, j. 13.05.09, DJe 25.05.09)

 

Sobre o tema, os julgados desta Corte são no mesmo sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. NÃO INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DA

CONTRIBUIÇÃO. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE GUIAS. IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO. 

1. O ICMS não deve ser incluído na base de cálculo do PIS e da COFINS, tendo em vista recente posicionamento

do STF sobre a questão no julgamento, ainda em andamento, do Recurso Extraordinário nº 240.785-2. 

2. No referido julgamento, o Ministro Marco Aurélio, relator, deu provimento ao recurso, no que foi

acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso, Carmen Lúcia e Sepúlveda

Pertence. Entendeu o Ministro relator estar configurada a violação ao artigo 195, I, da Constituição Federal, ao

fundamento de que a base de cálculo do PIS e da COFINS somente pode incidir sobre a soma dos valores obtidos

nas operações de venda ou de prestação de serviços, ou seja, sobre a riqueza obtida com a realização da operação,

e não sobre o ICMS, que constitui ônus fiscal e não faturamento. Após, a sessão foi suspensa em virtude do

pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes (Informativo do STF n. 437, de 24/8/2006). 

3. Embora o referido julgamento ainda não tenha se encerrado, não há como negar que traduz concreta expectativa

de que será adotado o entendimento de que o ICMS deve ser excluído da base de cálculo do PIS e da COFINS. 4. 

A impetrante não trouxe aos autos nenhuma guia comprobatória a demonstrar os recolhimentos do tributo que

pretende compensar. 

5. A via especial do mandado de segurança, em que não há dilação probatória, impõe que a impetrante comprove

de plano o direito que alega ser líquido e certo. E, para isso, deve trazer à baila todos os documentos hábeis à

comprovação do que requer. Sem esses elementos de prova, impõe-se reconhecer a improcedência do pedido de

compensação. 

6. Apelo parcialmente provido."

(TRF 3ª Região, AMS nº 00272649320064036100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Marcio Moraes, j. 16.08.12, e-

DJF3 24.08.12)

"MANDADO DE SEGURANÇA - APELAÇÃO PARCIALMENTE CONHECIDA - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO AFASTADA - IPI - CRÉDITO PRESUMIDO - LEI 9.363/96

(ART. 1º) - SUSPENSÃO - MP 1.807/99 E REEDIÇÕES. CONSTITUCIONALIDADE. 

1- Apelação não conhecida em parte. Razões dissociadas da fundamentação da r. sentença. Inteligência do artigo

514, II, CPC. 

2- Na via processual constitucional do Mandado de Segurança, a liquidez e a certeza do direito devem vir

demonstradas initio litis. O mandamus não admite dilação probatória, daí porque a prova do alegado direito

líquido e certo deve ser pré-constituída. 

3- Despicienda qualquer consideração a respeito de provas atinentes às operações que outorgariam, à impetrante, o

direito ao ressarcimento a que alude a Lei 9.363/96. 

4- À luz do ato coator impugnado, a única prova pré-constituída necessária a embasar o pleito nesta ação

mandamental é o processo administrativo no qual se proferiu a decisão acoimada de ilegal ou abusiva. Extinção

do feito sem julgamento de mérito afastada. 

5- Subsunção do fato à hipótese do art. 515, § 3º, do CPC. 

6- Medida provisória: instrumento apto a veicular matéria tributária. Precedentes do STF. 

7- O art. 150, §6º, da Constituição exige lei específica para concessão de crédito presumido, nada dispondo acerca

de sua suspensão. 

8- Ao IPI não se aplica a regra constitucional da anualidade, a teor do § 1º do art. 150 da CF/88, com a redação

anterior à EC 42/03. 

9- De igual modo, cuidando-se de IPI, não há falar-se em desobediência ao princípio da anterioridade nonagesimal

- ao menos antes da EC 42/03 -, visto que previstas apenas para as contribuições sociais a que se refere o art. 195,

§ 6º da CF/88. 

10- Tratando-se de espécie de isenção (renúncia fiscal), alcunhada de crédito presumido, tem-se por constitucional

e legal sua suspensão pela MP 1.807/99 e suas reedições, nos termos do art. 178 do CTN. 

11- Apelação parcialmente conhecida e, nesta parte, provida para afastar a extinção do processo sem resolução do

mérito e, por força do § 3º do artigo 515 do CPC, denegar a segurança."

(TRF 3ª Região, AMS nº 00047426120004036107, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 25.02.10, e-

DJF3 27.04.10)

"MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. IPI. FRETE. SEGURO. LEI 7.798/89. LEI 4.502/64. ART. 47

DO CTN. CREDITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. NÃO

CUMPRIMENTO DO caput DO ART. 523 DO CPC. 

1. Os valores do frete e do seguro não integram a base de cálculo do IPI. 

2. Incompatibilidade entre o art. 15 da Lei nº 7.798/89 e o art. 47 do CTN. 
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3. Impossibilidade de análise da questão atinente ao creditamento dos valores de IPI recolhidos indevidamente nos

últimos cinco anos ante a ausência de prova pré-constituída. 

4. Agravo retido de que não se conhece, em função do descumprimento do caput do art. 523 do CPC, na forma do

§1º deste mesmo artigo. 

5. Apelações e remessa oficial a que se nega provimento."

(TRF 3ª Região, AMS nº 00127832820064036100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Cecilia Marcondes, j.

19.02.09, e-DJF3 10.03.09)

 

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, rejeito a preliminar de

ilegitimidade e dou provimento à remessa oficial e à apelação da impetrante, para denegar a segurança.

 

Após o trânsito em julgado da presente decisão, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00021 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000443-53.2000.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra CALD VALE CALDEIRARIA E

MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA - ME, objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no

valor de R$ 1.864,64 (um mil, oitocentos e sessenta e quatro reais e sessenta e quatro centavos) (fls. 02/10).

A Executada foi citada em 11.08.00 (fl. 14).

Os autos foram remetidos ao arquivo em 14.03.02, tendo sido desarquivados tão somente em 04.11.10 (fls. 15/16).

O MM. Juiz a quo reconheceu a ocorrência da prescrição intercorrente e extinguiu o processo, com fundamento

no art. 269, IV, do Código de Processo Civil (fls. 17/18).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença (fls. 20/23).

Subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Destaco, outrossim, o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs (R$ 301,60), previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações

procedidas pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

Dispõe o art. 40 da Lei n. 6.830/80:

 

2000.61.03.000443-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : CALD VALE CALDEIRARIA E MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA -ME

No. ORIG. : 00004435320004036103 4 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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"Art. 40 - O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, não correrá o prazo de prescrição.

§ 1º - Suspenso o curso da execução, será aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Pública.

§ 2º - Decorrido o prazo máximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens

penhoráveis, o Juiz ordenará o arquivamento dos autos.

§ 3º - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serão desarquivados os autos para

prosseguimento da execução.

§ 4º Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato. 

§ 5º A manifestação prévia da Fazenda Pública prevista no § 4o deste artigo será dispensada no caso de

cobranças judiciais cujo valor seja inferior ao mínimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda." 

 

Desse modo, configura-se a prescrição intercorrente quando, proposta a execução fiscal e decorrido o prazo de

suspensão, o feito permanece paralisado por mais de cinco anos.

O Egrégio Superior Tribunal de Justiça, a respeito da suspensão do curso da execução, editou a Súmula n. 314,

do seguinte teor: "Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por um ano,

findo o qual se inicia o prazo da prescrição."

Nessa esteira, consoante o disposto no aludido § 4º, do art. 40, da Lei n. 6.830/80, acrescentado a esse diploma

legal pela Lei n. 11.051/04, após ouvida a Fazenda Pública, o juiz poderá, de ofício, reconhecer a prescrição

intercorrente e decretá-la de imediato se, decorrido o prazo de suspensão, o feito continuar paralisado por mais

de 5 (cinco anos) por culpa da exequente.

Cumpre destacar a desnecessidade de intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela

requerida, bem como do ato de arquivamento, o qual, consoante inteligência da Súmula n. 314/STJ, decorre,

automaticamente, após o transcurso do prazo da referida suspensão.

A propósito, assim tem entendido o Superior Tribunal de Justiça, consoante denota a seguinte ementa:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PEDIDO DE SUSPENSÃO FEITO PELA EXEQUENTE.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. AUSÊNCIA DE CAUSAS SUSPENSIVAS OU INTERRUPTIVAS DA

PRESCRIÇÃO. RECONHECIMENTO SEM PRÉVIA OITIVA DA FAZENDA PÚBLICA.

POSSIBILIDADE. PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF.

1. A novel Lei nº 11.051, de 30 de dezembro de 2004, que acrescentou ao art. 40 da Lei de Execuções Fiscais o §

4º, possibilitou ao juiz da execução decretar de ofício da prescrição intercorrente, desde que previamente ouvida

a Fazenda Pública para que possa suscitar eventuais causas suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional.

2. A intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela solicitada revela-se, como evidente,

desnecessária, bem como do ato de arquivamento, o qual decorre do transcurso do prazo de um ano de suspensão

e é automático, conforme dispõe a Súmula 314 desta Corte: 'Em execução fiscal, não localizados bens

penhoráveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição qüinqüenal

intercorrente'.

3. O sistema processual é informado pelo princípio da instrumentalidade das formas, por isso que somente a

nulidade que sacrifica os fins de justiça do processo deve ser declarada (pas de nullité sans grief). Precedentes:

REsp 1.157.788/MG, Min. BENEDITO GONÇALVES, DJe 11/05/2010; AgRg no REsp 1.157.760/MT, Min.

HERMAN BENJAMIN, DJe 04/03/2010, REsp 1.129.574/MG, Min. CASTRO MEIRA, DJe 29/04/2010, REsp

983.155 / SC, Min. ELIANA CALMON , DJe 01/09/2008.

4. In casu, a exequente não informou ao juízo se havia real possibilidade de prosseguir a execução durante os

mais de 7 (sete) anos após seu pedido de suspensão da execução, diante da inexistência de bens penhoráveis.

5. O conflito caracterizador da lide deve estabilizar-se após o decurso de determinado tempo sem movimentação,

pela parte interessada, pela via da prescrição, impondo segurança jurídica aos litigantes, uma vez que a

prescrição indefinida afronta os princípios informadores do sistema tributário.

6. Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos impõe-se o reconhecimento da prescrição.

7. Recurso especial desprovido."

(STJ, REsp 1.190.292/MG Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18.8.2010).

Impende destacar que a Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp. n. 886.462/RS

(Relator Min. Teori Zavascki, DJe de 28/10/2008), sob o rito do art. 543-C, do CPC, pacificou o entendimento

de que a declaração de confissão de débito, acompanhada de pedido de parcelamento, equivale à

constituição do crédito tributário, dispensando, quanto aos valores declarados, a necessidade da promoção do

lançamento tributário ou de procedimento administrativo.

Releva anotar que, consoante previsto no art. 151, VI, do Código Tributário Nacional, com a redação dada pela

Lei Complementar n. 104/2001, o parcelamento aceito suspende a exigibilidade do crédito tributário, bem

como interrompe o prazo prescricional para a cobrança da dívida, porquanto inequívoco o reconhecimento

do débito pelo devedor (art. 174, IV, do CTN), recomeçando a fluir, o lapso extintivo, se for o caso, a partir da
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data do inadimplemento do parcelamento.

Nesse sentido, a jurisprudência consolidada na Súmula n. 248, do extinto Tribunal Federal de Recursos, segundo a

qual "O prazo da prescrição interrompido pela confissão e parcelamento da divida fiscal recomeça a fluir no dia

que o devedor deixa de cumprir o acordo celebrado", entendimento ratificado pelo Superior Tribunal de Justiça,

consoante denotam as seguintes ementas:

 

 "TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DCTF. CONSTITUIÇÃO DO

CRÉDITO TRIBUTÁRIO. CONFISSÃO DO DÉBITO E PEDIDO DE PARCELAMENTO. INTERRUPÇÃO

DO PRAZO PRESCRICIONAL. INADIMPLEMENTO. REINÍCIO DA CONTAGEM. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A entrega da Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais - DCTF tem por efeito constituir o crédito

tributário, dando início à contagem do prazo prescricional para sua cobrança, se ainda não vencido.

2. É pacífico o entendimento do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que, "uma vez interrompido o prazo

prescricional em razão da confissão do débito e pedido de seu parcelamento por força da suspensão da

exigibilidade do crédito tributário, o prazo volta a fluir a partir da data do inadimplemento do parcelamento"

(AgRg no Ag 1.222.267/SC, Rel. Min. BENEDITO GONÇALVES, Primeira Turma, DJe 7/10/10).

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, AgRg no REsp 1.037.426/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, DJe de 03/03/2011).

 

EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - FAZENDA PÚBLICA - ADESÃO AO REFIS - INTERRUPÇÃO DO

PRAZO PRESCRICIONAL.

1. Na hipótese dos autos, houve confissão espontânea de dívida com pedido de parcelamento para aderir ao

Refis, interrompendo o lapso da prescrição, porque inequívoco o reconhecimento do débito (art. 174, IV, do

CTN). Durante o período em que promoveu o pagamento das parcelas, o débito estava com sua exigibilidade

suspensa, voltando a ser exigível a partir do inadimplemento - reiniciando o prazo prescricional.

2. O prazo da prescrição, interrompido pela confissão e parcelamento da dívida fiscal, recomeça a fluir no dia

em que o devedor deixa de cumprir o acordo celebrado (Súmula 248 do extinto Tribunal Federal de Recursos).

Precedentes. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg nos EDcl no REsp 964.745/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 15/12/2008).

 

Ante o exposto, considerando-se que: 1) os autos permaneceram arquivados de 14.03.02 a 04.11.10; e 2) durante o

tempo em que a execução esteve arquivada, a Executada aderiu, em 30.11.03, ao programa de parcelamento

previsto na Lei n. 10.683/03, rescindido em 14.10.06, bem como ao parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09,

em 19.11.09 (fls. 24/29) - conclui-se que, tendo em vista a adesão aos parcelamentos mencionados, causas

interruptivas do prazo prescricional, não transcorreu o lapso exigido para a configuração da prescrição

intercorrente, na forma do art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80.

Isto posto, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À

APELAÇÃO, para reformar a sentença e determinar o prosseguimento da execução fiscal.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ajuizada em 14.08.2000, sob o rito ordinário, proposta por LUIZ CAETANO PINA & CIA

LTDA., contra a UNIÃO FEDERAL, com pedido de antecipação da tutela, objetivando seja declarado como

compensável seu crédito decorrente dos recolhimentos indevidos a título de PIS, no período de dezembro de 1991

a outubro de 1995, com base nos inconstitucionais Decretos-Leis ns. 2.445 e 2.449/88, permanecendo a exação

devida nos termos da Lei Complementar n. 7/70, calculada com base no faturamento do sexto mês anterior,

afastando-se o prazo prescricional de cinco anos, com tributos vencidos e/ou vincendos do próprio PIS, da CSL,

da COFINS e do IRPJ, sem as limitações impostas pelo art. 89, da Lei n. 8.212/91, com correção monetária pela

UFIR até dezembro de 1995 e aplicação da Taxa SELIC a partir de janeiro de 1996 (fls. 02/31).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 32/114.

A antecipação dos efeitos da tutela foi indeferida (fls. 119/120), tendo a Autora interposto agravo retido (fls.

122/137).

O pedido foi julgado parcialmente procedente, para declarar que a Autora é credora da União, por pagamentos

indevidos, comprovados nos autos, realizados a título de PIS, com base nos Decretos-Leis ns. 2.445 e 2.449/88,

somente na parte que sobejar aos valores devidos, apurados com base no art. 6º, parágrafo único, da Lei

Complementar n. 7/70, reconhecendo-lhe, ainda, o direito de, com base na Lei n. 8.383/91, compensar esses

valores com débitos vincendos de tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, nos termos do art. 1º,

do Decreto n. 2.138/97, incidindo correção monetária desde cada pagamento indevido, e juros de mora, nos

termos das tabelas que acompanham o Provimento n. 26/01, da Corregedoria Geral da Justiça Federal da 3ª

Região, excluída a Taxa SELIC, após o trânsito em julgado, respondendo a Ré pelo ressarcimento das custas e

pelo pagamento de honorários advocatícios, fixados em R$ 5.000,00 (fls. 190/197).

Sentença submetida ao reexame necessário.

Irresignadas, ambas as partes interpuseram, tempestivamente, recursos de apelação.

A União postula a reforma integral da sentença, requerendo seja reconhecida a ocorrência da prescrição

quinquenal.

Subsidiariamente, pleiteia seja efetuada a correção monetária pelos índices oficiais, a não incidência de juros e da

Taxa SELIC e, ainda, a redução da verba honorária (fls. 203/219).

A Autora, por sua vez, pleiteia a reforma parcial da decisão monocrática, para que sejam majorados os honorários

advocatícios para 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa (fls. 221/232).

Com contrarrazões (fls. 248/249 e 253/273), subiram os autos a esta Corte.

Em grau recursal, a Sexta Turma, por unanimidade, não conheceu do agravo retido, negou provimento à apelação

da Autora, conheceu parcialmente da apelação da União e deu-lhe parcial provimento, bem como à remessa

oficial, para reconhecer a ocorrência da prescrição das parcelas que antecedem ao quinquênio anterior ao

ajuizamento da ação e restringir o julgado aos limites do pedido, autorizando a compensação do PIS com tributos

vencidos e vincendos da mesma espécie (fls. 281/294).

Por sua vez, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, foi dado provimento ao Recurso

Especial interposto pela Autora (fls. 320/328), para afastar a ocorrência de prescrição (fls. 355/358).

Opostos embargos de declaração pela Autora (fls. 362/363), os quais foram parcialmente acolhidos, sem efeitos

modificativos, tão somente para determinar o retorno dos autos ao Tribunal a quo, para que julgue as demais

questões pertinentes à lide (fl. 382).

Interposto agravo regimental pela União (fls. 365/380), o qual foi improvido (fls. 386/390).

Destarte, em atendimento ao art. 543-B, §1º, do Código de Processo Civil, foi determinado o sobrestamento do

Recurso Extraordinário interposto pela União (fls. 393/425), até o pronunciamento definitivo da Corte Suprema

no recurso extraordinário representativo da controvérsia (fl. 468).

Estando o acórdão recorrido em conformidade com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no

RE n. 566.621/RS, foi julgado prejudicado o recurso extraordinário, nos termos do art. 543-B, § 3º, do

mencionado diploma processual (fls. 474/475).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, não conheço do agravo retido, uma vez que sua apreciação não foi reiterada no recurso de apelação

da Autora.

A Lei Complementar n. 7, de 7 de setembro de 1970, instituiu o Programa de Integração Social - PIS, destinado a

promover a integração do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas, tendo por base de cálculo o seu

faturamento (art. 3º).

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE ARACATUBA SecJud SP
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O Decreto-Lei n. 2.445, de 29 de junho de 1988, veio a alterar a legislação do Programa de Formação do

Patrimônio do Servidor Público - PASEP e também do PIS, modificando a base de cálculo desta contribuição para

a receita operacional bruta das empresas, bem como suas alíquotas (art. 1º, V). 

Por sua vez, o Decreto-Lei n. 2.449, de 21 de julho do mesmo ano, alterou disposições do decreto-lei mencionado,

reafirmando, porém, considerar-se receita operacional bruta, para o efeito apontado, o somatório das receitas que

dão origem ao lucro operacional, na forma da legislação do Imposto sobre a Renda, admitidas as exclusões e

deduções ali apontadas (art. 1º).

A primeira questão a ser colocada é a referente à natureza jurídica da contribuição ao PIS. A ordem constitucional

pretérita, sob a égide da qual foi instituída e, especialmente após a edição da Emenda Constitucional n. 8/77, deu

margem a muita discussão acerca da natureza jurídica das contribuições.

Não obstante tivesse jurisprudência dominante, inclusive do Excelso Pretório, firmado o entendimento de que a

contribuição ao PIS não consistia espécie tributária, acompanhei a doutrina minoritária, até porque não se poderia

situar a mencionada exigência, dentro dos quadrantes do direito positivo, em outra categoria que não a de tributo.

A atual Lei Maior, porém, tornou superado tal debate, porquanto, indubitavelmente, as contribuições, em seu

perfil constitucional, são disciplinadas como tributos (art. 149).

De toda a discussão que possa ser travada acerca da constitucionalidade da contribuição ao PIS, rendo-me ao

argumento de que os Decretos-Leis ns. 2.445 e 2.449/88 não poderiam ter alterado a Lei Complementar n. 7/70,

introduzindo modificações na sua base de cálculo e alíquotas, por desrespeito a normas constitucionais.

No ordenamento constitucional pretérito, tinha-se a previsão do decreto-lei como categoria legislativa de

cabimento estrito (art. 55), haja vista os pressupostos para sua edição (urgência e interesse público relevante) e os

limites materiais a ele impostos (segurança nacional, criação de cargos públicos e fixação de vencimentos e

matéria financeira, inclusive normas tributárias). Apesar disso, o Chefe do Executivo, por reiteradas vezes, lançou

mão desse veículo sem a necessária atenção àqueles pressupostos e limites, desvirtuando, por completo, esse

instrumento, com abalo sensível ao princípio da separação dos poderes, segundo o qual a tarefa de legislar

pertence, primordialmente, ao Poder Legislativo.

Em se tratando de matéria tributária, os abusos foram ainda mais flagrantes. Outra vez, distanciando-se da

jurisprudência dominante, a doutrina tributária mais abalizada sempre ressaltou a inadequação da utilização de

decretos-leis para a instituição e aumento de tributos, os quais exigem lei formal em obediência ao princípio da

legalidade tributária, consagrado desde a Magna Carta, de 1215.

De outro lado, ainda que se pudesse sustentar o cabimento de decreto-lei para introduzir modificações no regime

jurídico da contribuição ao PIS, alterando base de cálculo e alíquotas, salta aos olhos o fato de que tal instrumento

jamais poderia modificar categoria legislativa de espécie diversa, como é a lei complementar.

Certo é que, à época da edição da Lei Complementar n. 7/70, não se exigia ato normativo dessa natureza para

disciplinar as contribuições sociais, bastando, para tanto, lei ordinária, como expressamente afirmava o art. 43,

inciso X, da Emenda Constitucional n. 1/69. E decreto-lei, como sabido, nunca se confundiu com lei ordinária,

quer sob o aspecto formal, quer sob o material.

Outro ponto, ainda, merece ser destacado. A Constituição anterior referia-se à participação dos trabalhadores nos

lucros da empresa (art. 165, V), o que impediria, portanto, a eleição, para base de cálculo da contribuição ao PIS,

da receita operacional bruta, visto que esta não se confunde com lucro, por abranger outros elementos além deste.

Acresça-se, a todo exposto, que o Plenário do Egrégio Tribunal Regional Federal da Terceira Região, na AMS

12661 (Processo n. 89.03.33735-2), decidiu, por maioria, declarar a inconstitucionalidade dos Decretos-Leis ns

2.445/88 e 2.449/88 (Rel. Juíza Federal Lúcia Figueiredo, j. em 19.12.90), tendo sido secundado pelo Egrégio

Supremo Tribunal Federal (RE 148.754-2-RJ, Rel. Min. Francisco Rezek, j. em 24.06.93).

Nesse sentido, resta superada a questão da exigibilidade da contribuição ao PIS, nos moldes dos Decretos-Leis ns.

2.445/88 e 2.449/88, em face da inconstitucionalidade de tais instrumentos normativos, em razão da suspensão de

sua eficácia, por meio da Resolução n. 49/95, expedida pelo Senado Federal.

Outrossim, declarados inconstitucionais os referidos decretos-leis, a sistemática a ser adotada, a partir de então,

deve ser a da Lei Complementar n. 7/70 e alterações posteriores.

Nesse sentido, cumpre transcrever a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos autos do

recurso representativo da controvérsia:

"PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. PIS. EXIGIBILIDADE DA CONTRIBUIÇÃO NO PERÍODO DE OUTUBRO DE

1995 A OUTUBRO DE 1998. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS DECRETOS-LEIS

2.445/88 e 2.449/88 (RE 148.754). RESTAURAÇÃO DOS EFEITOS DA LEI COMPLEMENTAR 7/70.

DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 18, DA LEI 9.715/98 (ADI 1.417). PRAZO

NONAGESIMAL DA LEI 9.715/98 CONTADO DA VEICULAÇÃO DA PRIMEIRA EDIÇÃO DA MEDIDA

PROVISÓRIA 1.212/95.

1. A contribuição social destinada ao PIS permaneceu exigível no período compreendido entre outubro de 1995 a

fevereiro de 1996, por força da Lei Complementar 7/70, e entre março de 1996 a outubro de 1998, por força da

Medida Provisória 1.212/95 e suas reedições.
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2. A contribuição destinada ao Programa de Integração Social - PIS disciplinada pela Lei Complementar 7/70,

foi recepcionada pelo artigo 239, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (RE 169.091, Rel.

Ministro Sepúlveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 07.06.1995, DJ 04.08.1995).

3. O reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da inconstitucionalidade formal dos Decretos-Leis

2.445/88 e 2.449/88 (RE 148.754, Rel. Ministro Carlos Velloso, Rel. p/ Acórdão Ministro Francisco Rezek,

Tribunal Pleno, julgado em 24.06.1993, DJ 04.03.1994) teve o condão de restaurar a sistemática de cobrança do

PIS disciplinada na Lei Complementar 7/70, no período de outubro de 1995 a fevereiro de 1996 (Precedentes do

Supremo Tribunal Federal: AI 713.171 AgR, Rel. Ministra Cármen Lúcia, Primeira Turma, julgado em

09.06.2009, DJe-148 DIVULG 06-08-2009 PUBLIC 07-08-2009 EMENT VOL-02368-19 PP-04055; RE 479.135

AgR, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 26.06.2007, DJe-082 DIVULG 16.08.2007

PUBLIC 17.08.2007 DJ 17.08.2007; AI 488.865 ED, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em

07.02.2006, DJ 03.03.2006; AI 200.749 AgR, Rel. Ministro Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, julgado em

18.05.2004, DJ 25.06.2004; RE 256.589 AgR, Rel. Ministro Maurício Corrêa, Segunda Turma, julgado em

08.08.2000, DJ 16.02.2001; e RE 181.165 ED-ED, Rel. Ministro Maurício Corrêa, Segunda Turma, julgado em

02.04.1996, DJ 19.12.1996. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça: AgRg no REsp 531.884/SC, Rel.

Ministro Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado em 25.11.2003, DJ 22.03.2004; REsp 625.605/SC, Rel.

Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 08.06.2004, DJ 23.08.2004; REsp 264.493/PR, Rel.

Ministro Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, julgado em 06.12.2005, DJ 13.02.2006; AgRg no Ag

890.184/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 20.09.2007, DJ 19.10.2007; e REsp

881.536/CE, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 28.10.2008, DJe 21.11.2008).

4. É que a norma declarada inconstitucional é nula ab origine , não se revelando apta à produção de qualquer

efeito, inclusive o de revogação da norma anterior, que volta a viger plenamente, não se caracterizando hipótese

de repristinação vedada no § 3º, do artigo 2º, da Lei de Introdução ao Código Civil.

5. Outrossim, é pacífica a jurisprudência da Excelsa Corte, anterior à Emenda Constitucional 32/2001, no

sentido de que as medidas provisórias não apreciadas pelo Congresso Nacional, não perdiam a eficácia, quando

reeditadas dentro do prazo de validade de 30 (trinta) dias, contando-se a anterioridade nonagesimal, prevista no

artigo 195, § 6º, da CRFB/88, da edição da primeira medida provisória (ADI 1417, Rel. Ministro Octávio

Gallotti, Tribunal Pleno, julgado em 02.08.1999, DJ 23.03.2001).

6. Destarte, até 28 de fevereiro de 1996 (início da vigência das alterações introduzidas pela Medida Provisória

1.212, de 28 de novembro de 1995), a cobrança das contribuições destinadas ao PIS era regida pelo disposto na

Lei Complementar 7/70. A partir de março de 1996 e até a publicação da Lei 9.715, de 25 de novembro de 1998,

a contribuição destinada ao PIS restou disciplinada pela Medida Provisória 1.212/95 e suas reedições,

inexistindo, portanto, solução de continuidade da exigibilidade da exação em tela.

7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008

(1ª Seção, RE n. 1.136.210, Rel. Min. Luiz Fux, j. 15.10.09, DJ 01.02.2010).

Por sua vez, a Lei Complementar n. 07/70 dispõe em seu texto:

"Art. 6º. A efetivação dos depósitos no Fundo correspondente à contribuição referida na alínea b do artigo 3º

será processada mensalmente a partir de 1º de julho de 1971.

Parágrafo Único - A contribuição de julho será calculada com base no faturamento de janeiro; a de agosto, com

base no faturamento de fevereiro; e assim sucessivamente.

.........................

Art. 11 - Dentro de 120 (cento e vinte) dias, a contar da vigência desta lei, a Caixa Econômica Federal submeterá

à aprovação do Conselho Monetário Nacional o Regulamento do Fundo, fixando as normas para o recolhimento

e distribuição dos recursos, assim como as diretrizes e os critérios para sua aplicação."

A regulamentação do recolhimento, bem como do prazo de pagamento do tributo questionado foi implementada

pela Resolução n. 174, do Banco Central do Brasil, de 25.02.71 e pela Norma de Serviço n. CEF-PIS-2, de

27.05.71, que dispôs:

"1. As contribuições de que trata o artigo 4º do regulamento anexo à Resolução n. 174, do Banco Central do

Brasil, de 25 de fevereiro de 1971, devem ser recolhidas, à ordem do Fundo de Participação para execução do

Programa de Integração Social, na rede bancária autorizada a recebê-las, nos moldes e prazos estabelecidos

nesta Norma de Serviço.

...........................

3.3 - As contribuições de que trata este item deverão ser recolhidas à rede bancária autorizada até o dia 10 (dez)

de cada mês."

[Tab]

Dessarte, como se extrai dos preceitos normativos transcritos, não se confundem base de cálculo e prazo de

recolhimento.

A uma, porque a LC n. 7/70 é clara ao instituir que a base de cálculo da contribuição devida no mês é o

faturamento do sexto mês anterior, iniciando no mês de julho.
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E, a duas, por não se tratar de prazo de recolhimento o disposto no parágrafo único, do artigo 6º, da LC 7/70, este

sim fixado na Norma de Serviço transcrita, como sendo até o dia 10 (dez) de cada mês.

Em conseqüência, descabe falar-se em correção monetária da base de cálculo da contribuição em foco, como

firmado em jurisprudência (STJ, 1ª Seção, Embargos de Divergência no REsp n. 278.227/PR, Min. Rel. p/ o

acórdão Humberto Gomes de Barros, j. 25.09.02, DJ 09.12.02). 

Reafirmando tal entendimento, foi editada a Súmula 468/STJ, dispondo que a "base de cálculo do PIS, até a

edição da MP n. 1.212/1995, era o faturamento ocorrido no sexto mês anterior ao do fato gerador".

Por sua vez, no que tange à prescrição do crédito, cumpre ressaltar que a questão já foi decidida, no caso em tela,

pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em conformidade com o julgado pela Corte Suprema no RE n.

566.621/RS (fls. 355/358 e 474/475).

Passo à análise da compensação.

A compensação, como modalidade de extinção das obrigações, está prevista nos arts. 368 a 380 do Código Civil e

pressupõe que duas pessoas sejam, ao mesmo tempo, credoras e devedoras entre si.

Em matéria tributária, a compensação vem contemplada no art. 170, do Código Tributário Nacional, que preceitua

que a lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à

autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos

ou vincendos, do sujeito passivo, contra a Fazenda Pública.

A compensação tributária constitui, desse modo, excelente alternativa à repetição do indébito que, tanto na via

administrativa, quanto na via judicial, revela-se custosa e demorada.

Disciplinando essa modalidade extintiva da obrigação tributária, veio a Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991,

em seu art. 66, na redação dada pela Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995, preceituar o que segue:

 "Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive

previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão

de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de

importância correspondente a período subseqüente.

§ 1º. A compensação só poderá ser efetuada entre tributos, contribuições e receitas da mesma espécie.

§ 2º. É facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituição.

§ 3º. A compensação ou restituição será efetuada pelo valor do tributo ou contribuição ou receita corrigido

monetariamente com base na variação da UFIR.

§ 4º. As Secretarias da Receita Federal e do Patrimônio da União e o Instituto Nacional do Seguro social - INSS

expedirão as instruções necessárias ao cumprimento do disposto neste artigo."

Por sua vez, com o advento da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, foi disciplinada a utilização dos créditos

do contribuinte e a quitação de seus débitos no âmbito da Secretaria da Receita Federal, inserindo-se, neste

contexto, a faculdade do sujeito passivo fazer uso da compensação, consoante se extrai da redação conferida ao

caput do art. 74, pelo art. 49, da Lei n. 10.637/02, in verbis :

[Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab]

"Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou

contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou ressarcimento, poderá

utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por

aquele Órgão."

Dessarte, revendo meu posicionamento pessoal, adoto o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, no sentido de que, tendo havido evolução legislativa em matéria de compensação de tributos, a lei

aplicável é aquela vigente na data do ajuizamento da ação, e não aquela em vigor quando do pagamento indevido

ou do encontro de contas.

Dito isso, passo a examinar a questão relativa à sucessão de leis. 

Com efeito, até a entrada em vigor da Lei n. 8.383/91, não havia, em nosso sistema jurídico, a figura da

compensação tributária. A partir desta lei, tornou-se possível ao contribuinte, por sua conta e risco, nos casos de

pagamento indevido ou a maior, compensar os tributos e contribuições federais, inclusive previdenciárias, com

exações da mesma espécie.

Com o advento da Lei n. 9.430, em 27.12.96, havendo requerimento do contribuinte, passou a ser permitida a

utilização dos créditos a serem restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob

administração da Secretaria da Receita Federal.

Nesse contexto, impende assinalar que a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para

a compensação pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei n. 9.430/96, em

se tratando de tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

Tal situação perdurou até o advento da Medida Provisória n. 66, de 29.08.02, posteriormente convertida na Lei n.

10.637, de 30.12.02 a qual, em seu art. 49, possibilitou a compensação de créditos, passíveis de restituição ou

ressarcimento, com quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,

independentemente de requerimento do contribuinte.

Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados
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pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de

suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações

acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto

o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve operar no prazo de 5

(cinco) anos.

Sendo assim, cumpre observar que, no período de 27.12.96 a 30.12.02, era possível a compensação entre valores

decorrentes de tributos distintos, desde que todos fossem administrados pela Secretaria da Receita Federal e que

esse órgão, a requerimento do contribuinte, autorizasse previamente a compensação, consoante o estabelecido no

art. 74 da Lei n. 9.430/96.

Pela sistemática vigente, são dispensáveis a intervenção judicial e procedimento administrativo prévios, ficando a

iniciativa e realização da compensação sob responsabilidade do contribuinte, sujeito a controle posterior pelo

Fisco, restando ao Poder Judiciário examinar os critérios a respeito dos quais subsiste controvérsia.

Nesse sentido, importante transcrever a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos autos do

recurso representativo da controvérsia:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI

9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA.

LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART.

170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA

CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO

CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o

sujeito passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister,

para sua concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do

contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos. 

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro

de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação

tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser

a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento,

viabilizador do conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à

compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que

atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG). 

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores

recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos
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e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei

10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte propria, entre quaisquer tributos e contribuições

administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas

arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença

reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à

Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333,

do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu

do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da

limitação ao direito à compensação, não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal. 

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser

fixados à luz do § 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável,

naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou

não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e

c do parágrafo anterior." 

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites

percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação,

nos termos do art. 20, § 4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR,

Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154,

Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de

28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por eqüidade, para a fixação dos honorários, encontra

óbice na Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite

legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da

causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no

REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA

TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO

ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN

BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel.

Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma

clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um,

os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a

decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008".

(REsp n. 1137738/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09.12.09, DJ 01.02.2010).

No presente caso, a ação foi ajuizada em 14.08.2000, devendo ser aplicada, assim, a Lei n. 9.430/96, com a

redação original, que, embora faculte a compensação entre débitos e créditos oriundos de espécies tributárias

distintas administradas pela Secretaria da Receita Federal, subordina-a a requerimento administrativo, para

obtenção de prévia autorização.

Isso porque somente a partir da vigência da Lei n. 10.637/02, dando nova redação ao art. 74 da Lei n. 9.430/96, foi

afastada a necessidade de prévia autorização administrativa e requerimento, ao se estabelecer a compensação por

iniciativa do contribuinte, por meio de entrega de declaração contendo as informações sobre os créditos e débitos

utilizados, cujo efeito é o de extinguir o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação.

Nesse contexto, impende observar que o Egrégio Superior Tribunal de Justiça manifestou-se no sentido de que as

novas regras, introduzidas pela Lei n. 10.637/02, não se aplicam a processos ajuizados antes de sua vigência (v. g.

EREsp n. 488.992/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 07.06.04).

In casu, não havendo nos autos comprovação de que o contribuinte tenha formulado pedido, observados os

requisitos da Lei n. 9.430/96, e de que o mesmo tivesse sido negado pelo Fisco, impossível a compensação de

tributos de diferentes espécies, sem o devido requerimento e autorização da Secretaria da Receita Federal.

Desse modo, merece prosperar o pedido de compensação das parcelas recolhidas indevidamente a título de PIS,

somente com o próprio PIS.[Tab]

Encerrado o exame da questão de fundo, no que tange à correção monetária das importâncias recolhidas

indevidamente, há de ser feita em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.
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Por outro lado, no tocante aos juros moratórios, cumpre tecer considerações acerca do assunto, tendo em vista a

edição da Lei n. 9.250/95.

A incidência de juros moratórios sobre créditos a serem utilizados em compensação de natureza tributária não

estava prevista em lei, até o advento da Lei n. 9.250/95.

Até então, à míngua de disposição legal desse teor, era incabível a incidência de juros moratórios nos créditos a

serem utilizados na compensação tributária, mesmo porque não se poderia falar em mora da União no

cumprimento de prestação a seu cargo, porquanto a compensação, atendidos os requisitos legais, é faculdade

conferida ao contribuinte.

Todavia, a Lei n. 9.250/95, de 26 de dezembro de 1995, ao alterar a legislação do Imposto sobre a Renda das

Pessoas Físicas e dar outras providências, veio a prescrever, em seu art. 39 que, "a partir de 1º de janeiro de 1996,

a compensação ou restituição será acrescida de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e de Custódia - SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do

pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compensação ou restituição e de 1% relativamente ao

mês em que estiver sendo efetuada".

Assim, os valores objeto de compensação serão acrescidos de juros moratórios, igualmente, pela taxa SELIC, nos

moldes do mencionado art. 39, § 4º da Lei n. 9.250/95, afastada a aplicação de qualquer outro índice a esse título

(art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional ).

Portanto, cabem juros moratórios sobre os créditos tributários a compensar, nos termos desse quadro normativo.

Por derradeiro, não se aplica ao caso o disposto no art. 170-A, do Código Tributário Nacional, introduzido pela

Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, que estatui ser vedada a compensação "mediante o

aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da

respectiva decisão judicial", porquanto a ação foi ajuizada em 14.08.2000, anteriormente, portanto, à vigência da

referida lei.

Nesse sentido é a orientação firmada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos Recursos

Especiais ns. 1.164.452/MG e 1.167.039/DF, submetidos ao rito dos recursos repetitivos, nos termos do art. 543-

C, do Código de Processo Civil:

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. LEI APLICÁVEL. VEDAÇÃO

DO ART. 170-A DO CTN. INAPLICABILIDADE A DEMANDA ANTERIOR À LC 104/2001.

1. A lei que regula a compensação tributária é a vigente à data do encontro de contas entre os recíprocos débito e

crédito da Fazenda e do contribuinte. Precedentes.

2. Em se tratando de compensação de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a sua realização "antes do

trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", conforme prevê o art. 170-A do CTN, vedação que, todavia,

não se aplica a ações judiciais propostas em data anterior à vigência desse dispositivo, introduzido pela LC

104/2001. Precedentes.

3. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp 1.164.452/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.2010, DJe de 02.09.10).

"TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. ART. 170-A DO CTN. REQUISITO DO TRÂNSITO EM JULGADO.

APLICABILIDADE A HIPÓTESES DE INCONSTITUCIONALIDADE DO TRIBUTO RECOLHIDO.

1. Nos termos do art. 170-A do CTN, "é vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de

contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", vedação

que se aplica inclusive às hipóteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo indevidamente recolhido.

2. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp n. 1.167.039/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.10, DJe de 02.09.10).

Por fim, assiste parcial razão à Autora quanto ao seu pleito de majoração da verba honorária.

Com efeito, consoante o entendimento desta Sexta Turma, levando-se em consideração o trabalho realizado pelo

patrono, o tempo exigido para seu serviço e a complexidade da causa, e à luz dos critérios apontados no § 4º, do

art. 20, do Código de Processo Civil, devem os honorários advocatícios ser majorados para 10% (dez por cento)

sobre o valor atribuído à causa, devidamente atualizado, em consonância com a Resolução n. 134/2010, do

Conselho da Justiça Federal.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput e § 1º-A, do Código de Processo Civil, e da Súmula 253/STJ, NÃO

CONHEÇO DO AGRAVO RETIDO, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DA UNIÃO E DOU

PARCIAL PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL E À APELAÇÃO DA AUTORA, para reconhecer o

direito da Autora à compensação em tela com parcelas do próprio PIS, bem como majorar os honorários

advocatícios para 10% (dez por cento) sobre o valor atribuído à causa, devidamente atualizado, em consonância

com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento desta Sexta Turma,

levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono, o tempo exigido para seu serviço e a complexidade

da causa, e à luz dos critérios apontados no § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00023 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0081742-09.2000.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição. Decisão não submetida à remessa oficial.

Alega, a apelante, a inocorrência da prescrição, pois supostamente não atendidos os requisitos legais. Aponta

nulidade de sua intimação realizada por mandado coletivo, em virtude de sua prerrogativa de intimação pessoal

mediante vista dos autos. Requer o provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Não vislumbro nulidade na intimação da Fazenda Nacional realizada por mandado coletivo anteriormente à

vigência da Lei nº 11.033/04, a qual prevê a intimação pessoal dos procuradores fazendários mediante a entrega

dos autos com vista, conforme disposto em seu artigo 20.

Referido diploma legal aplica-se apenas aos autos processuais posteriores à sua vigência, em atenção ao princípio

tempus regit actum. Por conseguinte, regular a intimação por mandado coletivo, visto atender ao comando

previsto no artigo 25 da Lei nº 6.830/80.

Superada a preliminar, passo ao exame do mérito.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.
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É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação do executado, ato processual não realizado até a

presente data.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, condenando-a em R$ 500,00, a título de verba

honorária. Decisão não submetida à remessa oficial.

Pleiteia, a apelante, o provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal. Sustenta não ter ocorrido

a prescrição da pretensão executiva, pois não preenchidos os requisitos legais necessários.Requer a exclusão ou

redução dos honorários advocatícios.

Com contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO. 

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Os institutos da prescrição e decadência não se confundem. Apesar de ambos terem por escopo assegurar a

estabilidade das relações jurídicas e ocorrerem em razão do decurso do tempo, conjugado com a inércia do titular

do direito, diferem-se, pois na decadência ocorre a perda do direito potestativo pelo seu não exercício no prazo

que lhe é facultado por lei. Por outro lado, com a prescrição o credor fica impossibilitado de exercitar o direito de

ação em virtude do esgotamento do prazo.

O direito da Fazenda de constituir o crédito tributário pelo lançamento, conforme disposto no art. 173 do CTN,
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extingue-se após cinco anos contados a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento

poderia ter sido efetuado. Constituído definitivamente o crédito tributário, a Fazenda dispõe de cinco anos para

cobrança, nos termos do art. 174 do CTN.

Assim, verificada a ocorrência do fato gerador, determinada a matéria tributável, calculado o montante do tributo

devido e aplicada a penalidade cabível por intermédio do auto de infração ou lançamento de ofício, dentro do

período de cinco anos a partir do exercício seguinte ao vencimento da obrigação, tem-se a constituição do crédito

tributário, ficando, por consequência, afastada a decadência. Neste mesmo sentido, manifestou-se o C. STJ via

recurso repetitivo:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO

CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O

FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO

CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE. 

1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do

primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei

não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a

constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes

da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos

EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp

276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005). 

2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito

potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-

se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito

de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento

por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,

"Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210). 

3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,

sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado"

corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se

trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação

cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a

configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário

Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário

Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição

no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199). 

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a

obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo

contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994;

e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001. 

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo

decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo. 

7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008. 

(STJ, REsp 973733/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 18/09/2009) 

No período compreendido entre o lançamento e a preclusão para impugnação administrativa ou enquanto não

decidida esta, não corre prazo de decadência, pois já afastada pela constituição do crédito; nem de prescrição, pois

a Fazenda ainda se encontra impossibilitada de exercer o direito de ação executiva. O crédito somente se tornará

definitivamente constituído quando não for passível de impugnação administrativa, iniciando-se então o prazo

prescricional, nos termos do art. 174 do Código Tributário Nacional.

A jurisprudência do extinto TFR já havia consagrado este entendimento, enunciado em sua Súmula 153:

Constituído, no quinquênio, através de auto de infração ou notificação de lançamento, o crédito tributário, não

há falar em decadência, fluindo, a partir daí, em princípio, o prazo prescricional, que, todavia, fica em suspenso,

até que sejam decididos os recursos administrativos. 

De acordo com a jurisprudência majoritária, a suspensão do prazo prescricional por 180 dias deve ser interpretada

em consonância com o disposto no art. 146, III, b, da Constituição Federal, bem assim com o art. 174 do Código

Tributário Nacional, de modo a reconhecer a sua incidência apenas quando se tratar de inscrição de dívida não

tributária. A propósito do tema, encontra-se consolidada a jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça,

conforme se verifica no seguinte aresto:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - ART. 2º, § 3º DA LEI 6.830/80

(SUSPENSÃO POR 180 DIAS) - NORMA APLICÁVEL SOMENTE ÀS DÍVIDAS NÃO TRIBUTÁRIAS - SÚMULA
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106/STJ: AFASTAMENTO NO CASO CONCRETO. 

1. Em execução fiscal, o art. 8º, § 2º, da LEF deve ser examinado com cautela, pelos limites impostos no art. 174

do CTN, de tal forma que só a citação regular tem o condão de interromper a prescrição. 

2. A norma contida no art. 2º, § 3º da Lei 6.830/80, segundo a qual a inscrição em dívida ativa suspende a

prescrição por 180 (cento e oitenta) dias ou até a distribuição da execução fiscal, se anterior àquele prazo,

aplica-se tão-somente às dívidas de natureza não-tributárias, porque a prescrição das dívidas tributárias regula-

se por lei complementar, no caso o art. 174 do CTN. 

3. Se decorridos mais de cinco anos entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação pessoal do

exeqüente, ocorre a prescrição. (...) 

(STJ, REsp 708227/PR, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 19.12.2005) 

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação da empresa executada, ato processual não realizado

até a presente data.

Cumpre ressaltar não ser necessária a intimação da Fazenda Nacional para a decretação de ofício da prescrição,

pois esta exigência cinge-se aos casos de prescrição intercorrente. Neste sentido, já se manifestou o C. STJ por

meio de recurso repetitivo, in verbis: 

TRIBUTÁRIO E PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. IPTU. PRESCRIÇÃO. DECLARAÇÃO DE OFÍCIO.

VIABILIDADE. 

1. Em execução fiscal, a prescrição ocorrida antes da propositura da ação pode ser decretada de ofício, com

base no art. 219, § 5º do CPC (redação da Lei 11.051/04), independentemente da prévia ouvida da Fazenda

Pública. O regime do § 4º do art. 40 da Lei 6.830/80, que exige essa providência prévia, somente se aplica às

hipóteses de prescrição intercorrente nele indicadas. Precedentes de ambas as Turmas da 1ª Seção. 

2. Recurso especial desprovido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08. 

(STJ, REsp 1100156/RJ, Rel. Min. ALBINO ZAVASCKI, DJe 18/06/2009) 

Destaque-se que embora a União tenha trazido aos autos, por meio do presente recurso, notícia relevante ao

deslinde do caso, consistente em período no qual o executado impugnou administrativamente seu crédito, constato

haver precluído seu direito de apresentar novo fato e argumento em busca de defender o crédito exequendo. Neste

sentido, dispõe o artigo 273 do CPC, in verbis: 

Art. 473. É defeso à parte discutir, no curso do processo, as questões já decididas, a cujo respeito se operou a

preclusão. 

Com efeito, poderia ter juntado tal documento em momento oportuno, como em sua manifestação de fls. 33/40,

mas não o fez.

Honorários advocatícios mantidos no percentual fixado na sentença, pois arbitrados com atenção ao disposto no

artigo 20, §4º, do CPC.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, condenando-a em R$ 500,00, a título de honorários

advocatícios. Decisão não submetida à remessa oficial.

Pleiteia, a apelante, o provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal. Sustenta não ter ocorrido

a prescrição da pretensão executiva, pois não preenchidos os requisitos legais necessários. Requer, ainda, a

exclusão dos honorários advocatícios.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO. 

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Os institutos da prescrição e decadência não se confundem. Apesar de ambos terem por escopo assegurar a

estabilidade das relações jurídicas e ocorrerem em razão do decurso do tempo, conjugado com a inércia do titular

do direito, diferem-se, pois na decadência ocorre a perda do direito potestativo pelo seu não exercício no prazo

que lhe é facultado por lei. Por outro lado, com a prescrição o credor fica impossibilitado de exercitar o direito de

ação em virtude do esgotamento do prazo.

O direito da Fazenda de constituir o crédito tributário pelo lançamento, conforme disposto no art. 173 do CTN,

extingue-se após cinco anos contados a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento

poderia ter sido efetuado. Constituído definitivamente o crédito tributário, a Fazenda dispõe de cinco anos para

cobrança, nos termos do art. 174 do CTN.

Assim, verificada a ocorrência do fato gerador, determinada a matéria tributável, calculado o montante do tributo

devido e aplicada a penalidade cabível por intermédio do auto de infração ou lançamento de ofício, dentro do

período de cinco anos a partir do exercício seguinte ao vencimento da obrigação, tem-se a constituição do crédito

tributário, ficando, por consequência, afastada a decadência. Neste mesmo sentido, manifestou-se o C. STJ via

recurso repetitivo:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO

CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO

PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O

FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO

CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE. 

1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do

primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei

não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a

constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes

da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos

EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp

276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005). 

2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito

potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-

se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito

de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento
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por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,

"Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210). 

3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,

sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado"

corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se

trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação

cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a

configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário

Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário

Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição

no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199). 

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a

obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo

contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994;

e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001. 

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo

decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo. 

7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008. 

(STJ, REsp 973733/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 18/09/2009) 

No período compreendido entre o lançamento e a preclusão para impugnação administrativa ou enquanto não

decidida esta, não corre prazo de decadência, pois já afastada pela constituição do crédito; nem de prescrição, pois

a Fazenda ainda se encontra impossibilitada de exercer o direito de ação executiva. O crédito somente se tornará

definitivamente constituído quando não for passível de impugnação administrativa, iniciando-se então o prazo

prescricional, nos termos do art. 174 do Código Tributário Nacional.

A jurisprudência do extinto TFR já havia consagrado este entendimento, enunciado em sua Súmula 153:

Constituído, no quinquênio, através de auto de infração ou notificação de lançamento, o crédito tributário, não

há falar em decadência, fluindo, a partir daí, em princípio, o prazo prescricional, que, todavia, fica em suspenso,

até que sejam decididos os recursos administrativos. 

De acordo com a jurisprudência majoritária, a suspensão do prazo prescricional por 180 dias deve ser interpretada

em consonância com o disposto no art. 146, III, b, da Constituição Federal, bem assim com o art. 174 do Código

Tributário Nacional, de modo a reconhecer a sua incidência apenas quando se tratar de inscrição de dívida não

tributária. A propósito do tema, encontra-se consolidada a jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça,

conforme se verifica no seguinte aresto:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - PRESCRIÇÃO - ART. 2º, § 3º DA LEI 6.830/80

(SUSPENSÃO POR 180 DIAS) - NORMA APLICÁVEL SOMENTE ÀS DÍVIDAS NÃO TRIBUTÁRIAS - SÚMULA

106/STJ: AFASTAMENTO NO CASO CONCRETO. 

1. Em execução fiscal, o art. 8º, § 2º, da LEF deve ser examinado com cautela, pelos limites impostos no art. 174

do CTN, de tal forma que só a citação regular tem o condão de interromper a prescrição. 

2. A norma contida no art. 2º, § 3º da Lei 6.830/80, segundo a qual a inscrição em dívida ativa suspende a

prescrição por 180 (cento e oitenta) dias ou até a distribuição da execução fiscal, se anterior àquele prazo,

aplica-se tão-somente às dívidas de natureza não-tributárias, porque a prescrição das dívidas tributárias regula-

se por lei complementar, no caso o art. 174 do CTN. 

3. Se decorridos mais de cinco anos entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação pessoal do

exeqüente, ocorre a prescrição. (...) 

(STJ, REsp 708227/PR, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 19.12.2005) 

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a Súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação da empresa executada, ato processual não realizada

até a presente data.

Honorários advocatícios mantidos no percentual fixado na sentença, pois arbitrados com atenção ao disposto no

artigo 20, §4º, do CPC.
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Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução, interpostos por HOTEL ROJAS LTDA, objetivando a desconstituição de

título executivo, sustentando ser indevida a multa aplicada, por suposta infração à alínea "m" do art. 11 da Lei

Delegada n. 4/62 (02/06).

Alega que tal autuação não foi chancelada pelo Sr. Delegado da Superintendência, ou por servidor por ele

credenciado. Portanto tal ato não está apto a produzir efeitos jurídicos.

Argumenta que a conduta inquinada de ilegal, isto é, a falta de discriminação dos serviços na Nota Fiscal, não se

reveste de ilegalidade, pois esta somente é obrigatória quando exigida ou solicitada pelo consumidor ou usuário.

Acostaram os documentos de fls. 30/63.

O MM. Juízo a quo recebeu os embargos e suspendeu a execução (fls. 64).

O Embargado apresentou impugnação (fls. 66/68).

Acostaram à impugnação as cópias do Processo Administrativo n. 12859.009454/86 (fls. 69/80).

Tendo em vista a extinção da Superintendência Nacional do Abastecimento - SUNAB, todos os processos

judiciais em que esta figurava como parte foram transferidos para a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, nos

termos do art.3º, do Decreto n. 2.280/97 (fls. 83/84).

O MM. Juízo a quo julgou improcedentes os embargos, mantendo subsistente a penhora. Condenou a Embargante

em honorários advocatícios, à razão de 10% (dez por cento) sobre o montante atualizado do crédito exequendo

(fls. 90/94).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação (fls. 103/106).

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte (fls. 114/118).

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Estatui a Constituição da República que o Estado poderá intervir no domínio econômico, explorando diretamente

a atividade econômica, nas hipóteses do art. 173, ou como agente normativo e regulador da atividade econômica,

exercendo as funções de fiscalização, incentivo e planejamento (art. 174).

Tais preceitos praticamente reproduzem a dicção dos arts. 160 e 163 do Texto Fundamental pretérito

(Constituição da República de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional n. 1/69).

A extinta Superintendência Nacional do Abastecimento - SUNAB, autarquia criada pela Lei Delegada n. 4/62,

2001.03.99.006833-1/SP
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surgiu, justamente, como instrumento da União Federal a atuar no exercício dessa atividade regulatória e

fiscalizatória da atividade econômica, no setor do abastecimento.

Desse modo, a Lei Delegada n. 4/62 foi recepcionada pela Constituição de 1988 que, como visto, autoriza a

atuação do Estado no domínio econômico, também como agente normativo e regulador nesse âmbito.

Nesse respeito, já se pronunciaram os Tribunais Pátrios:

 

"FISCALIZAÇÃO. LEI DELEGADA Nº 04/62. RECEPÇÃO PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988.

A Lei Delegada nº 4/62 foi recepcionada pela Constituição Federal de 1988, no que revela o instrumento

normativo como meio para reprimir o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à

eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros - § 4º do artigo 173, bem como quanto à atuação

fiscalizadora do Estado - artigo 174, ambos da Carta Políticas em vigor.

Recurso desprovido."

(STF, 2ª T, AI 268857, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 20.02.01, DJ 04.05.01)

 

"ABUSO DE PODER ECONÔMICO. RECEPÇÃO DA LEGISLAÇÃO.

O ordenamento jurídico recepcionou a legislação que reprime o abuso do poder econômico, inclusive a Lei

Delegada nº 04/62, que confere a União o poder de intervir no domínio econômico e a Lei 05/62 que atribui a

Sunab a execução das medidas pertinentes.

Recurso provido."

(STJ, 1ª T; REsp 53053/PE, Rel. Min. Garcia Vieira, j. em 05.09.94, DJ 10.10.94, p. 27.130)

 

Ora, o controle de preços é expediente que se insere nessa atividade regulatória de mercado e, assim, não pode ser

considerado inconstitucional, desde que presente interesse público que o justifique. E, outorgando a lei liberdade

ao administrador - vale dizer, discricionariedade - para esse fim, nada impede que atos normativos sejam

expedidos pela Administração Pública, no intuito de viabilizar a adequada aplicação da lei. É o caso das diversas

portarias expedidas pela SUNAB, no intuito de dar cumprimento à política de defesa do consumidor, por meio do

controle de preços, vigente à época.

Por essa mesma razão, os autos de infração emitidos por agentes da SUNAB, no exercício da competência

fiscalizatória, como todo ato administrativo, revestem-se de presunção de legalidade e veracidade, que somente

pode ser afastada mediante prova inequívoca, produzida pelo interessado, apta a evidenciar a ilegitimidade dos

atos praticados.

Nesse sentido, consolidou-se o entendimento desta Corte:

 

"AGRAVO LEGAL. SUNAB. CONGELAMENTO DE PREÇOS. PRODUTO TABELADO. AUTO DE

INFRAÇÃO. 

1. A Constituição Federal de 1988 recepcionou a legislação que reprime o abuso de poder econômico para

assegurar a livre distribuição de mercadorias e serviços essenciais ao consumo e uso da população. 

2. A recepção da Lei Delegada nº 4/62 por parte do atual ordenamento constitucional foi, inclusive, reconhecida

pelas Cortes Superiores. 

3. Inexiste incompatibilidade entre a Lei Delegada e a Constituição, posterior à sua edição, que dessa forma foi

por ela recepcionada. 

4. O congelamento de preços foi equiparado a "tabelamento oficial de preços", por força do art. 10 da Portaria

Super nº 7, de 15 de janeiro de 1989, do Ministério da Fazenda. 

5. Observo, ainda, que a SUNAB detinha competência mediante expedição de portarias, para intervir no domínio

econômico, nos termos do art. 3º do Decreto nº 60.527, de 03 de abril de 1967. 

6. No caso vertente, o auto de infração nº 0779263, de 22 de maio de 1990, fundamentado no não cumprimento

do artigo 11, "a", da Lei Delegada nº 04/62, foi lavrado sob alegação de prática de majoração de preços. 

7. Realmente incorreu a parte autora em burla ao congelamento de preços, pois o valor do produto objeto da

autuação (absorvente higiênico) encontrava-se sob o controle oficial instituído pelo art. 8º da Lei 7730/89. 

8. Ademais, o produto em questão encontrava-se tabelado pela Portaria nº 31, de 20 de abril de 1990,

anteriormente à lavratura do auto de infração. 

9. Quanto ao valor da multa, observo que foi adequadamente reduzido pelo Juízo a quo, porque apenas um, dos

inúmeros produtos comercializados pela parte autora, estava em desacordo com o preço tabelado, além da

possível confusão entre os tipos de absorventes, cuja diferença consistia apenas na aderência. 

10. Agravo legal improvido."

(TRF 3ª Região, 6ª T, AC 248126, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 28.01.10, DJF3 CJ1 15.03.10).

"PROCESSO CIVIL - AÇÃO ANULATÓRIA - SUNAB - NÃO-ESPECIFICAÇÃO, NAS NOTAS-FISCAIS

EMITIDAS, DA QUANTIDADE E DO PREÇO CORRESPONDENTE DOS PRODUTOS

COMERCIALIZADOS - MULTA POR INFRAÇÃO À ALÍNEA "M", ART. 11, DA LEI DELEGADA Nº.
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04/62 - ÔNUS EMBARGANTE INCUMPRIDO - MULTIPLICIDADE DE INFRAÇÕES -

UNICIDADE/CONTINUIDADE - REDUÇÃO OBSERVANTE À PORTARIA N. 51/86 - PARCIAL

PROCEDÊNCIA AO PEDIDO. 

1. O tema central dos autos repousa, como se extrai da autuação em tela, na afirmação fazendária de que a

embargante/recorrente infringiu o disposto pelo art. 11, alínea "m", da Lei Delegada nº 04/62, pela não-

especificação, nas notas-fiscais emitidas, da quantidade e do preço correspondente dos produtos

comercializados. 

2. Consoante CPC, art. 333, I, nenhum elemento de convicção carreou, como se constata, a parte apelante ao

feito, em termos de abalo ao trabalho fiscal em espécie. 

3. Não se esta diante do cenário do hoje ou do 1994, de interposição do apelo, mas, sim, em face do 1986,

momento da autuação, época para a qual elementar a força probatória por todos os meios admitidos, inatendida

pelo titular de seu ônus, a parte autora/apelante. 

4. Superior o direito constitucional de defesa do consumidor (inciso V do art. 170, CF), nenhuma ilegitimidade se

extrai da conduta administrativa, em seu lavor de mérito, nesta controvérsia. 

5. Com a subsunção do fato à norma, configurado resta o ilícito. Não se investiga, aqui, da maior ou menor

intensidade e mesmo do ânimo ou não de se incidir na ilicitude em pauta: ocorrido o fenômeno no mundo dos

fatos, como constatado, dele emerge a responsabilização, não se havendo de se perquirir do dolo ou culpa. 

6. Firmado o direito consumerista à adequada informação sobre o negócio a convencionar, máxime em se

considerando a sua irretorquível hipossuficiência a respeito, decorre límpido não assista razão ao comerciante,

parte recorrente. 

7. Lavrada aquela autuação, deveria a parte apelante promover a elementar presença, materializada,

corporificada, de elementos que desfizessem a flagrância da constatação fiscal, no exercício de atividade

mercantil. 

8. Em Juízo, alega simplesmente ser desnecessária a prova no sentido de que atue no regime de auto-serviço,

tendo-se em vista ser este fato público e notório, sendo a maior empresa destinada ao ramo do comércio, no

mercado de varejo, no País. 

9. Não se prestando o conjunto probatório para desbastar a presunção de certeza do crédito em causa, de rigor

se revela a improcedência ao pedido, neste aspecto. 

10. Diversamente da postura fazendária de sustentar a independência entre as condutas ilícitas afirmadas

praticadas, tem prevalecido a compreensão de unicidade/continuação sobre o tema. 

11. A E. Terceira Turma, desta C. Corte, apaziguou entendimento acerca da multiplicidade de infrações,

praticadas em condições de similitude temporal, configurar infração continuada, para fim de sanção ao ilícito

perpetrado. 

12. Veemente que as notas-fiscais a refletirem ilicitude quanto ao eixo 05 e 11/03/86, tal cenário demonstra a

unicidade de reprimenda que o caso merece, acrescido o montante/base imputado singularmente à infração de

2/3, em elementar exasperação positivada pela própria normatização da Sunab, Portaria n. 51/86, art. 46. 

13. O montante final exequível se traduz na multa incidente sobre o ilícito atinentes à alínea "m", a sofrer o

acréscimo de 2/3, tanto sem o condão de inviabilizar o título executivo, prosseguível a cobrança nestes

parâmetros, assim firmando a jurisprudência infra, tanto quanto pertinente e adequada a sucumbência recíproca,

cada qual das partes a responder pela honorária de seu patrono. Precedentes. 

14. Parcial provimento à apelação. Parcial procedência ao pedido."

(TRF 3ª Região, Turma Suplementar da 2ª Seção, AC 206925, Rel. Juiz Federal Convocado Silva Neto, j. em

08.05.08, DJF3 15.05.08).

"DIREITO ADMINISTRATIVO. LEI DELEGADA Nº 4, DE 1962. PORTARIA SUNAB. COMPETÊNCIA.

ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNÇÃO JURIS TANTUM DE LEGALIDADE NÃO AFASTADA.

ALEGAÇÕES NÃO PROVADAS. AUTO DE INFRAÇÃO E MULTA. VALIDADE. 

1. A Lei Delegada nº 4/62, recepcionada pela Constituição Federal de 1988, autorizou a União a intervir no

domínio econômico para assegurar a livre distribuição de produtos necessários ao consumo, definindo o seu

artigo 2º, II, que uma das formas de intervenção seria a fixação de preços e controle de abastecimento, pelo que

autorizou o tabelamento de preços máximos e as condições de venda de mercadorias e serviços (art. 6º, III e IV,

da referida lei). Por sua vez, o Decreto nº 60.527/67, em seu artigo 3º, foi expresso no sentido de que os atos de

intervenção preconizados pela referida lei delegada, seriam de competência do Superintendente da SUNAB,

através da expedição de portarias regulamentadoras. Portanto, havia controle de preços e este era realizado

através de portarias regularmente expedidas pela SUNAB, autorizadas por legislação superior. Assim, o auto de

infração e a imposição de multa à autora foram regularmente aplicados. 

2. Na hipótese dos autos, a autora foi autuada por infração a determinação contida na Lei Delegada nº 04/62,

com redação dada pelas Leis nº 7.784/89 e 8.881/94, e na Portaria Super nº 04 da SUNAB, por não divulgar ao

consumidor as datas de início e término da promoção lançada pela autora, em homenagem ao dia internacional

da mulher, quando da publicação de tal promoção em suplemento do Jornal O Estado de São Paulo, veiculado

em 05.03.1995. Porém, o auto de infração, lavrado em 10.03.1995, não registra vícios, falhas ou
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irregularidades, pois a autoridade fiscalizadora foi minuciosa ao elencar as razões de fato e de direito que

ensejaram a lavratura, estando os mesmos suficientemente motivados a fim de possibilitar a defesa da autuada,

mostrando-se, pois, legítimo. 

3. Apelação a que se nega provimento"

(TRF 3ª Região, Turma Suplementar da 2ª Seção, AMS 188282, Rel. Juiz Valdeci dos Santos, j. 27.03.08, DJU

09.04.08, p. 1.312, destaque meu).

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA

ADMINISTRATIVA. SUNAB. INFRAÇÃO À LEI DELEGADA N.º 4 DE 1962. REJEIÇÃO DAS TESES DE

NULIDADE. MATERIALIDADE E TIPICIDADE DA CONDUTA. VALIDADE DA MULTA. 

1. Tendo sido o indeferimento da prova pericial efetuado antes da sentença, por decisão interlocutória, o recurso

cabível era o de agravo de instrumento que, não interposto, tornou preclusa a matéria, que não pode agora ser

rediscutida na apelação, a pretexto de cerceamento de defesa. 

2. O auto de infração preenche os requisitos legais, uma vez que indicou o fato material (deixar de afixar em

estabelecimento comercial o telefone da SUNAB) e o seu enquadramento jurídico (artigo 11, alínea "j" da Lei

Delegada nº 4/62, e Portarias Super nº 34/91 e DESP nº 2/92), suficiente para o exercício do direito de defesa

ao imputado. 

3. O valor da multa não deve constar do auto de infração, pois cabe à autoridade superior homologar a autuação

e fixar o quantum respectivo, observando, como na espécie, os elementos dos autos, inclusive o parecer técnico

lançado. 

4. A infração imputada é objetiva, não depende de culpa ou dolo, e materializa-se com a ocorrência objetiva da

conduta, conforme apurado pela fiscalização e, ainda que diverso fosse, inviável seria admitir como elidida a

responsabilidade do comerciante de quem exige a legislação a diligência no sentido de conferir, durante todo o

funcionamento do estabelecimento, o regular cumprimento das normas legais, especialmente as instituídas

para a tutela das relações de consumo."

(TRF 3ª Região, 3ª T; Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. em 10.12.03, DJU 28.01.04, destaques meus).

 

Em casos análogos, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça tem decidido no mesmo sentido, como demonstra o

seguinte julgado:

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO NO ACÓRDÃO

RECORRIDO. SUNAB. COMPETÊNCIA PARA FISCALIZAR OS ALUGUERES. NOTIFICAÇÃO PARA

APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTOS. SONEGAÇÃO. INFRINGÊNCIA DO DISPOSTO NA ALÍNEA K,

DO ART. 11, DA LEI DELEGADA Nº 04/62. MULTA FIXADA DENTRO DOS LIMITES LEGAIS E

MANTIDA COM BASE EM ANÁLISE DO CONTEXTO FÁTICO. IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO.

1. Inexiste omissão no acórdão recorrido quando, explicitando os fundamentos da posição adotada, examina a

matéria controvertida, concedendo aos dispositivos tidos como violados interpretação que, ao seu ver, melhor se

amolda à questão.

2. Ausente o vício apontado (omissão). Afasta-se, pois a alegada violação ao art. 535, II, do CPC.

3. A Lei 7730/89 em seu art. 21, § 1º, conferia competência à SUNAB para fiscalizar a estabilidade dos preços,

inclusive das locações que se enquadravam nos moldes traçados no art. 5º, da Lei nº 7.738/89.

4. Não apresentados os documentos solicitados pela SUNAB, no exercício da fiscalização da estabilidade dos

preços, há que ser reconhecida a infringência do disposto na alínea K, do art. 11, da Lei Delegada nº 04/62, por

força do estatuído nos arts. 11, § 1º e 21, da Lei 7730/89 c/c o art. 5º, da Lei 7.738/89.

5. Fixada a multa e mantida pelo Tribunal local com base em análise subjetiva do contexto fático, não cabe à esta

Corte revisá-la, por importar exame de matéria de prova.

6. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido."

(STJ, 1ª T, REsp 422687/DF, Rel. Min. José Delgado, j. em 24.09.02, DJ 11.11.02, p. 156).

 

No presente caso, observo não ter o Embargante logrado êxito em provar a ilegalidade dos atos impugnados, nem

tampouco a falsidade dos fatos em que tais atos se basearam, restringindo-se a alegar supostas irregularidades

formais, de sorte que não restou afastada a presunção, de legalidade e veracidade, do auto de infração em questão.

Desse modo, a sentença merece ser mantida.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO à apelação, nos termos da Súmula 253/STJ e dos arts. 557, caput, do Código

de Processo Civil e 33, XIII, do Regimento Interno desta Corte.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA
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Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial, em ação de conhecimento objetivando a anulação do crédito fiscal e

respectivo Auto de Infração, lavrado em face da autora em ato de revisão de lançamento, por divergência de

classificação tarifária.

Alega a autora, em suma, na inicial, que importou o produto denominado "véu de superfície de poliéster", que foi

regularmente desembaraçado, que se encontrava com correta classificação tarifária. Relata que em exame técnico,

Laudo Pericial n. 00525/82, imputou o Fisco nova classificação ao bem e conseqüente alteração da alíquota

incidente, justificando tal proceder em uma suposta errônea classificação fiscal, lançando os créditos tributários,

acrescidos dos consectários legais. Assevera ser ilegal a revisão de lançamento, por erro de direito ou mudança de

critério jurídico, conforme artigo 149 do CTN e ampla jurisprudência. Alega, ainda, que tais créditos encontram-

se cancelados pelo artigo 4º do Decreto-Lei n. 2.227, de 16/01/1985, tendo em vista que os fatos geradores do

crédito são precedentes à sua publicação. 

O feito foi contestado (fls. 107/113), tendo sido juntado aos autos as informações fornecidas pela fiscalização,

pelas quais se sustenta a legitimidade da reclassificação tarifária do produto importado, bem como a inexistência

de anistia para o crédito, aliás, negada para o Fisco, porquanto houve incorreta classificação do bem importado.

Foi juntado aos autos o processo administrativo fiscal (fls. 124/291).

A r. sentença julgou procedente o pedido, declarando nulo o Auto de Infração n. 0845-054.549/82-20, condenando

a ré em honorários advocatícios arbitrados em 20% (vinte por cento) sobre o valor dado à causa (fls. 343/349).

Apelou a União, pleiteando a reforma do julgado (fls. 358/369). Aduz que o procedimento adotado encontra

respaldo no ordenamento, porquanto eventual lançamento efetuado pelo contribuinte deve ser revisto pelo Fisco,

fundando-se no artigo 149, inciso IV, do CTN para legitimar a sua conduta e a reforma da sentença favorável ao

contribuinte, cuja revisão foi efetuada no prazo legal permitido, esteada em laudos periciais e submetida ao

contraditório e à ampla defesa do contribuinte, ratificada, aliás pelo E. Conselho de Contribuintes.

Com as contra-razões (fl. 371/378), subiram os autos a esta Corte.

É o relatório. DECIDO.

O feito comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Na presente ação discute-se a validade da exigência tributária, quanto ao pagamento de diferenças calculadas do

Imposto de Importação, estabelecida em auto de infração lavrado em revisão de lançamento, por divergências na

classificação tarifária da mercadoria importada.

Sustenta a autora a não ocorrência do fato gerador do tributo, considerando a correta classificação tarifária

atribuída à mercadoria importada, bem como a anistia do débito na forma estabelecida pelo Decreto-Lei n. 2.227,

de 16/01/1985.

Em apelação pretende a União Federal a reforma do decisum, que anulou o Auto de Infração, por entender

encontrar-se legitimado pelo procedimento que apurou a diferença do imposto de importação devido em

decorrência da nova classificação tarifária, advinda do laudo pericial.

Com efeito, o desembaraço é atribuição da autoridade administrativa que, no seu mister, aplicando o direito, deve

enquadrar a mercadoria dentro do regime aduaneiro em vigor, de modo a viabilizar uma eventual exigência

tributária. É ato administrativo com conseqüências jurídicas para o contribuinte, posto que, o desembaraço do bem

sem qualquer ressalva, implica na homologação expressa do ato pela administração, inclusive em relação ao

crédito tributário, já antecipado pelo importador com o prévio pagamento do imposto, nos termos de sua

classificação inicial, com ele aquiescendo e validando-o.
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Assim é que o CTN, ao dispor em seu artigo 150, caput: tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo

obrigado, expressamente a homologa, confere ao contribuinte, por ocasião do desembaraço aduaneiro, o direito à

homologação expressa do pagamento efetuado, com base na classificação sugerida. De forma que, o pagamento

prévio do imposto, não interfere na tarefa fiscalizadora, imposta pela lei à autoridade feita com a liberação do

bem, porque sua atividade, nos termos do Código Tributário Nacional, acarretará em um lançamento por

homologação.

Não é ilegal a revisão e A conferência da documentação, bem como da conferência física dos bens importados,

reavaliando-os se preciso, inclusive quanto ao montante dos impostos recolhidos, posto que sua aquiescência e

concordância com os procedimentos do importador, autorizando o seu desembaraço sem qualquer ressalva,

conforme já consignado, acarretará a homologação expressa do ato, considerando que se as mercadorias

importadas forem desembaraçadas e liberadas sem qualquer impugnação dos agentes fiscais, inadmissível será a

revisão do lançamento de ofício, que se encontra autorizada somente nas hipóteses previstas pelo artigo 149 do

Código Tributário Nacional.

Nesse contexto, temos que a pretensão da autora nesse aspecto não procede, considerando que, dos documentos

juntados com o procedimento administrativo, extrai-se da DI n. 23.574 (fl. 25), que a importação refere-se a

mercadoria para uso técnico, de materiais têxteis - véu de superfície de poliéster, cujo procedimento alfandegário

implica na postergação da homologação do lançamento, consoante Termo de Responsabilidade firmado pelo

importador conforme fls. 283/286, para depois de efetivada a perícia. 

Assim dispunha A Portaria MF n. 389, de 13 de outubro de 1976, aplicável à espécie:

 

O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribuição que lhe confere o artigo 39 do Decreto-Lei nº

1.455, de 7 de abril de 1976, resolve: 

1 - As mercadorias importadas, retidas pela autoridade fiscal da repartição de despacho, exclusivamente em

virtude de litígio, poderão ser desembaraçadas, a partir do início da fase litigiosa do processo, nos termos do

artigo 14 do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972, mediante depósito em dinheiro, caução de títulos da

dívida pública federal ou fiança bancária, no valor do montante exigido. 

2 - Compete ao Chefe da repartição fiscal de despacho dos bens, no prazo de 5 (cinco) dia úteis contados da

entrada em protocolo da petição do interessado, apreciar a pretensão de desembaraço; a decisão, se

denegatória, será submetida, de ofício, à homologação do Superintendente Regional da Receita Federal, salvo se

em contrário de manifestar o postulante. 

 

A Portaria MF n. 389/76, admitindo o Termo de Responsabilidade, viabiliza uma maior rapidez no despacho

aduaneiro de produtos sujeitos a exame laboratorial.

Dessa forma, desembaraçado o bem sob condição, não restou homologado o lançamento, sendo possível a

cobrança da diferença de eventuais créditos tributários, por nova classificação fiscal tarifária atribuída pela

Administração.

Quanto à aplicação do Decreto-lei n. 2.227, de 16 de janeiro de 1985, revogado pela Lei n. 9.430/96, anoto que,

embora sua aplicação versasse sobre o processo de consulta, o cancelamento estabelecido pelo ordenamento,

sobre eventual alteração da classificação tarifária, independia da consulta formulada, conforme se infere do

disposto em seu artigo 4º, in verbis:

 

Art. 4º Ficam cancelados os débitos tributários relativos a impostos incidentes até a data da publicação deste

Decreto-lei, resultantes de errônea classificação de produtos na Nomenclatura Brasileira de Mercadorias,

excluídos os débitos decorrentes de impostos que tenham incidido posteriormente à decisão, pela Secretaria da

Receita Federal, de processo alterando a classificação feita pelo interessado.

Parágrafo único. Da aplicação do disposto neste artigo não poderá decorrer restituição de tributos.

 

Quanto à aplicabilidade de referido ordenamento nos casos em que a tributação decorre da autuação, em face da

retificação da classificação tarifária indicada pelo contribuinte, já se manifestou a jurisprudência. Confira-se:

 

DIREITO TRIBUTÁRIO. INSTRUÇÃO NORMATIVA QUE EXCEDE OS TERMOS DA LEI. IMPOSSIBILIDADE.

1. Versando o art. 4º do Decreto-Lei n. 2.227/85 sobre a exclusão do crédito tributário, não pode o Poder

Executivo, por meio de instrução normativa, ampliar os termos da Lei, sob pena de invadir a esfera de

competência reservada exclusivamente ao Poder Legislativo.

2. Recurso especial conhecido, mas improvido.

(STJ, REsp n. 1997.00.58361-9, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ 21/02/2005, 2ª Turma)

TRIBUTÁRIO. CRÉDITO RELATIVO A IMPOSTOS RESULTANTES DE ERRÔNEA CLASSIFICAÇÃO DE

PRODUTOS NA NOMENCLATURA BRASILEIRA DE MERCADORIAS. CANCELAMENTO. PRECEDENTES

DO EXTINTO TFR. O ARTIGO 4, DO DECRETO-LEI N. 2.227/85 CANCELOU OS DÉBITOS TRIBUTÁRIOS
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RELATIVOS A IMPOSTOS RESULTANTES DA ERRÔNEA CLASSIFICAÇÃO DE PRODUTOS NA

NOMENCLATURA BRASILEIRA DE MERCADORIAS. 2. PREJUDICADAS A REMESSA OFICIAL E A

APELAÇÃO.

(TRF 1ª Região, AMS n. 89.01.21726-0, Rel. Des. Fed. ADHEMAR MACIEL, DJ 02/4/1990, 3ª Turma)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - CARÊNCIA DE AÇÃO - FALTA DE INTERESSE

PROCESSUAL - EXTINÇÃO SEM JULGAMENTO DO MÉRITO - DÉBTIO ANISTIADO - DECRETO-LEI

2.227/85, ART. 4º.

1. Ao magistrado cabe verificar o interesse processual concretizado na execução pela necessidade e utilidade do

provimento jurisdicional. Como o fim da execução é a satisfação do credor, se esse cancela o débito por força de

normas que implementam exercício de poder discricionário, perde-se o interesse de agir.

2. A superveniência do Decreto-Lei n.º 2.227/85, em seu art. 4º definiu, objetivamente, o cancelamento dos

débitos inscritos em decorrência de errônea classificação de produtos na Nomenclatura Brasileira de

Mercadorias. Extinção da execução que se impõe.

(TRF 3ª Região, AC n. 00460863519904039999, Rel. Des. Fed. MAIRAN MAIA, DJU 25/6/2007, 6ª Turma)

TRIBUTÁRIO. ADUANEIRO. IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO e IPI RECLASSIFICAÇÃO FISCAL.

DIVERGÊNCIA. DECRETO-LEI N° 2.227/85. SUPERVENIÊNCIA.

1. Discute-se o direito ao não pagamento do Imposto de Importação, à alíquota de 205%, e do Imposto sobre

Produtos Industrializados, à alíquota de 18%, resultante de reclassificação fiscal, imposta pela fiscalização

aduaneira.

2. No curso da ação sobreveio o Decreto-Lei n° 2.227/85, cancelando o crédito tributário questionado.

3. A superveniência da norma invocada pela autora, qual seja, o artigo 4° do Decreto-Lei n° 2.227, que

reconheceu serem indevidos eventuais créditos tributários, apurados em face de reclassificação tarifária,

posteriores ao desembaraço aduaneiro, culminou por esvaziar o objeto aqui litigado.

4. Precedentes.

5. Remessa oficial improvida.

(TRF 3ª Região, REO n. 06434432519844036100, Rel. Juíza Fed. Conv. ELIANA MARCELO, DJU 29/6/2007,

Turma Suplementar da 2ª Seção)

DIREITO PROCESSUAL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. TEMPESTIVIDADE DA

APELAÇÃO. CANCELAMENTO DE DÉBITOS PELO ARTIGO 4º DO DECRETO-LEI Nº 2.227/85.

APLICABILIDADE. APELAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA E REMESSA OFICIAL DESPROVIDAS.

I - Rejeito a preliminar de intempestividade da apelação, pois embora tenha sido aposto carimbo com abertura de

vista à Fazenda Pública acerca da sentença com data de 03.09.90, somente há comprovação da indispensável

intimação pessoal da Fazenda (Lei nº 6.830/80, art. 25) na data da manifestação por esta aos 06.09.90, tendo

sido a apelação interposta aos 24.09.90, portanto, dentro do prazo legal em dobro aplicável no caso (CPC, arts.

508, c.c. 108).

II - O cancelamento a que se refere o art. 4º do Decreto-Lei nº 2.227, de 16.01.1985, refere-se a quaisquer

"débitos tributários relativos a impostos incidentes até a data da publicação deste Decreto-lei, resultantes de

errônea classificação de produtos na Nomenclatura Brasileira de Mercadorias, excluídos os débitos decorrentes

de impostos que tenham incidido posteriormente à decisão, pela Secretaria da Receita Federal, de processo

alterando a classificação feita pelo interessado."

III - A exceção constante da parte final do dispositivo, logicamente, somente se aplica quando tenha ocorrido,

anteriormente, decisão da Secretaria da Receita Federal que tenha alterado a classificação de produto feita pelo

interessado em outro processo administrativo, como previsto no próprio item 2, letra 'c', da Instrução Normativa

SRF nº 40, de 13.05.1985, por isso não se aplicando a restrição quando a alteração é feita pela primeira vez e no

mesmo processo administrativo de que resulta o crédito em execução.

IV - O crédito objeto da execução fiscal ora embargada enquadra-se no cancelamento mencionado, pois refere-se

a revisão de Declaração de Importação nº 015870/81 (fls. 36), não tendo sido invocado pela Exequente qualquer

decisão anterior que pudesse enquadrar-se na regra de exceção da parte final do mesmo dispositivo legal.

V - Apelação da Fazenda Pública/embargada e remessa oficial desprovidas.

(TRF 3ª Região, AC n. 00442936119904039999, Rel. Juiz Fed. Conv. SOUZA RIBEIRO, DJU 24/5/2007, Turma

Suplementar da 2ª Seção)

No que tange à reclassificação fiscal atribuída pelo Fisco, não obstante não se tratar de erro de direito, encontra-se

prejudicada a análise da legitimidade da reclassificação fiscal, diante da aplicação do Decreto-Lei em referência,

devendo como conseqüência, ser cancelado o crédito tributário.

Ante o exposto, nos termos artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação da União

Federal e DOU PROVIMENTO à remessa oficial, para, nos termos do Decreto-lei n. 2.227/85, cancelar o crédito

tributário, objeto do processo administrativo nº 0845.054.549/82-20, mantendo, no mais, a sentença prolatada.

Cumpridas as formalidades legais, retornem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio
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DECISÃO

Trata-se de recurso de apelação em Mandado de Segurança impetrado por BAFEMA S.A. INDÚSTRIA E

COMÉRCIO com o objetivo de liberar mercadorias importadas com a isenção do respectivo imposto de

importação. Diz que a Portaria n. 52/94 do Ministério da Fazenda feriu seu direito líquido e certo, porquanto a

mercadoria já havia sido importada, sendo indevida a alteração da alíquota tributando o bem pelo mencionado

ordenamento.

Às fls. 102/105, a r. sentença julgou improcedente o pedido da impetrante no presente mandamus e, por

consequência, cassou a liminar concedida às fls. 34/35, legitimando, assim, a cobrança de imposto de importação

sobre os referidos produtos importados, ficando obrigada a impetrante a tal custeio.

A apelação do impetrado se encontra às fls. 99/106, entretanto está apócrifa.

Com contrarrazões apresentadas pela União Federal (Fazenda Nacional) (fls. 208/213), vieram os autos a esta E.

Corte.

Em parecer da lavra da i. Procuradora Regional da República Maria Iraneide O. Santoro Facchini, o Ministério

Público Federal opinou pelo improvimento do recurso, mantendo-se a r. sentença a quo (fls.157/159).

É o breve relatório. D E C I D O.

O feito comporta julgamento na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Cuida-se de apelação em mandado de segurança contra a r. decisão que julgou improcedente o pedido, cassando a

liminar. 

De início observo a ausência de assinatura na peça de interposição do recurso de apelação (fls. 99/106),

circunstância que torna inexistente o recurso, pois ausentes um dos seus requisitos.

A este respeito é inequívoca a jurisprudência deste E.Tribunal Regional Federal:

 

PROCESSO CIVIL - AGRAVO LEGAL - ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - SFH -

NULIDADE DO PROCESSO DE EXECUÇÃO EXTRAJUDICIAL - DECISÃO QUE NÃO CONHECEU DA

APELAÇÃO POR SER A PETIÇÃO APÓCRIFA - RECURSO INEXISTENTE - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO. 

1. A petição de interposição do recurso não veio assinada pelo patrono dos apelantes, circunstância que torna

inexistente o recurso.

2. Agravo legal improvido.

(TRF 3ª Região, AC n. 00167943220084036100, Rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 Judicial 1

15/02/2012, 1ª Turma)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL. ART. 557, § 1º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. PETIÇÃO DE

INTERPOSIÇÃO DO RECURSO DE APELAÇÃO APÓCRIFA. RECURSO NÃO CONHECIDO.

 1. É requisito da existência do recurso a assinatura do advogado que o interpôs, assim, a irresignação recursal

apresentada sem a assinatura do advogado é considerado recurso inexistente, não podendo ser conhecido, sendo

o recurso manifestamente inadmissível.

2. Agravo legal não provido.

(TRF 3ª Região, AC n. 00218372820004036100, Rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 Judicial 1

18/4/2011, 1ª Turma)

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO SEM ASSINATURA - RECURSO NÃO CONHECIDO.

1. Sendo as razões recursais apócrifas, entende-se que os embargos declaratórios, embora interpostos, não
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contém validamente os fundamentos de fato e de direito, não podendo, desse modo, ser conhecido do recurso.

Interposto recurso e estando as razões sem a devida assinatura do autor isso significa dizer que não foram

apresentadas razões recursais.

2. Embargos declaratórios não conhecidos.

(TRF 3ª Região, AC n. 00011624720004036002, Rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 Judicial 2

20/4/2009, 1ª Turma) 

PROCESSUAL CIVIL - RAZÕES DE APELAÇÃO APÓCRIFAS - AUSÊNCIA DE REQUISITO ESSENCIAL -

RECURSO NÃO CONHECIDO - AGRAVO LEGAL IMPROVIDO.

O art. 557 do Código de Processo Civil autoriza o relator a julgar monocraticamente qualquer recurso desde que

sobre o tema recorrido haja jurisprudência dominante em Tribunais Superiores; é o caso dos autos. Sendo as

razões recursais apócrifas, entende-se que a apelação, embora tenha sido interposta a tempo, não contém

validamente os fundamentos nem o propósito sério de obter nova decisão, não podendo, por conseguinte, ser

conhecido o recurso. Interposto recurso de apelação e estando as razões sem a devida assinatura do seu autor

isso significa dizer que não foram apresentadas razões recursais. O relator não tem o dever de converter em

diligência o conhecimento do recurso para conceder à parte inepta e omissa a oportunidade de opor em boa

ordem seu recurso permitindo-lhe assinar as razões de apelação. Cabe sim à parte tudo prover para que seu

recurso seja aparelhado corretamente e isso começa por ser a petição assinada; petição sem assinatura não é

nada pois é a firma do seu autor que lhe empresta existência válida. Agravo legal a que se nega provimento.

(TRF 3ª Região, AC n. 00200307020004036100, Rel. Des. Fed. JOHONSOM DI SALVO, e-DJF3 Judicial 1

26/8/2010, 1ª Turma)

AGRAVO LEGAL - AÇÃO MONITÓRIA - DECISÃO QUE NÃO CONHECEU DAS RAZÕES DE APELAÇÃO

POR SER A PETIÇÃO APÓCRIFA - RECURSO INEXISTENTE - RECURSO IMPROVIDO.

 1. É requisito da existência do recurso a assinatura do advogado que o interpôs, assim, a irresignação recursal

apresentada sem a assinatura do advogado é considerado recurso inexistente, não podendo ser conhecido por

este Tribunal, sendo o recurso manifestamente inadmissível.

2. Agravo legal improvido.

(TRF 3ª Região, AC n. 00312849320074036100, Rel. Des. Fed. COTRIM GUIMARÃES, e-DJF3 Judicial 1

11/10/2012 , 2ª Turma)

PROCESSUAL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1º, CPC. APELAÇÃO APÓCRIFA. RAZÕES DISSOCIADAS DA

DECISÃO IMPUGNADA. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITAÇÃO. RECURSO MANIFESTAMENTE

INADMISSÍVEL.

1- Sentença que resolveu o mérito da ação pronunciando-se pela decadência. Apelação, que não obstante

apócrifa, deixou de ser conhecida por apresentar razões dissociadas do teor da sentença.

2 - Agravo legal interposto em face dessa decisão monocrática, mais uma vez repetindo o lapso, sem sequer

tentar demonstrar que as razões apresentadas da apelação guardavam qualquer relação a sentença.

3 - O recurso cujas razões são inteiramente dissociadas da decisão atacada não merece ser conhecido, por

manifesta inadmissibilidade.

4 - Agravo não conhecido.

(TRF 3ª Região, AC n. 00014448520104036115, Rel. Des. Fed. JOSÉ LUNARDELLI, e-DJF3 Judicial 1

29/6/2012, 1ª Turma)

 

Ante o exposto, NEGO SEGUIMENTO ao recurso, mantendo a r. sentença monocrática.

Cumpridas as formalidades de praxe retornem os autos à vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio
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DECISÃO

Trata-se de remessa "ex officio" e de apelação cível interposta pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA

NACIONAL) em ação de conhecimento pela qual o autor visa à condenação da apelante em restituir o imposto de

renda em pessoa física oriunda de lançamento suplementar referente ao exercício de 1984, ano base de 1983,

objeto do Processo Administrativo 13808.000403/85-96.

 

O autor, em sua inicial, sustenta a ilegalidade da exigência fiscal referente aos ganhos em operações "Day

Trayde", obtidos no mercado de opções de Bolsa de Valores, por força do comando insculpido no artigo 40, §5º,

letra "a", do Regulamento do Imposto de Renda de 1980 (Decreto nº 85.450/80). Com o constrangimento

decorrente da propositura da ação penal para apurar eventual crime de sonegação fiscal, o apelado quitou

integralmente o débito tributário, além de desistir do procedimento administrativo no qual discutia a

impropriedade do lançamento suplementar.

 

Às fls.39/56, contestação em que a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) sustenta que o "artificialismo"

das operações efetuadas pelo autor foi apurado inicialmente pela própria Comissão de Valores Mobiliários,

originando o procedimento de investigação fiscal, além de defender a tributação dos lucros auferidos pelo autor

nesse tipo de operação em Bolsa de Valores, com base no artigo 39, "caput", do Regulamento do Imposto de

Renda de 1980.

 

Vieram aos autos, às fls.94/115, os traslados das peças do Processo Administrativo nº 13808.000403/85-96.

 

Às fls.126/141, o magistrado julgou procedente o pedido para "condenar a parte ré a restituir à parte autora o

imposto suplementar relativo ao exercício de 1984, ano base 1983 (fls.30), atualizado nos termos do Provimento

COGE nº 24/97, acrescido dos juros de 1% ao mês, a partir do trânsito em julgado, até ser satisfeita a obrigação,

mais custas e honorários de 10% sobre o valor da condenação". Sujeitou a sentença ao duplo grau de jurisdição.

 

Inconformada, a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) interpôs o recurso de apelação, pleiteando a

reforma do julgado recorrido, defendendo a licitude do procedimento administrativo pelo qual se apurou o

lançamento suplementar, fazendo incidir o imposto de renda nos lucros auferidos com as operações "DAY

TRADE", tidas por irregulares. Ressalta que o procedimento administrativo, no qual se apurou a irregularidade de

tais operações e o lançamento do respectivo débito, goza de presunção de legitimidade, sendo ônus do apelado a

prova acerca da licitude destas operações.

 

Segundo a apelante, nessas operações, o "ganho, sendo certo e previamente ajustado, desfigura o negócio em

Bolsa de Valores cuja característica é a incerteza do resultado e a possibilidade de fato e de direito de acerto entre

os investidores", o que afasta a aplicação da isenção prevista no artigo 40, §5º, letra "a", do Regulamento do

Imposto de Renda de 1980, cujo escopo é fomentar as operações em Bolsa de Valores. Não estando inclusas

nessas isenções as operações comprovadamente ilícitas, tributa-se o lucro auferido segundo o artigo 39 e 767 do

RIR/80.

 

Com as contrarrazões, os autos subiram a esta Egrégia Corte.

 

É o relatório. D E C I D O.

 

A hipótese dos autos comporta o julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Como se infere dos autos, o Fisco apurou, a partir do Relatório emitido pela Comissão de Valores Mobiliários,

que algumas das operações em Bolsa de Valores realizadas no ano de 1983 se revestiam de "artificialismo", pois

acarretavam sistematicamente prejuízos às pessoas jurídicas e a certeza de ganho para as pessoas físicas.

 

Diante dessa constatação, o Fisco entende que, diante da irregularidade das operações praticadas pelo autor, os

APELADO : REYNALDO EMYGDIO DE BARROS

ADVOGADO : PAULO JOSÉ MATTOSO FERNANDES

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 87.00.02725-1 8 Vr SAO PAULO/SP
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ganhos auferidos através delas são tributáveis, uma vez que certo era o resultado positivo em detrimento do

prejuízo das pessoas jurídicas.

 

O próprio autor confirma em sua inicial que efetuou tais operações durante o ano de 1983, sendo que a ação penal

contra ele promovida por suposta pratica de crime de sonegação, resultou na extinção de sua punibilidade em

decorrência do pagamento dos tributos que efetuou. Afirma também que desistira do Procedimento

Administrativo nº 13808.000403/85-96 (fls. 28), no qual pretendia realizar a impugnação do lançamento

suplementar referente ao exercício de 1984.

 

Contudo, do conjunto fático-probatório dos autos, o autor não logrou êxito em demonstrar a não irregularidade das

operações "Day-trade", apurada em procedimento administrativo.

 

Elucida-se que o procedimento administrativo goza da presunção de legitimidade, de modo que cabe ao

contribuinte, ora autor, produzir prova hábil a demonstrar a regularidade das operações "Day-trade", efetuadas por

ele junto a Bolsa de Valores.

 

Com efeito, sobre a presunção de veracidade dispõe o Estatuto Processual Civil:

 

Art.334. Não dependem de prova os fatos:

(...)

IV - em cujo favor milita presunção legal de existência ou de veracidade.

 

Portanto, cabe ao autor o ônus de provar a não veracidade dos fatos apurados em procedimento administrativo

regular e a inadequada conclusão do fisco a respeito da ilicitude administrativa.

 

Nesse sentido, é a jurisprudência desta Corte:

 

TRIBUTÁRIO. IRPJ. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. OPERAÇÕES DAY-TRADE. IRREGULARIDADE. ÔNUS DA

PROVA. INDEDUTIBILIDADE. 1. As operações Day-trade realizadas no mercado de opções da Bolsa de

Valores não encontram vedação nem se sujeitam à tributação, salvo quando verificado o ajuste que implique em

prejuízos para a pessoa jurídica, com o intuito de dedução na apuração do imposto de renda, reduzindo-o

indevidamente. 2. Não demonstradas as alegações da contribuinte, inarredável a atuação fiscal desconsiderando

as deduções decorrentes de operações irregulares e promovendo a glosa do imposto, a resultar na higidez do

recolhimento. 3. Apelação da autora a que se nega provimento. (AC 09466253819874036100, JUIZ

CONVOCADO ROBERTO JEUKEN, TRF3 - TERCEIRA TURMA, DJU DATA:22/08/2007) 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. IRPF. OPERAÇÕES 'DAY-TRADE' IRREGULARES,

REALIZADAS EM 1983 NA BOLSA DE VALORES DE SÃO PAULO. 1. A validade e a aptidão formal do título

executivo são questões que o Juízo pode examinar de ofício, mesmo sem provocação da parte. Afastada a

alegação de sentença "extra petita". 2. O art. 2º, § 5º, III, da Lei nº 6.830/80, ao estabelecer como requisito do

termo de inscrição em Dívida Ativa o "fundamento legal do débito", limita-se a exigir a referência às normas que

justificam a imposição do tributo exigido, assim como dos acréscimos legais cobrados (juros, multa, correção

monetária, etc.). Não exige, portanto, uma referência específica a outros preceitos de direito material que

disciplinam a relação jurídica afinal alcançada pela tributação. 3. Reconhecida a irregularidade das operações

realizadas no mercado de opções de ações "day-trade" no ano de 1983, mediante um conjunto robusto de

elementos de fato colhidos pela autoridade administrativa. 4. A descrição desses fatos também deixa evidente que

seria virtualmente impossível a ocorrência dessas operações reversas ou entrecruzadas em um contexto normal

de funcionamento da Bolsa de Valores, sem a existência de um prévio ajuste entre os interessados. 5. Hipótese em

que a sucessão de operações foi realizada com um duplo e evidente objetivo: dar lucro às pessoas físicas e

prejuízo às pessoas jurídicas. Não por acaso somente as primeiras (pessoas físicas) eram destinatárias da

isenção do imposto de renda sobre tais operações, conforme o art. 4º, "a", do Decreto-lei nº 1.510/76. 6. O

embargante não se desincumbiu de provar, nestes autos, que as operações por ele realizadas se afastam da

narração realizada pela autoridade administrativa, mesmo porque informou expressamente não ter outras provas

a produzir. Não se trata, evidentemente, de presumir a ocorrência do dolo, mas de concluir, diante dos inúmeros

indícios coligidos, que o dolo era certo, ou, na pior das hipóteses, quase que inevitavelmente certo. 7. A

Deliberação CVM nº 14/83 serviu de simples referência e orientação à autoridade tributária, não tendo qualquer

relevância para fazer emergir, por si, a obrigação tributária. 8. O Parecer Normativo CST nº 28/83, por sua vez,

tampouco inovou a "legislação tributária", nem intentou reduzir a isenção em exame, razão pela qual não

representou qualquer violação ao art. 111 do Código Tributário Nacional, nem aos arts. 19, § 1º, 22, IV e 153 da
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Carta de 1967. 9.Apelação e remessa oficial a que se dá provimento. (APELREEX 05186942919944036182, JUIZ

CONVOCADO RENATO BARTH, TRF3 - TERCEIRA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/03/2012.)

EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - IRRF/LUCRO OMITIDO E TRIB. NA PESSOA FÍSICA IRPJ -

OPERAÇÕES "DAY-TRADE" IRREGULARES NO MERCADO DE OPÇÕES DA BOLSA DE VALORES DE SÃO

PAULO - ART. 8º DO DECRETO-LEI N. 2.065/83 - NÃO APLICAÇÃO AO CASO DOS AUTOS. TRIBUTO

DEVIDO COM RESPALDO NO DECRETO-LEI N. 1.790/80 - NÃO ILIDIDA A PRESUNÇÃO LEGAL DA

CERTIDÃO DE DÍVIDA ATIVA. I - Correta a sentença ao considerar ser devido o imposto de renda retido na

fonte sobre as operações na Bolsa de Valores de São Paulo que ocorreram de 20 de outubro a 05 de dezembro de

1983, uma vez que, embora reconhecendo que a norma do Decreto-Lei n. 2065/83 não poderia ser invocada no

caso em apreço, sob pena de se ferir o princípio da anterioridade, a obrigação decorrente da omissão já era

explicitada no Decreto-Lei n. 1.790/80. II - Não trazendo a embargante prova documental hábil e idônea que

pudesse descaracterizar a autuação, são improcedentes os embargos. III - Apelação improvida. (AC

05100812019944036182, DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA

TURMA, DJU DATA:19/04/2006 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

Posto isto, com supedâneo no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial e ao

recurso de apelação da UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), julgando improcedente o pedido e

invertendo-se o ônus da sucumbência.

 

Com o trânsito em julgado, retornem os autos à Vara de origem.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00030 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022495-18.2001.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Mandado de Segurança impetrado por BANCO INDUSVAL S/A E INDUSVAL S/A

CORRETORA E VALORES MOBILIÁRIOS, contra ato do Sr. DELEGADO ESPECIAL DAS

INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS EM SÃO PAULO, com pedido de liminar, objetivando a autorização para a

realização de depósito judicial dos valores supostamente devidos a título de multa de mora incidente sobre

recolhimentos realizados correspondentes a Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica e Contribuição Social sobre

o Lucro Líquido, relativos ao ano-calendário de 1995, com a respectiva expedição de certidão de regularidade

fiscal, bem como, ao final, o cancelamento da exigência das aludidas multas, determinando-se o levantamento do

depósito mencionado (fls. 02/23).

Acompanharam a inicial os documentos de fls. 36/134.

O MM. Juízo a quo autorizou o depósito em Juízo (fls. 141/142), o que foi realizado às fls. 147/150.

A Autoridade Impetrada prestou informações (fls. 155/164).

O Ministério Público Federal manifestou-se pela denegação da ordem (fls. 174/176).

À fl. 178 foi informada a suspensão da exigibilidade do crédito tributário impugnado, tendo em vista a realização

2001.61.00.022495-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : BANCO INDUSVAL S/A e outro

: INDUSVAL S/A CORRETORA E VALORES MOBILIARIOS

ADVOGADO : WALDIR LUIZ BRAGA e outro
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de depósitos judiciais.

O MM. Juízo a quo denegou a segurança (fls. 180/187).

A Impetrante interpôs, tempestivamente, embargos de declaração (fls. 195/197), os quais foram rejeitados pelo

MM. Juízo a quo (fls. 198/199).

 

 

A Impetrante interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, pleiteando a reforma integral da sentença, para

reconhecer a decadência dos débitos em questão, bem como para autorizar a exclusão da multa moratória dos

pagamentos de IRPJ e CSLL, determinando-se o levantamento dos depósitos judiciais a seu favor (fls. 209/230)

Com contrarrazões (fl. 237/262), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento do recurso (fls. 267/272).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, afasto a alegação de decadência.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

No que se refere à decadência, o Código Tributário Nacional, estabelece o seguinte:

 

"Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos,

contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento

anteriormente efetuado.

Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele

previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito

passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento."

 

O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário pelo lançamento extingue-se pelo decurso do

prazo de 5 (cinco) anos, contados: a) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia

ter sido efetuado (art. 173, I); b) da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou judicial em que

houver sido anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado (art. 173, II); ou c) da data que tenha

sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida

preparatória indispensável ao lançamento (art. 173, parágrafo único).

Nesse contexto, o lançamento efetuado de ofício, em razão da lavratura de auto de infração ou não,

consubstancia a constituição do crédito tributário (art. 142, do CTN).

Por sua vez, com a respectiva notificação, abre-se a oportunidade ao devedor para impugnar a exigência,

impugnação essa deflagradora do processo administrativo correspondente, cuja decisão definitiva constitui o

termo "a quo" de fluência do prazo prescricional (art. 145, I, do CTN).

In casu, os fatos geradores deram-se em 31.12.95.

Assim, considerando-se que: 1) os fatos geradores deram-se em 31.12.95; 2) o prazo decadencial iniciou-se em

01.01.96; 3) os Apelantes procederam à entrega da DCTF em questão em 30.04.96 (fl. 36) - conclui-se pela não

ocorrência da decadência dos débitos em questão.

Contudo, da análise das alegações da Apelante, observo pretender o reconhecimento da prescrição, na medida em

que afirma a inexistência de cobrança formal até a data da impetração do presente mandamus, pelo que passo à

apreciação do aludido pedido.

Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, ausente a declaração do contribuinte, ou mediante

declaração inexata, bem como não efetivado o pagamento antecipado da exação ou inexistente previsão legal

para tanto, cumpre adotar a orientação do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que o direito do Fisco

constituir o crédito tributário, mediante lançamento de ofício substitutivo a que se refere o art. 149 do CTN,

decai após 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato gerador do

tributo, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, consoante orientação firmada no REsp
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n. 973.733/SC, sob o rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil, cuja ementa transcrevo:

 

 "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-

C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.

DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL.

ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, §

4º, e 173, DO CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do

primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei

não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a

constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes

da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos

EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp

276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito

potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-

se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito

de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao

lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz

de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs.

163/210).

3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do

CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido

efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível,

ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação

cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a

configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário

Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário

Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição

no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).

(...)

7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008."

(STJ, REsp 973.733/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Dje de 18.09.2009 - destaques do original).

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos:

 

 "Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito

passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo
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de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas

prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial.

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o

marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.

Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).

Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo

Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo:

 

 "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.

2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1130/2551



4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel

citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.

7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no

REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do

executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei).

Assim, considerando-se que: 1) os Apelantes procederam à entrega da DCTF em questão em 30.04.96 (fl. 36) e 2)

a impetração do presente mandado de segurança deu-se em 31.08.01 (fl. 02) - momento no qual os débitos em

questão já haviam sido alcançados pela prescrição.

Ressalte-se não ter a Apelada trazido aos autos causas interruptivas ou suspensivas da prescrição quando do

oferecimento de informações (fls. 155/164), nem, tampouco, quando da apresentação de contrarrazões de apelação

(fls. 237/262).

Descabida a condenação em honorários advocatícios nos termos das Súmulas ns. 512 e 105, do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justiça, respectivamente. Custas ex lege.

Isto posto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO,

para reformar a sentença e reconhecer a prescrição dos débitos em questão.

Por fim, no intuito de uniformização de entendimentos, determino que após o trânsito em julgado o depósito

realizado seja levantado pela parte.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00031 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004009-76.2001.4.03.6102/SP

 

 

 

2001.61.02.004009-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : POSTO LAGOINHA

ADVOGADO : MARCOS ALEXANDRE PEREZ RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por POSTO LAGOINHA LTDA, contra a UNIÃO FEDERAL

(FAZENDA NACIONAL), objetivando desconstituir a obrigação na qual se lastreia a respectiva execução fiscal

(fls. 02/06).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos. Na oportunidade, requereu a concessão de prazo

para verificar administrativamente a alegação da Embargante no que tange aos valores lançados da multa ex-

offício (fls. 29/35). Deferido o pedido em despacho saneador (fls. 46/47).

Substituída a CDA (fls. 52/53), houve aditamento da inicial dos embargos (fls. 48/51).

Às fls. 57/63, manifestação da Embargada. Apresentou cópias do processo administrativo (fls. 64/74), bem como

requereu nova substituição da CDA (fls. 75/77).

O MM. Juízo a quo julgou improcedentes os embargos, deixando de condenar a Embargante ao pagamento dos

honorários advocatícios, porquanto suficiente o acréscimo previsto pelo Decreto-Lei n. 1.025/69 (fls.79/86).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a anulação da sentença, tendo em vista

que não foi intimada acerca da segunda substituição da CDA, de modo que não lhe foi assegurada a devolução do

prazo para embargos, nos termos do art. 2º, § 8º, da Lei n. 6.830/80. Aponta afronta às garantias constitucionais

albergadas no art. 5º, LV, da Constituição Federal (fls. 89/94).

Com contrarrazões (fls. 100/107), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Na hipótese, constato que a Embargada juntou à sua manifestação acerca do aditamento da inicial dos embargos,

novo pedido de substituição da CDA (fls. 75), na qual consta os valores do imposto devido em Cruzeiros e valor

correspondente em UFIR, e, no que tange à multa ex-offício, os valores são expressos em Reais com valor

correspondente em UFIR (fls. 76/77), sendo que não foi dado a Embargante oportunidade de se manifestar acerca

da referida substituição.

Ademais, observo que, em sua manifestação acerca do aditamento dos presentes embargos, a Embargada esclarece

que a multa punitiva foi fixada em 75% (fl. 59); todavia a nova CDA apresentada não traz esta informação.

Assim, considerando que se trata de nova CDA, uma vez que há divergência com a primeira CDA substituída (fls.

52/53), não seria o caso de reputar presentes os pressupostos de liquidez e certeza do título executivo, impõe-se,

antes, a devolução de prazo para manifestação do Embargante, nos termos do art. 2º, § 8º, da Lei n. 6.830/80.

Adotando tal orientação, julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Turma:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO REGIMENTAL.TRIBUTÁRIO. IPTU.

EXECUÇÃO FISCAL. SUBSTITUIÇÃO DA CDA. HIPÓTESE QUE IMPLICA ALTERAÇÃO NO

LANÇAMENTO. INVIABILIDADE.

1. Nos termos do art. 2º, § 8º, da Lei 6.830/80, "até a decisão de primeira instância, a Certidão de Dívida Ativa

poderá ser emendada ou substituída, assegurada ao executado a devolução do prazo para embargos".

2. A jurisprudência desta Corte firmou-se no sentido de que tal preceito ampara apenas as hipóteses de mera

correção de erro material ou formal, sendo inviável a substituição da CDA nos casos em que haja necessidade de

se alterar o próprio lançamento. Neste sentido: REsp 829.455/BA, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 7.8.2006;AgRg

no REsp 823.011/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 3.8.2006;REsp 667.186/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de

6.6.2006; REsp 750.248/BA, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 29.6.2007.

3. Agravo regimental não-provido.

(AgRg no AR1022215/BA, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,j. em 23.09.08, DJe 23.10.08).

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FICAL - COMPENSAÇÃO - SUBSTITUIÇÃO DA CDA - CONTRADITÓRIO

- NECESSIDADE - ANULAÇÃO DA SENTENÇA.

1.(...)

2. A Fazenda Nacional defende direitos indisponíveis, razão pela qual não se lhe aplicam os efeitos da revelia, ou

da falta de contestação específica. Logo, não se poderia, apenas, concluir pela veracidade dos fatos afirmados

pelo embargante, e, simplesmente, decretar a extinção da execução, porque a Fazenda Nacional deixou de se

manifestar, especificamente, sobre o pedido administrativo de revisão, ou sobre a compensação noticiada, como

alvitra o embargante.

3. A primeira CDA foi realmente extinta. Quanto à segunda CDA, pode-se depreender que a SRF procedeu à

análise do pedido de revisão/compensação do embargante, para reduzir o montante exigido, existindo,

entrementes, saldo a pagar, o que ensejou o requerimento de substituição das CDA, nos termos do artigo 2º, §8º,

da lei 6.830/80.

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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4. Considerados os fatos ocorridos no processo, e tendo-se em vista que a ação de embargos à execução fiscal

deve, sempre que possível, promover o acertamento da obrigação existente entre as partes, deve-se anular o

processo, a partir da decisão que indeferiu o pedido de suspensão de andamento do feito, impedindo o exercício

do contraditório, para permitir, agora, a manifestação do embargante sobre os valores revistos do débito."

(TRF - 3ª Região - 6ª T., AC 1340196, Juiz Convocado Santoro Facchini, j. em 1509.11,DJF3 Judicial 1-

22.09.11,p. 1110, destaque meu).

 

 

Pelo exposto, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo

em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, DOU

PROVIMENTO À APELAÇÃO DA EMBARGANTE para anular a sentença e determinar a abertura de prazo

para a Embargante manifestar-se acerca da nova substituição da CDA.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00032 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000193-80.2001.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

Trata-se de apelação interposta por Associação Comercial e Empresarial de Guarujá nos autos do mandado de

segurança coletivo impetrado com a finalidade de obter a compensação de recolhimentos efetuados pelos

associados da impetrante relativos às contribuições para o FINSOCIAL e para o PIS.

 

Liminar indeferida (fl. 124/124v).

 

Informações prestadas pela autoridade coatora (fls. 139/150).

 

A sentença (fls. 152/156) denegou a segurança ao fundamento de inexistência de liquidez e certeza.

 

Em seu recurso, a impetrante aduz, preliminarmente, que a sentença deveria ter julgado extinto o mandamus sem

apreciação do mérito, nos termos do artigo 267, VI, do CPC. No mais, sustenta, em síntese, a existência de direito

líquido e certo a amparar sua pretensão e pleiteia a reforma do decisum (fls. 162/173).

 

Com contrarrazões (fls. 178/209), vieram os autos a esta E. Corte.

 

O parecer do Ministério Público Federal é no sentido de manutenção da sentença (fls. 212/218).

2001.61.04.000193-8/SP

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : ASSOCIACAO COMERCIAL E EMPRESARIAL DE GUARUJA

ADVOGADO : CLAUDIO DE AZEVEDO MONTEIRO

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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Este é, em síntese, o relatório. DECIDO.

 

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

De início, rejeito a preliminar argüida. A liquidez e certeza é pressuposto para análise do mérito do mandamus e

sua ausência acarreta a extinção do feito, com fundamento no artigo 269, inciso I, do CPC.

 

A prova pré-constituída é aquela hábil a demonstrar, de plano, no momento da impetração, o direito líquido e

certo a ser amparado, sem necessidade de dilação probatória. É, portanto, a prova pré-constituída indispensável à

via mandamental, a qual ausente torna a via eleita inadequada.

 

No caso dos autos, a impetrante pretende compensar valores recolhidos por seus associados a título de

FINSOCIAL e PIS com débitos vencidos e vincendos do PIS e da COFINS, mesmo para os filiados que se

encontrem no regime do SIMPLES.

 

Para tanto, limitou-se a tecer argumentos genéricos, sem trazer aos autos as guias de recolhimentos para

demonstrar que seus associados recolheram indevidamente os tributos indicados e que, portanto, tenham créditos a

compensar.

 

Aliás, além de não juntar qualquer documento comprobatório da existência de indébitos, sequer, especificou quais

os períodos em que seus associados teriam efetuado os recolhimentos indevidos e se todos são, efetivamente,

contribuintes das exações indicadas. Inexistindo guias de recolhimentos, não é possível aferir tais fatos,

necessários ao reconhecimento do direito de compensação pleiteado.

 

Para aferir a legitimidade de seu direito, seria indispensável a dilação probatória, o que é inadmissível na via

mandamental escolhida pela impetrante. Não se desincumbiu do ônus probatório que lhe competia, a teor do

disposto no artigo 333, inciso I, do CPC, de modo que não restou comprovado o direito líquido e certo a ser

amparado por mandamus. Nesse sentido, é a pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

MANDADO DE SEGURANÇA. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. IMPETRAÇÃO VISANDO EFEITOS

JURÍDICOS PRÓPRIOS DA EFETIVA REALIZAÇÃO DA COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA.

NECESSIDADE. ALEGAÇÃO VIOLAÇÃO DO ART. 535, II, DO CPC. INEXISTÊNCIA. ENTENDIMENTO

PACIFICADO NO JULGAMENTO DO RESP 1.111.164/BA, SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC. 

1. O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária,

consoante o verbete da Súmula 213 do STJ. 

2. Todavia, no mandado de segurança, para se declarar o direito à compensação necessário se faz que exista prova

pré-constituída do direito para que este se configure de plano, dispensando dilação probatória para sua

comprovação. 

3. No caso dos autos, no mandado de segurança impetrado, a empresa buscou não apenas a declaração de seu

direito de efetuar a compensação, mas também de obter a compensação efetiva dos valores recolhidos

indevidamente. O que torna imprescindível, para o reconhecimento da liquidez e certeza do direito afirmado, a

pré-constituição da prova dos recolhimentos indevidos. 

4. Agravo regimental não provido."

(STJ, AGA nº 1.183.021, Primeira Turma, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, j. 17.12.09, DJE 02.02.10)

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA.

COMPENSAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUTÔNOMOS. SÚMULA 213/STJ.

DEMONSTRAÇÃO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-

CONSTITUÍDA. OCORRÊNCIA. CRÉDITO-PRÊMIO DE IPI. EXTINÇÃO EM 1990. PRESCRIÇÃO

QÜINQÜENAL. 

1. Por não haver omissão, obscuridade ou contradição na decisão embargada e pelo princípio da fungibilidade

recursal, recebem-se os presentes Embargos de Declaração como Agravo Regimental. 

2. O Mandado de Segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária,

consoante o verbete da Súmula 213 do STJ. 

3. É indispensável que, ao impetrar o mandamus, a parte junte todos os documentos necessários ao exame da
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viabilidade da compensação. Precedentes do STJ. 

4. O prazo prescricional relativo ao aproveitamento do crédito-prêmio de IPI é de cinco anos contados da

aquisição do direito, nos termos do Decreto 20.910/1932. 5. Agravo Regimental não provido."

(STJ, EDAG nº 786.678, Segunda Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin, j. 04.08.09, DJe 31.08.09)

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. PIS. COMPENSAÇÃO. MANDADO DE

SEGURANÇA. AUSÊNCIA DE GUIAS DE RECOLHIMENTO DOS VALORES QUE SE PRETENDE

COMPENSAR. INEXISTÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. 

1. É pacífico o entendimento do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que a ausência das guias de

recolhimentos de valores recolhidos a título de tributo quando o mandado de segurança pretende que se declare

direito líquido e certo à compensação importa no reconhecimento da inexistência de prova pré-constituída - o que

leva à extinção sem resolução de mérito da ação mandamental. Precedentes. 

2. A origem asseverou que, no caso, não houve a juntada de sequer uma guia, o que prejudica a própria

caracterização da empresa impetrante como contribuinte (e, portanto, como parte apta a requerer, na via

mandamental, a compensação). 

3. Agravo regimental não provido."

(STJ, AGA nº1.024.535, Segunda Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, j. 26.05.09, DJE 12.06.09)

 

Esta questão acerca da necessidade da existência de prova pré-constituída para demonstração da certeza e liquidez

do direito pretendido já foi objeto de análise pelo Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do julgamento do

REsp nº 1.111.164/BA, submetido ao regime da Lei nº 11.672/08 (Lei dos Recursos Repetitivos):

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA.

IMPETRAÇÃO VISANDO EFEITOS JURÍDICOS PRÓPRIOS DA EFETIVA REALIZAÇÃO DA

COMPENSAÇÃO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. NECESSIDADE.

1. No que se refere a mandado de segurança sobre compensação tributária, a extensão do âmbito probatório está

intimamente relacionada com os limites da pretensão nele deduzida. Tratando-se de impetração que se limita, com

base na súmula 213/STJ, a ver reconhecido o direito de compensar (que tem como pressuposto um ato da

autoridade de negar a compensabilidade), mas sem fazer juízo específico sobre os elementos concretos da própria

compensação, a prova exigida é a da "condição de credora tributária" (ERESP 116.183/SP, 1ª Seção, Min.

Adhemar Maciel, DJ de 27.04.1998).

2. Todavia, será indispensável prova pré-constituída específica quando, à declaração de compensabilidade, a

impetração agrega (a) pedido de juízo sobre os elementos da própria compensação (v.g.: reconhecimento do

indébito tributário que serve de base para a operação de compensação, acréscimos de juros e correção monetária

sobre ele incidente, inexistência de prescrição do direito de compensar), ou (b) pedido de outra medida executiva

que tem como pressuposto a efetiva realização da compensação (v.g.: expedição de certidão negativa, suspensão

da exigibilidade dos créditos tributários contra os quais se opera a compensação). Nesse caso, o reconhecimento

da liquidez e certeza do direito afirmado depende necessariamente da comprovação dos elementos concretos da

operação realizada ou que o impetrante pretende realizar. Precedentes da 1ª Seção (EREsp 903.367/SP, Min.

Denise Arruda, DJe de 22.09.2008) e das Turmas que a compõem.

3. No caso em exame, foram deduzidas pretensões que supõem a efetiva realização da compensação (suspensão da

exigibilidade dos créditos tributários abrangidos pela compensação, até o limite do crédito da impetrante e

expedição de certidões negativas), o que torna imprescindível, para o reconhecimento da liquidez e certeza do

direito afirmado, a pré-constituição da prova dos recolhimentos indevidos.

4. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(STJ, REsp nº 1.111.164/BA, Primeira Seção, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, j. 13.05.09, DJe 25.05.09)

 

Sobre o tema, os julgados desta Corte são no mesmo sentido:

 

"TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. NÃO INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DA

CONTRIBUIÇÃO. COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE GUIAS. IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO. 

1. O ICMS não deve ser incluído na base de cálculo do PIS e da COFINS, tendo em vista recente posicionamento

do STF sobre a questão no julgamento, ainda em andamento, do Recurso Extraordinário nº 240.785-2. 

2. No referido julgamento, o Ministro Marco Aurélio, relator, deu provimento ao recurso, no que foi

acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso, Carmen Lúcia e Sepúlveda

Pertence. Entendeu o Ministro relator estar configurada a violação ao artigo 195, I, da Constituição Federal, ao

fundamento de que a base de cálculo do PIS e da COFINS somente pode incidir sobre a soma dos valores obtidos

nas operações de venda ou de prestação de serviços, ou seja, sobre a riqueza obtida com a realização da operação,

e não sobre o ICMS, que constitui ônus fiscal e não faturamento. Após, a sessão foi suspensa em virtude do

pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes (Informativo do STF n. 437, de 24/8/2006). 
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3. Embora o referido julgamento ainda não tenha se encerrado, não há como negar que traduz concreta expectativa

de que será adotado o entendimento de que o ICMS deve ser excluído da base de cálculo do PIS e da COFINS. 4. 

A impetrante não trouxe aos autos nenhuma guia comprobatória a demonstrar os recolhimentos do tributo que

pretende compensar. 

5. A via especial do mandado de segurança, em que não há dilação probatória, impõe que a impetrante comprove

de plano o direito que alega ser líquido e certo. E, para isso, deve trazer à baila todos os documentos hábeis à

comprovação do que requer. Sem esses elementos de prova, impõe-se reconhecer a improcedência do pedido de

compensação. 

6. Apelo parcialmente provido."

(TRF 3ª Região, AMS nº 00272649320064036100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Marcio Moraes, j. 16.08.12, e-

DJF3 24.08.12)

"MANDADO DE SEGURANÇA - APELAÇÃO PARCIALMENTE CONHECIDA - EXTINÇÃO DO

PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO AFASTADA - IPI - CRÉDITO PRESUMIDO - LEI 9.363/96

(ART. 1º) - SUSPENSÃO - MP 1.807/99 E REEDIÇÕES. CONSTITUCIONALIDADE. 

1- Apelação não conhecida em parte. Razões dissociadas da fundamentação da r. sentença. Inteligência do artigo

514, II, CPC. 

2- Na via processual constitucional do Mandado de Segurança, a liquidez e a certeza do direito devem vir

demonstradas initio litis. O mandamus não admite dilação probatória, daí porque a prova do alegado direito

líquido e certo deve ser pré-constituída. 

3- Despicienda qualquer consideração a respeito de provas atinentes às operações que outorgariam, à impetrante, o

direito ao ressarcimento a que alude a Lei 9.363/96. 

4- À luz do ato coator impugnado, a única prova pré-constituída necessária a embasar o pleito nesta ação

mandamental é o processo administrativo no qual se proferiu a decisão acoimada de ilegal ou abusiva. Extinção

do feito sem julgamento de mérito afastada. 

5- Subsunção do fato à hipótese do art. 515, § 3º, do CPC. 

6- Medida provisória: instrumento apto a veicular matéria tributária. Precedentes do STF. 

7- O art. 150, §6º, da Constituição exige lei específica para concessão de crédito presumido, nada dispondo acerca

de sua suspensão. 

8- Ao IPI não se aplica a regra constitucional da anualidade, a teor do § 1º do art. 150 da CF/88, com a redação

anterior à EC 42/03. 

9- De igual modo, cuidando-se de IPI, não há falar-se em desobediência ao princípio da anterioridade nonagesimal

- ao menos antes da EC 42/03 -, visto que previstas apenas para as contribuições sociais a que se refere o art. 195,

§ 6º da CF/88. 

10- Tratando-se de espécie de isenção (renúncia fiscal), alcunhada de crédito presumido, tem-se por constitucional

e legal sua suspensão pela MP 1.807/99 e suas reedições, nos termos do art. 178 do CTN. 

11- Apelação parcialmente conhecida e, nesta parte, provida para afastar a extinção do processo sem resolução do

mérito e, por força do § 3º do artigo 515 do CPC, denegar a segurança."

(TRF 3ª Região, AMS nº 00047426120004036107, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 25.02.10, e-

DJF3 27.04.10)

"MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. IPI. FRETE. SEGURO. LEI 7.798/89. LEI 4.502/64. ART. 47

DO CTN. CREDITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. NÃO

CUMPRIMENTO DO caput DO ART. 523 DO CPC. 

1. Os valores do frete e do seguro não integram a base de cálculo do IPI. 

2. Incompatibilidade entre o art. 15 da Lei nº 7.798/89 e o art. 47 do CTN. 

3. Impossibilidade de análise da questão atinente ao creditamento dos valores de IPI recolhidos indevidamente nos

últimos cinco anos ante a ausência de prova pré-constituída. 

4. Agravo retido de que não se conhece, em função do descumprimento do caput do art. 523 do CPC, na forma do

§1º deste mesmo artigo. 

5. Apelações e remessa oficial a que se nega provimento."

(TRF 3ª Região, AMS nº 00127832820064036100, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Cecilia Marcondes, j.

19.02.09, e-DJF3 10.03.09)

 

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, rejeito a preliminar

argüida e nego seguimento à apelação da impetrante.

 

Após o trânsito em julgado da presente decisão, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00033 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003112-42.2001.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Por primeiro, providencie a UFOR a retificação da autuação, a fim de que conste como Apelante TOKE E CRIE

COMÉRCIO IMPORTAÇÃO EXPORTAÇÃO LTDA.

Trata-se de Mandado de Segurança impetrado por TOKE E CRIE COMÉRCIO IMPORTAÇÃO

EXPORTAÇÃO LTDA., contra ato do SR. INSPETOR DA ALFÂNDEGA DO PORTO DE SANTOS/SP,

com pedido de liminar, objetivando, em síntese, a liberação das mercadorias apreendidas por meio do Auto de

Infração e Termo de Repreensão e Guarda Fiscal n. 0817800/04079/01 (fls. 02/08).

Sustenta, em síntese, ter sido a mercadoria em questão apreendida em virtude de irregularidade no CNPJ da

empresa Efígie Comércio Importação e Exportação Ltda, com a qual a Impetrante mantém contrato de

importação.

Aduz ter tomado todas as medidas relativas à concretização da importação, incluindo o pagamento do fornecedor

internacional, sendo de sua propriedade as mercadorias apreendidas, embora o conhecimento de carga figure em

nome da empresa Efígie.

À inicial foram acostados os documentos de fls. 09/59, acrescentando-se, em seguida, os documentos de fls.

65/73.

As informações foram prestadas nas fls. 85/92.

A medida liminar foi indeferida (fls. 96/97).

O MM. Juízo a quo denegou a segurança, extinguindo o feito com julgamento de mérito, nos termos do art. 269,

inciso I, do Código de Processo Civil, sob o fundamento de ausência da comprovação do seu direito líquido e

certo pela Impetrante (fls. 126/129).

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma da sentença, reiterando as

alegações deduzidas na inicial, e alegando, ainda, a posterior regularização do CNPJ da empresa Efígie (fls.

134/136).

Com contrarrazões (fls. 139/146), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento do recurso (fls. 150/153).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A Lei n. 1.533/51, em seu art. 1º, estabelecia, como condição para utilização da via mandamental, a existência de

direito líquido e certo a ser protegido contra ato emanado de autoridade investida nas atribuições do Poder

Público. No mesmo sentido, a Lei n. 12.016/09, também em seu art. 1º.

Caracteriza-se como líquido e certo o direito que prescinde de dilação probatória, sendo demonstradas, pelo

Impetrante, a ocorrência dos fatos e a relação jurídica existente por meio de documentação que possibilite a

imediata apreciação da pretensão pelo Juízo.

Confira-se, a propósito, a lição de Hely Lopes Meirelles: "direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na

sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração" (Cf. Mandado de

2001.61.04.003112-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : TOKE E CRIE

ADVOGADO : MARTINHO JOSE NIEDHEIDT e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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Segurança, 28ª ed., São Paulo, Malheiros, 2005. pp. 37/38.)

No caso em debate, a Impetrante não logrou comprovar, de forma inequívoca, a propriedade das mercadorias

retidas, visto estar o conhecimento de carga consignado à empresa Efígie Comércio Importação e Exportação

Ltda, e visto não ser o contrato das fls. 38/41 oponível à Fazenda Pública, em virtude do art. 123, do Código

Tributário Nacional.

Nesse sentido, o acórdão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PRÓ-LABORE. COMPENSAÇÃO

DE CRÉDITOS. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA.

I - Embora o enunciado sumular nº 213 desta Corte possibilite a declaração do direito à compensação tributária

por meio do mandado de segurança, certo é que tal remédio constitucional tem por objetivo o resguardo de

direito líquido e certo, o que pressupõe a existência de prova pré-constituída do alegado direito. Diante disso,

necessária a juntada de documentos que comprovem o recolhimento do tributo que se pretende compensar.

Precedentes: AgRg no REsp nº 650.923/MG, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ Acórdão Min. Teori Albino

Zavascki, DJ de 06/02/2006; REsp nº 572.639/MG, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 05/12/2005; REsp nº

579.805/BA, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 19/09/2005 e REsp nº 644.417/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,

DJ de 01/02/2005.

II - No caso dos autos, o Tribunal a quo concluiu pela ausência de prova pré-constituída, na medida em que a

impetrante deixou de indicar quem são os interessados, os valores que cada contribuinte pretende compensar,

além de não juntar nenhuma guia de recolhimento do tributo em questão, razão pela qual afastou a possibilidade

de julgamento do writ.

III - Agravo regimental improvido."

(STJ, 1ª T., AgRg no REsp 903020/SP, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 27.03.07, v.u., DJ. 26.04.07, p. 231,

destaque meu).

 

Ainda, acompanhando tal entendimento, a jurisprudência desta Turma (v.g. AMS n. 98.03.062080-0/SP, 6ª T.,

Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 10.01.08, v.u., DJ 10.03.08, p. 417).

Dessarte, não atendido requisito essencial para a utilização da via mandamental, impõe-se a manutenção da

sentença.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de Processo

Civil e 33, XIII, do Regimento Interno desta Corte, porquanto improcedente e em confronto com jurisprudência

dominante deste e de Tribunal Superior.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00034 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003453-68.2001.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

Trata-se de apelação interposta em mandado de segurança impetrado com o objetivo de anular o processo

administrativo nº 11128.002651/2011-11, obstando o ato de perdimento de bens e garantindo a liberação de

2001.61.04.003453-1/SP

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : DREIK LAND DISTRIBUICAO COML/ LTDA

ADVOGADO : NUIQUER SOUSA CASTRO FILHO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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mercadorias apreendidas pela Aduana, ao argumento de inexistência da empresa importadora.

 

Alega a impetrante, em suma, na inicial, que importou regularmente de Miami - Flórida (EUA) "4.525 kg brutos

de lâmpadas" (...) estimados pela Alfândega impetrada em R$15.121,80 (quinze mil, cento e vinte e um reais e

oitenta centavos), conforme se infere às fls. 04 do processo administrativo nº 11128.002651/2001-11" (fl. 3),

sendo que tais mercadorias foram apreendidas, conforme Auto de Infração e Termo de Apreensão e Guarda Fiscal

nº 0817800/04091/01, visando à decretação da pena de perdimento, ante a suspeita de que "os documentos da

pessoa jurídica impetrante seriam falsos porque, segundo a Impetrada, a Impetrante seria pessoa jurídica

inexistente" (fl. 04). Assevera tratar-se de ato ilegal e arbitrário, pois o processo administrativo iniciado para

apuração da regularização de sua situação fiscal ainda não foi concluído, o que viola os princípios do contraditório

e da ampla defesa, uma vez que não lhe foi dada a oportunidade de regularizar eventuais pendências.

 

Determinada a suspensão da aplicação da pena de perdimento até a vinda das informações (fl. 103).

 

A impetrada, notificada, informou, em síntese, que agiu no estrito cumprimento de seu dever de ofício, haja vista a

"existência de um número muito expressivo de empresas de ficção, as chamadas 'empresas fantasmas', bem como

a existência de pessoas popularmente conhecidas como 'laranjas'" (fls. 109/114).

 

Liminar indeferida (fls. 130/132), contra a qual foi interposto agravo de instrumento (fls. 138/149).

 

A r. sentença denegou a segurança ao fundamento de inexistência de prova de direito líquido e certo (fls.

156/160). 

 

Em seu recurso (fls. 170/199), a impetrante requer, preliminarmente, a apreciação do agravo de instrumento nº

2001.03.00.025661-6, interposto contra a decisão que indeferiu a liminar. No mais, traz os mesmos argumentos

mencionados na petição inicial, de que há violação aos princípios do contraditório e da ampla defesa, pois, além

de ser ilegal e arbitrário o ato de perdimento das mercadorias apreendidas, o processo administrativo de apuração

de sua regularidade fiscal não havia sido concluído e o prazo para regularizar sua situação não estava esgotado.

 

Com contrarrazões (fls. 208/213), subiram os autos a esta Corte.

 

O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da r. sentença (fls. 216/221).

 

Este é, em síntese, o relatório. DECIDO.

 

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

 

Na presente impetração, discute-se o direito à liberação de mercadorias estrangeiras, retidas pela autoridade

alfandegária, e pretende-se obstar a decretação da pena de perdimento, decorrente do procedimento administrativo

em que se concluiu pela inexistência da impetrante, tendo sido lavrado Auto de Infração e Termo de Apreensão e

Guarda Fiscal n° 0817800/04091/01 e instaurado o respectivo processo administrativo, registrado sob o n°

11128.002651/2001-11, para esse fim. 

 

Primeiramente, não conheço do pedido de apreciação do agravo de instrumento nº 2001.03.00.025661-6,

interposto contra a decisão que indeferiu a liminar, uma vez que a hipótese não se trata da modalidade de agravo

retido, prevista no artigo 523, caput, do CPC.

 

Conforme documentos que instruem a impetração, notamos que o procedimento de retenção da mercadoria foi

realizado, baseando-se na verificação de inexistência da empresa importadora, uma vez que não foram

encontrados os livros de escrituração fiscal, além da não-comprovação da origem dos recursos aplicados nas

operações de comércio exterior ante a incompatibilidade com os rendimentos dos sócios, sendo que um deles,

sequer, foi localizado.

 

O desembaraço é atribuição da autoridade administrativa que, no seu mister, aplicando o direito, deve enquadrar a

mercadoria, dentro do regime aduaneiro em vigor. Ato administrativo com conseqüências jurídicas para o

contribuinte, posto que, o desembaraço do bem sem qualquer ressalva, implica na homologação expressa do ato
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pela administração.

 

A legislação Aduaneira adotou no seu contexto vários tipos de sanções, destinadas não só ao controle

administrativo como também ao controle fiscal, dentre eles a de perdimento de bens, introduzida no ordenamento

aduaneiro pelo Decreto-Lei n° 1.455/76.

 

A sanção, privando bens de particulares, destina-se a coibir práticas lesivas nas atividades de comércio exterior,

não havendo distinção entre a prática com intuito doloso ou de inobservância das regras de controle aduaneiro.

Essas medidas, embora tenham caráter administrativo, têm uma função social de importância no controle das

importações, evitando e reprimindo atos como os de contrabando e descaminho. Para tanto, traça a lei, passo a

passo, todos os trâmites a serem seguidos pelo sujeito passivo, identificado como importador, sendo necessária a

licença de importação ou documento equivalente para a entrada de bens no país, competindo à Administração o

controle não só do tipo, qualidade e quantidade de mercadoria internada, quanto do seu valor, para se aferir

eventual subfaturamento ou superfaturamento da mercadoria, medidas que prestigiam o comércio nacional e a

ordem interna, além de viabilizar a cobrança de tributos. Por essa razão pode-se dizer que o ato administrativo, de

iniciativa do agente aduaneiro, tem duas espécies de controle, o administrativo propriamente dito e o fiscal, este

último destinado à cobrança de impostos. 

 

Leandro Paulsen ao discorrer sobre a natureza da pena de perdimento, afirma que: 

 

"A pena de perdimento pode se dar em função do descumprimento de normas eminentemente administrativas (as

que vedam a importação de determinados produtos) e também de normas que consubstanciam não apenas o

cumprimento de regras para a importação, mas consubstanciam, também, legítimas obrigações tributárias

acessórias (acompanhamento da documentação relacionada à aquisição de mercadorias), pois subsidiam a

fiscalização tributária. Nem sempre a pena de perdimento poderá ser qualificada como uma penalidade tributária.

Aliás, na maior parte das vezes, não tem tal natureza. Entretanto, por seu caráter híbrido e em razão da

competência da Inspetoria da Receita Federal para aplicá-la, a matéria tem sido discutida, invariavelmente, como

se tributária fosse, pelos Juízos e Turmas com competência para o conhecimento e processamento de ações

tributárias. Vale ressaltar, também que as irregularidades na importação não têm repercussão necessária na esfera

penal, ou seja, nem todas as hipóteses que autorizam a apreensão e aplicação da pena (administrativa) de

perdimento tipificam o ilícito penal". (in Direito Tributário Constituição, Código Tributário e Lei de Execução

Fiscal à Luz da Doutrina e da Jurisprudência, Livraria do Advogado Editora, 4ª Edição, p. 477) 

 

Trata-se de ato administrativo vinculado. Conforme os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella de Pietro, em tema

de ato administrativo vinculado, em sua obra, Curso de Direito Administrativo, in verbis:

 

"Se diz que o ato vinculado é analisado apenas sob o aspecto da legalidade e que o ato discricionário deve ser

analisado sob o aspecto da legalidade e do mérito: o primeiro diz respeito à conformidade do ato com a lei e, o

segundo, diz respeito à oportunidade e conveniência diante do interesse público a atingir. Resumidamente, afirma-

se que o mérito é o aspecto do ato administrativo relativo à conveniência e oportunidade; só existe nos atos

discricionários."

 

E mais adiante referida jurista conclui que:

 

"Para o desempenho de suas funções no organismo Estatal, a Administração Pública dispõe de poderes que lhe

asseguram posição de supremacia sobre o particular e sem os quais ela não conseguiria atingir os seus fins. Mas

esses poderes, no Estado de Direito, entre cujos postulados básicos se encontra o principio da legalidade, são

limitados pela lei, de forma a impedir os abusos e as arbitrariedades a que as autoridades poderiam ser levadas.

Esse regramento pode atingir os vários aspectos de uma atividade determinada; neste caso se diz que o poder da

Administração é vinculado, porque a lei não deixou opções; ela estabelece que, diante de determinados requisitos,

a Administração deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado, o

particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a edição de determinado ato, sob pena de, não o

fazendo, sujeitar-se à correção judicial."

 

Assim, para que haja o perdimento de bens, tido como ato vinculado, devem ser observados a lei e o respectivo

procedimento, concedendo o direito ao contraditório e à ampla defesa ao administrado, naquela esfera, cuja falta

importará em vício insanável, apto à declaração de nulidade daquela imposição. 
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O perdimento de mercadorias é uma das sanções administrativas e é desencadeada por irregularidades, detectada

por ocasião da importação e respectivo desembaraço aduaneiro, em razão do controle das entradas de bens no país

que a Administração faz por meio de seus agentes. 

 

Sua aplicação, ao tempo da importação, já era prevista pelo Decreto-Lei n° 1.455/76 e Decreto nº 91.030/85,

legislação que, repita-se, passou pelo crivo do Tribunal Federal de Recursos que, manifestando-se sobre o tema,

admitiu a constitucionalidade do perdimento, com suporte na eficácia dos novos preceitos constitucionais de 1988,

relativas à garantia dos direitos individuais, dentre os quais se encontra o direito de propriedade. 

 

A jurisprudência já se posicionou pela constitucionalidade do Decreto-Lei n° 1.455/76, em confronto com o

disposto no artigo 5°, inciso LVI, da Magna Carta, em relação à norma que prevê o perdimento de bens,

importados com infração às normas aduaneiras, mesmo contrariando os argumentos e a postura da doutrina que se

posiciona contra esse tipo de sanção, que argumenta não ter sido recepcionada pela Constituição Federal de 1988,

ante a falta de menção expressa ao perdimento de bens, nessa hipótese, tendo a Constituição se limitado àquela

previsão apenas para os ilícitos penais, como no caso de tráfico ilícito de entorpecente, sendo espécie de confisco

referida sanção. 

 

No caso dos autos, no âmbito administrativo, na Representação Fiscal Para Fins de Inaptidão formulada em face

da impetrante (fls. 48/73), de acordo com o artigo n° 25 da Instrução Normativa SRF n° 02/91, que dispõe sobre a

inaptidão de inscrição da pessoa jurídica, verifica-se que foram promovidas diligências, com o seguinte

desenrolar:

 

"DAS DILIGÊNCIAS:

No local onde deveria estar operando a empresa, conforme consta no cadastro CNPJ da Receita Federal: Rua

Professor José Azevedo Minhoto, 525 - sala 01 - Osasco/SP, conforme relatório fiscal anexo, encontramos uma

sala, com duas mesas, armários e um aparelho telefônico com fax. No local encontrava-se apenas uma moça que

nos informou ser funcionária da empresa e a única pessoa a trabalhar no local. Constatamos que a única

documentação existente era uma cópia do contrato social da empresa e do cartão do CNPJ, não existindo mais

nenhuma documentação fiscal referente a empresa;

Verificando junto aos sistemas informatizados da Receita Federal, verificamos que os atuais sócios da empresa

são o Sr. LEONARDO CUNHA, CPF 664.163.969-04 e o Sr. AIRTON BATISTA DE ALMEIDA, CPF

221.719.768-10;

Em diligência empreendida no endereço declarado como residência do Sr. Leonardo Cunha, Rua Álbvaro de

Carvalho, 184, apto. 187 - São Paulo/SP, não logramos êxito em localizá-lo, pois lá não reside, conforme Termo

próprio lavrado, anexo a presente Representação;

DA EMPRESA

A empresa foi constituída em 24/09/1999 pelos sócios JULIO PIMENTA ORGINO, CPF 008.013.027-57 e

LEONARDO CUNHA, CPF 664.163.969-04, tendo como objeto a distribuição de produtos, eletro-eletrônicos em

geral, artigos de vestuário, artigos de esporte e lazer, artigos de presentes em geral e afins. Em 14/11/2000,

retirou-se da sociedade o sócio Júlio Pimenta Orgino, cedendo suas cotas ao novo sócio, Sr. Airton Batista de

Almeida, CPF 221.719.768-10.

A empresa está inscrita no CNPJ sob nº 03.426.770/0001-99 e possui capital social integralizado de R$

150.000,00.

Consta nos sistemas informatizados da Receita Federal que a empresa está Ativa Não Regular, com pendência

fiscal e realizou importações de 09/1999 a 03/2001 no montante de US$ 462.990,00, através de 42 DIs.

Face à diligência efetuada na empresa, constatamos que a mesma de fato não opera e nem nunca operou no

endereço informado no CNPJ.

DOS SÓCIOS

Consultando o cadastro da SRF, quanto aos sócios, constatamos que o sócio, Sr. Leonardo Cunha, que não foi

localizado no endereço declarado para a Receita Federal, apresentou a declaração de IRPF 2000 com um

rendimento tributável baixo, de R$ 12.400,00. Na declaração de IRPF 1999, consta como rendimentos tributáveis

o valor de R$ 13.120,00 e em 1998 fez declaração de isento.

Quanto ao outro sócio, o Sr. Airton Batista de Almeida, não apresentou declaração de IRPF nos últimos cinco

anos, constando como data de sua inscrição no CPF dia 03/09/1999. Além disso, no campo reservado para o

número do título de eleitor, como o mesmo sendo analfabeto.

Conclusão:

Face a não localização da empresa, da documentação fiscal (livros, notas fiscais, etc.) e dos sócios, bem como o

fato dos rendimentos dos sócios serem insuficientes e incompatíveis com suas atividades e com o montante de
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importações realizadas pela empresa, concluímos que a empresa em questão é inexistente de fato."

 

Então, de acordo com o disposto nos artigos 17, inc. III, 25, 26 e 30, § 3º, inciso III, da Instrução Normativa nº

02/2001, determinou-se que a pessoa jurídica fosse intimada para proceder à regularização de sua situação

cadastral (fls. 50/51), fato que ocorreu em 16.05.2001, quando a Delegacia da Receita Federal em Osasco expediu

intimação à empresa Dreik Land Distribuição Comercial Ltda., relativamente ao Processo de Representação nº

10314.001630/2001-19, com prazo de 30 (trinta) dias para o contribuinte "regularizar a situação perante o CNPJ

ou contrapor as razões da representação, conforme estabelece o artigo 26 da Instrução Normativa SRF nº 2/2001,

de 2 de janeiro de 2001" (fl. 46).

 

Ao apresentar sua defesa (fls. 93/100), o impetrante limitou-se a tecer argumentos genéricos, indicando como

provas de sua constituição cópias de alteração do contrato social, da carteira de trabalho da suposta recepcionista,

do cartão de identificação da pessoa jurídica e boleto bancário do aluguel da sala onde a empresa supostamente

funciona. Sustentou, também, que os "livros da empresa Requerente existem e estão a disposição deste fisco" (fl.

100), porém, não os apresentou. Optou por afirmar, levianamente, não ter sido intimado para tal. Se os livros da

empresa existem, como aduziu, poderia e deveria tê-los trazido, pois era a ocasião para provar sua alegação.

 

A nosso ver, o ato da autoridade não se mostrou ilegal. A ação fiscal levada a efeito não feriu o direito

fundamental do cidadão, no que tange ao devido processo legal, e os atos praticados para a declaração de

inexistência da impetrante encontram suporte no artigo 81 da Lei 9.430/96, com a nova redação dada pela Lei

10.637/2002, que assim dispõe: 

 

"Art. 81. Poderá, ainda, ser declarada inapta, nos termos e condições definidos em ato do Ministro da Fazenda, a

inscrição da pessoa jurídica que deixar de apresentar a declaração anual de imposto de renda em um ou mais

exercícios e não for localizada no endereço informado à Secretaria da Receita federal, bem como daquela que não

exista de fato.

§1º Será também declarada inapta a inscrição da pessoa jurídica que não comprove a origem, a disponibilidade e a

efetiva transferência, se for o caso, dos recursos empregados em operações de comércio exterior.

§ 2º Para fins do disposto no § 1º, a comprovação da origem de recursos provenientes do exterior dar-se-á

mediante, cumulativamente: 

I - prova do regular fechamento da operação de câmbio, inclusive com a identificação da instituição financeira no

exterior encarregada da remessa dos recursos para o País; 

II - identificação do remetente dos recursos, assim entendido como a pessoa física ou jurídica titular dos recursos

remetidos. 

§ 3º No caso de o remetente referido no inciso II do § 2º ser pessoa jurídica deverão ser também identificados os

integrantes de seus quadros societário e gerencial. 

§ 4º O disposto nos §§ 2º e 3º aplica-se, também, na hipótese de que trata o § 2º do art. 23 do Decreto-Lei nº

1.455, de 7 de abril de 1976.(NR)"

 

Em relação aos atos de comércio exterior, a legislação culminou por restringir as atividades tidas como

fraudulentas, conforme, o artigo 1º da Portaria MF nº 350/2002, no seguinte sentido:

 

"Art. 1º A Secretaria da Receita Federal (SRF) e o Banco Central do Brasil (BC) estabelecerão, no âmbito de suas

respectivas competências de atuação, procedimentos especiais de investigação e controle das operações de

comércio exterior, com vistas a coibir a ação fraudulenta de interpostas pessoas, como meio de dificultar a

identificação da origem dos recursos aplicados, ou dos responsáveis por infração contra os sistemas tributário e

financeiro nacionais".

 

Para disciplinar tais determinações legais, foi editada a IN/SRF nº 228/2002, a qual dispõe:

 

"Art. 1º As empresas que revelarem indícios de incompatibilidade entre os volumes transacionados no comércio

exterior e a capacidade econômica e financeira evidenciada ficarão sujeitas a procedimento especial de

fiscalização, nos termos desta Instrução Normativa.

§ 1º O procedimento especial a que se refere o caput visa a identificar e coibir a ação fraudulenta de interpostas

pessoas em operações de comércio exterior, como meio de dificultar a verificação da origem dos recursos

aplicados, ou dos responsáveis por infração à legislação em vigor.

§ 2º No caso de importação realizada por conta e ordem de terceiro, conforme disciplinado na legislação

específica, o controle de que trata o caput será realizado considerando as operações e a capacidade econômica e
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financeira do terceiro, adquirente da mercadoria.

Art. 2º A seleção de empresas sujeitas à aplicação do procedimento previsto no art. 1º decorrerá do cruzamento de

informações de natureza contábil-fiscal e de comércio exterior extraídas das bases de dados da Secretaria da

Receita Federal (SRF).

Parágrafo único. Ficará igualmente sujeita a seleção, a empresa cuja avaliação da capacidade econômica e

financeira esteja prejudicada em razão de omissão relativa à entrega de declarações fiscais a que for obrigada.

 

De outro lado, a prova pré-constituída é aquela hábil a demonstrar, de plano, no momento da impetração, o direito

líquido e certo a ser amparado, sem necessidade de dilação probatória. É, portanto, a prova pré-constituída

indispensável à via mandamental, a qual ausente torna a via eleita inadequada.

 

Não obstante esse fato, a impetração encontra-se destituída de provas, destinadas à comprovação da certeza e

liquidez do direito vindicado. Vejamos:

 

alega a impetrante ser empresa idônea e encontrar-se regular perante o Fisco, porém não fez qualquer prova desse

fato, como por exemplo, apresentar os livros contábeis;

também não se verifica a compatibilidade do capital social da empresa com o montante do negócio entabulado,

pois em novembro de 2000, o capital social da impetrante era de R$150.000,00 (cento e cinquenta mil reais),

enquanto suas importações totalizaram, entre setembro de 1999 e março de 2001 US$462.990,00 (quatrocentos e

sessenta e dois mil, novecentos e noventa dólares);

ademais, os rendimentos apresentados nas declarações de IRPF do sócio Leonardo Cunha também são

incompatíveis com o volume das importações, sendo que o sócio Airton Batista de Almeida, sequer, apresentou

declaração de rendimentos à Receita Federal nos últimos cinco anos.

 

Como se verifica, não é crível aceitar que com o capital social que dispõe e os baixos rendimentos dos sócios,

conseguirá a empresa suportar tais transações comerciais.

 

Não se pode falar que a importação foi irregular, quanto à identificação do produto e quantidade, que redundaria

em uma possível clandestinidade. A questão insere-se em outra órbita, que consideramos mais grave, pois não há

pressupostos legais que acenem para a legitimidade da constituição da impetrante, ao menos nesta sede, conforme

identificado pelo Fisco, fato que não inibe que tal prova se faça nas vias ordinárias.

 

Ainda na esfera judicial, quando da impetração do presente mandamus, o impetrante insiste que a documentação

fiscal e contábil da empresa estava em poder do contador (fl. 4, in fine). Entretanto, mais uma vez, não apresentou

os livros e notas fiscais da empresa. 

 

Constata-se, então, que nas duas oportunidades que teve para se manifestar, tanto na esfera administrativa (fls.

93/100), quanto na judicial (impetração do presente mandamus), não apresentou os livros e notas fiscais para

demonstrar suas alegações, ou seja, não apresentou nenhum documento capaz de provar a regularidade da

empresa. 

 

Descabe alegar, portanto, que o processo administrativo não fora concluído e que o prazo para regularização não

se esgotara, porque é clara a inexistência de violação ao contraditório e à ampla defesa. O devido processo legal

foi observado nos âmbitos administrativo e judicial.

 

E, para aferir a legitimidade de seu direito, seria indispensável a dilação probatória, o que é inadmissível na via

mandamental escolhida pela empresa. A impetrante não se desincumbiu do ônus probatório que lhe competia, a

teor do disposto no artigo 333, inciso I, do CPC, de modo que não restou comprovado o direito líquido e certo a

ser amparado pelo mandamus. Nesse sentido, é a pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta

Corte:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA.

COMPENSAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUTÔNOMOS. SÚMULA 213/STJ.

DEMONSTRAÇÃO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-

CONSTITUÍDA. OCORRÊNCIA. CRÉDITO-PRÊMIO DE IPI. EXTINÇÃO EM 1990. PRESCRIÇÃO

QÜINQÜENAL. 
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1. Por não haver omissão, obscuridade ou contradição na decisão embargada e pelo princípio da fungibilidade

recursal, recebem-se os presentes Embargos de Declaração como Agravo Regimental. 

2. O Mandado de Segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária,

consoante o verbete da Súmula 213 do STJ. 

3. É indispensável que, ao impetrar o mandamus, a parte junte todos os documentos necessários ao exame da

viabilidade da compensação. Precedentes do STJ. 

4. O prazo prescricional relativo ao aproveitamento do crédito-prêmio de IPI é de cinco anos contados da

aquisição do direito, nos termos do Decreto 20.910/1932. 5. Agravo Regimental não provido."

(EDAG 200601513671, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:31/08/2009.)

"PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO. CREDITAMENTO DE IPI. DIREITO

LÍQUIDO E CERTO. PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA. 

1. Mandado de segurança é instrumento para tutela do direito líquido e certo, ameaçado ou violado por ato de

autoridade. Só há direito líquido e certo quando o fato jurídico que lhe dá origem está demonstrado por prova pré-

constituída. 

2. Tratando-se de mandado de segurança preventivo, a tutela jurisdicional é concedida em face da simples ameaça

a direito, razão pela qual é dispensável a prova da sua efetiva lesão. 

3. Afirmada pelo tribunal recorrido a existência de prova suficiente para demonstrar a efetiva ameaça ao direito, é

incabível o reexame do tema em recurso especial, a teor do que prescreve a Súmula 7 desta Corte. 

4. Recurso especial não conhecido."

(RESP 200401113036, TEORI ALBINO ZAVASCKI, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA:19/09/2005

PG:00200)

"DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO. VIOLAÇÃO DO

DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA.

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. MOTIVAÇÃO. OBSERVÂNCIA.

AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DO DIREITO LÍQUIDO E CERTO TIDO COMO VIOLADO. DILAÇÃO

PROBATÓRIA. NÃO CABIMENTO. 

1. Cabe ao impetrante instruir a inicial com documentos hábeis para comprovar suas alegações, o que não se

verifica na hipótese em apreço. 

2. A impetração veio desacompanhada de documentos capazes de confirmar que foram solicitadas informações

bancárias pelo impetrante e de que houve recusa da Comissão em aguardá-las. 

3. No caso, observa-se que a demissão se encontra motivada nas provas constantes dos autos do Processo

Administrativo Disciplinar. 

4. Desse modo, não se mostra adequada a via do mandado de segurança para demonstrar a ausência do ato de

improbidade do impetrante, sendo-lhe possível se servir do rito ordinário, onde é permitida ampla dilação

probatória. 

5. Mandado de segurança denegado, ressalvadas as vias ordinárias."

(STJ, MS 14.090, Terceira Seção, Relator Ministro Og Fernandes, j. 27.10.10, DJe 15.12.10)

"PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. PENA DE PERDIMENTO DE BEM. DOCUMENTO

FALSO. IMPOSSIBILIDADE DE DILAÇÃO PROBATÓRIA. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO.

PRECEDENTES. 

1. A admissão de mercadoria de procedência estrangeira no território nacional se perfaz mediante o

preenchimento de determinadas condições fixadas na legislação tributária e aduaneira, sendo certo que a

autoridade fiscal adotou regularmente os procedimentos devidos, dentro de suas atribuições e competência,

cominando a penalidade que entendeu aplicável à espécie, com a devida fundamentação. 

2. Apesar dos argumentos expendidos, a impetrante não conseguiu comprovar cabalmente a idoneidade do

documento eivado de falsidade, consistente na fatura comercial, o que demandaria a produção de quadro

probatório específico. 

3. A via estreita do mandamus não comporta dilação probatória no curso do processo e, por esse motivo, os fatos

alegados na inicial deveriam ser comprovados de plano, o que não ocorreu no presente feito. 

4. A análise dos documentos acostados aos autos não permite concluir que a fatura comercial é autêntica,

inexistindo, in casu, prova concreta dos fatos alegados pela impetrante, restando assim, ausente o direito líquido e

certo a amparar a sua pretensão. 

5. Precedentes jurisprudenciais. 

6. Apelação improvida."

(TRF 3ª Região, AMS nº 00091158119994036104, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 03.12.09, e-

DJF3 22.02.10)

"ADMINISTRATIVO. IMPORTAÇÃO. DESEMBARAÇO ADUANEIRO. FUNDADAS SUSPEITAS DE

IRREGULARIDADES. IN-SRF 52/2001. INEXISTÊNCIA DE FATO DA EMPRESA IMPORTADORA.

SÓCIOS "LARANJAS". PENA DE PERDIMENTO. MERCADORIA COM ELEVADA CONCENTRAÇÃO

DE CHUMBO. IMPORTAÇÃO PROIBIDA. RESOLUÇÃO CONAMA Nº 23/96. SUCUMBÊNCIA
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RECÍPROCA. INVIABILIDADE. 

1. Pretende-se a liberação mercadorias apreendidas pela Receita Federal após a constatação de possíveis

irregularidades. Suspeita de inexistência de fato e de as sócias serem "laranjas". 

2. Lavrado o auto de infração e instaurado procedimento administrativo fiscal, verificou-se tratar de empresa

inexistente de fato, cujas sócias adquirentes são interpostas pessoas. Hipóteses previstas no art. 25 da IN-SRF nº

52/2001. Aplicação da pena de perdimento das mercadorias. Cabimento. 

3. Restringem-se as alegações da apelante ao fato de estar regularmente inscrita a empresa no CNPJ e na JUCESP,

obtendo licenças para importar mercadorias. A recorrente não junta aos autos qualquer elemento apto a corroborar

suas assertivas ou a contrastar o farto e consistente acervo probatório coligido pela Receita Federal. 

4. Ademais, ficou apurado no curso da demanda tratar-se de "lixo tóxico" a mercadoria importada, em virtude da

elevada concentração de chumbo, cuja importação é vedada, a teor da Resolução CONAMA nº 23/96. 

5. Mantida integralmente a sentença de primeiro grau, que julgou improcedente o pedido deduzido pela autora, ora

apelante, não se há falar em sucumbência recíproca. 

6. Apelação improvida."

(AC 00000194920024036100, DESEMBARGADOR FEDERAL MAIRAN MAIA, TRF3 - SEXTA TURMA, e-

DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2011 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

"MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. IMPORTAÇÃO. DIVERGÊNCIA ENTRE O PESO DA

MERCADORIA E O DECLARADO. RECOLHIMENTO PARCIAL DOS TRIBUTOS. EMPRESA

INEXISTENTE DE FATO. DECLARAÇÃO DE INAPTIDÃO. PENA DE PERDIMENTO. CABIMENTO. 

I - Em se tratando de tributos cuja base de cálculo é o valor aduaneiro da mercadoria, a mera divergência entre o

peso importado e o declarado não leva necessariamente à aplicação da pena de perdimento. 

II - Ausente a comprovação do recolhimento integral dos tributos incidentes sobre a importação. 

III - Presunção de veracidade que milita em favor do Auto de Infração não ilidida. 

IV - A ausência de recolhimento integral dos tributos devidos na importação, enseja a aplicação da pena de

perdimento, conforme o disposto no art. 105, XI, do Decreto-Lei n. 37/66. 

V - Decretada a inaptidão da Apelada, devem ser considerados tributariamente ineficazes os atos por ela

praticados (art. 15, da Instrução Normativa SRF n. 66/97). 

VI - De rigor a aplicação da pena de perdimento quando inidôneos os documentos apresentados para o

desembaraço da mercadoria, consoante o disposto nos arts. 105, do Decreto-Lei n. 37/66, e 23, IV e parágrafo

único, do Decreto-Lei n. 1.455/76. 

VII - Legalidade do ato impugnado. 

VIII - Diante da liberação de parte das mercadorias pela ordem liminar proferida em mandado de segurança

originário, resta impossibilitada a aplicação da pena de perdimento daquelas que se enquadraram dentro do peso

declarado, a uma, porquanto se trata de medida administrativa e não judicial e, a duas, pois cabe à Impetrada, se

entender conveniente, utilizar-se das vias próprias para a restituição das mercadorias.

IX - Precedentes desta Corte. 

X - Apelação da União e remessa oficial providas, apelação adesiva improvida."

(AMS 02093361719984036104, DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA, TRF3 - SEXTA

TURMA, e-DJF3 Judicial 1 DATA:23/03/2011 PÁGINA: 497 ..FONTE_REPUBLICACAO:.)

"MANDADO DE SEGURANÇA - ADMINISTRATIVO - PROCEDIMENTO ESPECIAL DE FISCALIZAÇÃO

E CONTROLE - INSTRUÇÃO NORMATIVA SRF Nº 66/97 - EMPRESA INEXISTENTE DE FATO - PENA

DE PERDIMENTO DAS MERCADORIAS IMPORTADAS - PRELIMINAR DE CARÊNCIA DE AÇÃO POR

INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA AFASTADA. 

1- Preliminar de carência de ação por inadequação da via eleita afastada. Desnecessidade de dilação probatória. 

2- Conforme disposto no artigo 11 da Instrução Normativa SRF nº 66/97, será considerada inexistente de fato a

pessoa jurídica que não dispõe de patrimônio e capacidade operacional necessários à realização de seu objeto; e

que tenha cedido seu nome, inclusive mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de

operações de terceiros, com vistas ao acobertamento de seus reais beneficiários. 

3- No caso dos autos, restou apurado pela Alfândega do Porto de Santos que a situação da empresa importadora se

amolda ao previsto na Instrução Normativa acima referida, o que implica considerar inidôneos os documentos por

ela emitidos, inclusive aqueles que embasaram a importação da mercadoria. 

4- Não se há falar em ausência de previsão legal para a aplicação da pena de perdimento dos bens, uma vez que a

sanção administrativa poderia ter sido aplicada com fundamento no parágrafo único do art. 23 do Decreto-lei nº

1.455/76 (vigente à época dos fatos). 

5- Apelação e remessa oficial providas."

(TRF 3ª Região, MAS nº 00055758820004036104, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 10.09.09, e-

DJF3 03.11.09)

"ADUANEIRO E CONSTITUCIONAL. PENA DE PERDIMENTO. MERCADORIAS SOB O REGIME DE

TRÂNSITO ADUANEIRO. INEXISTÊNCIA DE FATO DA IMPETRANTE. NÃO COMPROVAÇÃO DA

CAPACIDADE OPERACIONAL E FINANCEIRA PARA IMPORTAR. ATO JURÍDICO PERFEITO.
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APELAÇÃO NÃO PROVIDA. 

1. Constitui o cerne da questão a legalidade das medidas tomadas pela autoridade impetrada, bem como se, em

tendo a impetrante regularizado sua situação enquanto pessoa jurídica, já não se justifica a manutenção da

penalidade imposta. 

2. É entendimento pacífico desta Corte Regional que "a pena de perdimento foi recepcionada pela Constituição

Federal de 1988, sendo instrumento legítimo da Administração na defesa dos interesses nacionais ligados ao

comércio exterior" (REOMS 97.03.004422-0/MS, Turma Suplementar da Segunda Seção, Relator Juiz Federal

Convocado Valdeci dos Santos, j. 12/6/2008, v.u., DJ 25/6/2008). 

3. Precedentes jurisprudenciais desta Corte Regional. 

4.Assegurados o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório, não há que se falar na ilegalidade da

medida, eis que em consonância com a CF/1988 e a jurisprudência remansosa deste Tribunal. 

5. De fato, a apelante viu o trânsito aduaneiro dos bens importados ser interrompido pela apelada, uma vez ter esta

constatado fortes indícios de inexistência da empresa, reteve as mercadorias, o que fez conforme a IN SRF n°

02/2001. 

6. Regularmente instaurado o procedimento administrativo, com o intuito de apurar a inexistência de fato da

empresa-impetrante, a Delegacia Federal de Maringá declarou inapta sua inscrição no CNPJ, por meio do Ato

Declaratório n° 02, de 18 de janeiro de 2002 (documento acostado à fl. 152), com a conseqüente aplicação da pena

de perdimento das mercadorias ora em debate. 

7. Contudo, agiu a recorrente nos termos do artigo 16, da referida Instrução Normativa, tendo obtido êxito em

regularizar sua situação junto ao CNPJ, passando a sua situação de "inapta" para "ativa não regular",

argumentando que a situação fática que impôs a pena de perdimento não mais existe, devendo ser relevada. 

8. Tal assertiva não encontra respaldo em nosso entendimento. Isto porque, atentando para a figura do ato jurídico

perfeito, percebemos que as medidas tomadas pela autoridade alfandegária coadunam-se plenamente com a

realidade fática à época da retenção da mercadoria. De modo que que nenhuma circunstância posterior, como a

regularização da empresa, pode macular os atos legalmente praticados à luz de uma primeira realidade que os

exigia. 

9. Além disso, a impetrante não demonstrou ter capacidade operacional e financeira para realizar a importação dos

bens adquiridos, pois, conforme o contrato social (fl.14), o capital social da empresa é de R$ 10.000,00, sendo que

as mercadorias foram avaliadas em R$ 42.586,00, de acordo com o respectivo Termo de Apreensão e Guarda

Fiscal. 

10. Verifica-se que a recorrente não tem as capacidades mínimas para realizar esta operação de porte mais do que

quatro vezes superior ao seu capital social, sendo a pena de perdimento medida que se impõe à espécie. 

11. Precedente da Sexta Turma deste Tribunal.

12. Com efeito, o Ato Executivo que declarou inapta a recorrente está datado de 18/01/2002. Todavia, ao contrário

do que argumenta a apelante, este ato declara a inaptidão da empresa a partir de situação anterior à referida

Declaração, verificando que a importação se deu por pessoa jurídica inapta para tanto. Não há que se falar,

portanto, que apenas os documentos emitidos posteriormente à Declaração de inaptidão são nulos. 

13. A legislação aduaneira tem como objetivo não só recolher os tributos oriundos das operações ao Erário, sendo

que deve-se proteger a economia nacional, a indústria, bem como o respeito aos valores constitucionais do

trabalho, não sendo devida a liberação das mercadorias em face ao devido recolhimento dos tributos tão-somente,

impondo-se respeito às exigências legais para a nacionalização de mercadorias importadas. 

14. Reveste-se de legalidade as medidas adotadas pela apelada, inexistindo direito líquido e certo aferível de plano

a ser amparado, na via eleita do mandamus, por provimento jurisdicional desta Corte Regional ante as evidências

do caso concreto."

15. Sentença mantida. Apelação não provida. (AMS 00018320220024036104, JUIZ CONVOCADO RUBENS

CALIXTO, TRF3 - JUDICIÁRIO EM DIA - TURMA D, e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/04/2011 PÁGINA: 220

..FONTE_REPUBLICACAO:.)

 

Dessa forma, diante das irregularidades apontadas pela autoridade e pelas densas diligências promovidas, bem

como pela ausência de prova em sentido contrário ao apurado, não se vislumbra qualquer ilegalidade na retenção

dos bens e ao seu perdimento. Com efeito, o procedimento de retenção se fundou em fiscalização fiscal, que

constatou a inexistência da empresa importadora e a ausência da origem dos recursos para as operações de

comercio exterior pela impetrante, tendo sido atendido, para a hipótese, o devido processo legal administrativo,

conforme intimação e pesquisas sobre as pessoas jurídica e físicas investigadas. 

 

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, caput, do Código de Processo Civil, conheço parcialmente da

apelação da impetrante e nego-lhe seguimento.

 

Após o trânsito em julgado da presente decisão, remetam-se os autos à Vara de origem.
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Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00035 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004855-87.2001.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Mandado de Segurança impetrado por MTRADING COMÉRCIO IMPORTAÇÃO E

EXPORTAÇÃO LTDA., contra ato do SR. INSPETOR DA ALFÂNDEGA DO PORTO DE SANTOS/SP,

com pedido de liminar, objetivando, em síntese, a liberação das mercadorias a que se referem a Declaração de

Importação n. 01/0537936-5, cujo perdimento foi decretado pela autoridade coatora (fls. 02/18).

Sustenta, em síntese, a atipicidade da conduta apenada com o perdimento das mercadorias, visto não haver

falsificação ou adulteração de documentos, pois a importadora Optimport Comércio Exterior Ltda., embora tenha

capital social diminuto e sede social modesta, faz parte do mesmo grupo econômico da Impetrante, utilizando-se

de sua estrutura para realizar as operações de importação.

Aduz que o procedimento estabelecido para a decretação da inaptidão do CNPJ não foi observado pela autoridade

impetrada, visto não ter sido publicado o competente ato declaratório da inaptidão, sem o qual não há como

invalidar os atos praticados pela importadora, em que pese a alegada inexistência de fato da pessoa jurídica.

Aponta que o CNPJ da empresa importadora, incorporada pela Impetrante, ainda não constava, por ocasião da

impetração, como inapto no sistema da Secretaria da Receita Federal.

Alega que, com a incorporação da empresa importadora pela Impetrante, esta assume todas as obrigações fiscais

da empresa incorporada, inclusive a responsabilidade pelas mercadorias em questão.

Argumenta não haver, no caso concreto, dano ao erário a justificar a aplicação da pena de perdimento das

mercadorias.

À inicial foram acostados os documentos de fls. 19/102.

As informações foram prestadas nas fls. 112/137.

A medida liminar foi indeferida (fls. 194/195).

O MM. Juízo a quo denegou a segurança, extinguindo o feito com julgamento de mérito, sob o fundamento de

ausência da comprovação do seu direito líquido e certo pela Impetrante (fls. 226/229).

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma da sentença, reiterando as

alegações deduzidas na inicial, e sustentando, ainda, produzir a suspensão do CNPJ somente efeitos futuros, não

sendo possível à Impetrada declarar inválidos atos praticados antes da publicação do ato declaratório da inaptidão

(fls. 253/268).

Com contrarrazões (fl. 295), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento do recurso (fls. 301/306).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

2001.61.04.004855-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : MTRADING COM/ IMP/ E EXP/ LTDA

ADVOGADO : HAROLDO GUEIROS BERNARDES e outro

SUCEDIDO : OPTIMPORT COM/ EXTERIOR LTDA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A Lei n. 1.533/51, em seu art. 1º, estabelecia, como condição para utilização da via mandamental, a existência de

direito líquido e certo a ser protegido contra ato emanado de autoridade investida nas atribuições do Poder

Público. No mesmo sentido, a Lei n. 12.016/09, também em seu art. 1º.

Caracteriza-se como líquido e certo o direito que prescinde de dilação probatória, sendo demonstradas, pelo

Impetrante, a ocorrência dos fatos e a relação jurídica existente por meio de documentação que possibilite a

imediata apreciação da pretensão pelo Juízo.

Confira-se, a propósito, a lição de Hely Lopes Meirelles: "direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na

sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração" (Cf. Mandado de

Segurança, 28ª ed., São Paulo, Malheiros, 2005, pp. 37/38.)

No caso em debate, a autoridade coatora demonstrou, nas informações prestadas, ter sido a decretação do

perdimento das mercadorias fundamentada em procedimento fiscalizatório no qual se verificou a ocorrência de

dano ao erário, consistente no uso da empresa Optimport, inexistente de fato, para a ocultação dos reais

beneficiários das operações de importação, por não dispor tal empresa, na época dos fatos, de patrimônio e

capacidade operacional para a realização das importações por ela registradas.

Por outro lado, a Impetrante não trouxe aos autos documentos aptos a afastar, de plano, as presunções de

legalidade e veracidade do ato administrativo impugnado, consistente na decretação do perdimento das

mercadorias.

Nesse sentido, o acórdão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. PRÓ-LABORE. COMPENSAÇÃO

DE CRÉDITOS. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ-CONSTITUÍDA.

I - Embora o enunciado sumular nº 213 desta Corte possibilite a declaração do direito à compensação tributária

por meio do mandado de segurança, certo é que tal remédio constitucional tem por objetivo o resguardo de

direito líquido e certo, o que pressupõe a existência de prova pré-constituída do alegado direito. Diante disso,

necessária a juntada de documentos que comprovem o recolhimento do tributo que se pretende compensar.

Precedentes: AgRg no REsp nº 650.923/MG, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ Acórdão Min. Teori Albino

Zavascki, DJ de 06/02/2006; REsp nº 572.639/MG, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 05/12/2005; REsp nº

579.805/BA, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 19/09/2005 e REsp nº 644.417/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,

DJ de 01/02/2005.

II - No caso dos autos, o Tribunal a quo concluiu pela ausência de prova pré-constituída, na medida em que a

impetrante deixou de indicar quem são os interessados, os valores que cada contribuinte pretende compensar,

além de não juntar nenhuma guia de recolhimento do tributo em questão, razão pela qual afastou a possibilidade

de julgamento do writ.

III - Agravo regimental improvido."

(STJ, 1ª T., AgRg no REsp 903020/SP, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 27.03.07, v.u., DJ. 26.04.07, p. 231,

destaque meu).

 

Ainda, acompanhando tal entendimento, a jurisprudência desta Turma (v.g. AMS n. 98.03.062080-0/SP, 6ª T.,

Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 10.01.08, v.u., DJ 10.03.08, p. 417).

Dessarte, não atendido requisito essencial para a utilização da via mandamental, impõe-se a manutenção da

sentença.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de Processo

Civil e 33, XIII, do Regimento Interno desta Corte, porquanto improcedente e em confronto com jurisprudência

dominante deste e de Tribunal Superior.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de mandado de segurança impetrado por GE HYDRO INEPAR DO BRASIL S/A, atual ANDRITZ

HIDRO INEPAR DO BRASIL S/A. (fl. 210), contra ato do DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM

CAMPINAS, com pedido de liminar, objetivando assegurar alegado direito de proceder à correção monetária de

suas demonstrações financeiras, a partir de 1996, com base na taxa SELIC ou outro índice que reflita a real

inflação do período, afastando-se a vedação estabelecida pelo art. 4º da Lei n. 9.249/95, acoimado de

inconstitucional e ilegal.

Sustenta, em síntese, que a vedação à correção monetária das demonstrações financeiras, para apuração do lucro

tributável, implica distorção do conceito de renda e lucro, atingindo indevidamente o patrimônio do contribuinte,

com ofensa ao disposto nos arts. 5º, II e XXII, 145, § 1º; 146, III, "a"; 150, I, II e IV; e 153, III, da Constituição da

República, e 43 e 110, do Código Tributário Nacional (fls. 02/22).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 23/29.

O pedido de liminar foi indeferido (fls. 35/36). Contra essa decisão, a Impetrante interpôs agravo de instrumento

(fls. 56/73), o qual restou prejudicado (fls. 131/132).

A Autoridade Impetrada prestou informações (fls. 41/54).

O Ministério Público Federal manifestou-se pela concessão da segurança (fls. 82/83).

O MM. Juízo "a quo" julgou improcedente o pedido e denegou a segurança (fls. 101/103).

A impetrante opôs embargos de declaração (fls. 117/119), os quais foram acolhidos, para complementar a

fundamentação, mantendo-se a denegação da segurança (fls. 122/123).

Na sequência a Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, repisando os fundamentos deduzidos

na inicial, requerendo a reforma da sentença e a concessão da segurança (fls. 134/142).

Com contrarrazões (fls. 151/160), subiram os autos a esta Corte, opinando, o Ministério Público Federal, pelo

improvimento da apelação (fls. 163/167).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do "caput" e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A matéria sob exame encontra-se pacificada na jurisprudência comportando julgamento nos termos do art. 557, do

Código de Processo Civil.

Com efeito, no contexto da desindexação da economia promovida pelo Plano Real (1994), foi editada a Lei n.

9.249/95, dispondo, nos arts. 4º, 5º, 6º, 9º e 35, o seguinte:

"Art. 4º Fica revogada a correção monetária das demonstrações financeiras de que tratam a Lei nº 7.799, de 10

de julho de 1989, e o art. 1º da Lei nº 8.200, de 28 de junho de 1991.

Parágrafo único. Fica vedada a utilização de qualquer sistema de correção monetária de demonstrações

financeiras, inclusive para fins societários.

(...)

Art. 5º O inciso IV do art. 187 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, passa a vigorar com a seguinte

redação:

"Art.187..................

IV - o lucro ou prejuízo operacional, as receitas e despesas não operacionais;

 ."

(...)

Art. 6º Os valores controlados na parte "B" do Livro de Apuração do Lucro Real, existentes em 31 de dezembro

de 1995, somente serão corrigidos monetariamente até essa data, observada a legislação então vigente, ainda

que venham a ser adicionados, excluídos ou compensados em períodos-base posteriores.

Parágrafo único. A correção dos valores referidos neste artigo será efetuada tomando-se por base o valor da

UFIR vigente em 1º de janeiro de 1996.

(...)

Art. 9º A pessoa jurídica poderá deduzir, para efeitos da apuração do lucro real, os juros pagos ou creditados

individualizadamente a titular, sócios ou acionistas, a título de remuneração do capital próprio, calculados sobre

as contas do patrimônio líquido e limitados à variação, pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo - TJLP.

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : ANDRITZ HYDRO INEPAR DO BRASIL S/A

ADVOGADO : ALESSANDRA FRANCISCO DE MELO FRANCO

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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(...)

Art. 35. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação, produzindo efeitos a partir de 1º de janeiro de 1996."

 

Verifica-se que a Lei n. 9.249/95 extinguiu, a partir de 1º de janeiro de 1996 (art. 35), a correção monetária das

demonstrações financeiras prevista na Lei n. 7.799/89 e no art. 1º da Lei n. 8.200/91 (art. 4º), e alterou o art. 187,

IV, da Lei nº 6.404/76 (art. 5º), permitindo, outrossim, à pessoa jurídica tributada pelo lucro real, deduzir parte da

despesa com pagamento de juros sobre o capital próprio, com aplicação da variação da Taxa de Juros a Longo

Prazo -TJLP (art. 9º), de modo a compensar os efeitos de eventuais resíduos inflacionários sobre as contas do

patrimônio líquido da empresa.

Nesse quadro, a jurisprudência tem entendido que o artigo 4º da Lei 9.249/95, que revogou a correção monetária

das demonstrações financeiras de que tratam a Lei n. 7.799/89 e o art. 1º da Lei n. 8.200/91, para fins de cálculo

do Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, não se apresenta contrário à Constituição e

à legislação complementar.

Com efeito, o Colendo Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido da inexistência de direito

constitucional à correção monetária das demonstrações financeiras das empresas, bem como da impossibilidade de

aplicação de determinado índice de atualização monetária por meio de decisão judicial, porquanto imprescindível

previsão legal específica.

A propósito, confiram-se os seguintes arestos:

"TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA DA PESSOA JURÍDICA. CORREÇÃO MONETÁRIA.

DIFERENÇA ENTRE IPC E OTN. 

Lei 7.730/89. As técnicas de apuração do lucro real e, conseqüentemente, da base de cálculo do imposto de renda

são definidas em normas ordinárias. Não há, portanto, exigência constitucional para que a inflação sirva de

objeto de dedução para a apuração do lucro real tributável ou para a indexação dos balanços das empresas.

Precedente: RE 201.465. Agravo regimental a que se nega provimento" 

(STF, RE nº 249.917/DF, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 08/11.2002).

"EMENTA: Agravo regimental em agravo de instrumento. Matéria Tributária. 2. Correção monetária das

demonstrações financeiras dos anos-base de 1989 e 1990. 3. IPC. Inaplicabilidade. Falta de previsão legal. 4.

Não cabe ao Judiciário atuar como legislador positivo. Precedentes. Agravo regimental que se nega provimento" 

(STF, AI n° 546.006/RS-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 30/6/06).

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSTO DE RENDA. PESSOA JURÍDICA.

BALANÇO. CORREÇÃO MONETÁRIA. LEI Nº 8.088/90. 

1. Não cabe ao Poder Judiciário agir como legislador positivo para alterar índice de correção monetária

definido em lei. A majoração de índice de correção, no decorrer de um ano fiscal, não representa ofensa aos

princípios da anterioridade e da irretroatividade. Precedente: RE 200.844-AgR, DJ de 16/08/2002. 

2. Conforme consignado pelo Plenário desta Corte no RE 201.465, inexiste direito, fundado na Constituição, a

índice de indexação real. 

3. Agravo regimental improvido."

(STF, AgR RE 309381/DF, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 06.08.2004).

 

No que tange especificamente à matéria em debate, colha-se a seguinte decisão da Excelsa Corte:

 

"DECISÃO: A parte ora agravante, ao deduzir o recurso extraordinário a que se refere o presente agravo de

instrumento, busca a declaração de inconstitucionalidade do art. 4º, parágrafo único, da Lei nº 9.249/95, que

vedou "a utilização de qualquer sistema de correção monetária de demonstrações financeiras, inclusive para fins

societários", bem como ver reconhecido o seu direito à utilização do IPC, para efeito de correção monetária das

demonstrações financeiras constantes de seu balanço pertinente aos anos- -base de 1996, 1997 e 1998.

Entendo inacolhível a pretensão recursal ora deduzida, eis que - como se sabe - não se revela lícito, ao Poder

Judiciário, atuar na anômala condição de legislador positivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RTJ

153/765 - RTJ 161/739-740 - RTJ 175/1137, v.g.), para, em assim agindo, e nos limites do pleito deduzido pela

empresa contribuinte, proceder à imposição de seus próprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no

âmbito de nosso sistema constitucional, só podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento.

É que, se tal fosse possível, o Poder Judiciário - que não dispõe de função legislativa - passaria a desempenhar

atribuição que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto

de um sistema de poderes essencialmente limitados, competência que não lhe pertence, com evidente transgressão

ao princípio constitucional da separação de poderes.

Sendo assim, e pelas razões expostas, nego provimento ao presente agravo de instrumento, eis que se revela

inviável o recurso extraordinário a que ele se refere."

(STF, AI 855744/PR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 06.06.2012).

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1150/2551



 

Nesses termos, as alegadas ofensas ao Texto Constitucional não encontram guarida no entendimento firmado

sobre a matéria pelo Colendo Supremo Tribunal Federal.

De outra parte, é pacífica a jurisprudência do Egrégio Superior Tribunal de Justiça no sentido da legalidade da

revogação da correção monetária das demonstrações financeiras, efetuada pelo art. 4º da Lei n. 9.249/95,

consoante denotam as seguintes ementas:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

IRPJ. DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS. VIOLAÇÃO DO ART. 535, II, DO CPC. INOCORRÊNCIA.

CORREÇÃO MONETÁRIA. VEDAÇÃO IMPOSTA PELO ART. 4º, DA LEI N. 9.249/95.

1. Tendo o acórdão de origem analisado a matéria infraconstitucional aplicável à espécie, não há que se falar em

violação do art. 535, II, do CPC.

2. A posição assumida pelo Tribunal a quo espelha a jurisprudência do STJ no sentido de que: "a correção

monetária das demonstrações financeiras depende de lei que a autorize e, existindo norma que a vede (art. 4º,

parágrafo único, da Lei 9.249/95), não é permitido ao Poder Judiciário determinar o indexador que lhe

entenda mais adequado - está de acordo com a pacífica jurisprudência deste Superior Tribunal, atraindo o

óbice da Súmula 83/STJ." (AgRg no Ag 1.330.113/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves, DJ de 26/05/2011).

3. Agravo regimental não provido."

(AgRg no Ag 1345018/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe 27/08/2012 - destaquei).

"TRIBUTÁRIO. IRPJ. DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS. VEDAÇÃO IMPOSTA PELO ART. 4º DA LEI

N. 9.249/95. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. É entendimento desta Corte que a correção monetária das demonstrações financeiras depende de lei que a

autorize.

2. O art. 4º da Lei n. 9.249/1995 revogou a correção monetária das demonstrações financeiras de que tratam a

Lei n. 7.799, de 10 de julho de 1989, e o art. 1º da Lei n. 8.200, de 28 de junho de 1991, e seu parágrafo único,

que vedou a utilização de qualquer sistema de correção monetária de demonstrações financeiras, inclusive para

fins societários.

Agravo regimental improvido."

(STJ, AgRg no AREsp 33.618/DF, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 13/03/2012 - destaque

meu).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO.

DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS. ANO-BASE 1996. CORREÇÃO MONETÁRIA. IMPOSSIBILIDADE.

LEI Nº 9.249/95. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 535 DO CPC. INEXISTÊNCIA.

I - Analisando as afirmações do recorrente de que houve omissão do Tribunal a quo acerca dos desdobramentos

impostos pela dicção dos dispositivos por ele apontados, verifica-se que o Tribunal efetivamente tratou das

questões atinentes à controvérsia, ou seja, se é devida ou não a correção monetária sobre as demonstrações

financeiras no período-base de 1996, e, decidindo como decidiu pela negativa do pleito, fundamentou seu

proceder com os regramentos legais que entendeu aplicáveis, não havendo, ipso facto, como se falar em error in

procedendo.

II - A correção monetária está sujeita ao princípio da legalidade estrita e somente a lei formal expressa é que

poderá determinar o seu cabimento.

III - A partir da edição da Lei nº 9.249/95, restou revogada a sistemática de correção monetária das

demonstrações financeiras, inviabilizando o pleito recursal no sentido de ver deduzido o lucro inflacionário no

balanço financeiro do ano-base de 1996.

IV - Recurso especial improvido."

(STJ, REsp 413896/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ 27.03.2006, p. 156 - destaquei).

 

"TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA - DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS -

CORREÇÃO MONETÁRIA - SUPRESSÃO PELO ART. 4º, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI 9.249/95:

POSSIBILIDADE.

1. O STJ firmou entendimento de que a correção monetária das demonstrações financeiras depende de lei que a

autorize.

2. Existindo norma que vede a correção monetária sobre as demonstrações financeiras (no caso, o art. 4º,

parágrafo único, da Lei 9.249/95), não é permitido ao Poder Judiciário, atuando como legislador positivo,

modificar tal entendimento e determinar o indexador que lhe pareça mais adequado.

3. Recurso especial não provido."

(STJ, REsp 808.947/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 16/09/2008 - destaque meu).

 

No mesmo sentido fixou-se a jurisprudência desta Corte, conforme atestam as ementas que se seguem:
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"TRIBUTÁRIO. DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS. CORREÇÃO MONETÁRIA. LEI Nº 9.249/95.

REVOGAÇÃO. CRITÉRIO LEGAL. PREVALÊNCIA.

1. A correção monetária em matéria tributária reclama a preexistência de permissivo legal, corolário do

princípio da legalidade estrita.

2. A função do Judiciário é solucionar os conflitos à luz da legislação vigente mediante a adequação dos fatos à

norma, jamais substituir o legislador em sua função normativa.

3. A revogação da correção monetária perpetrada pela Lei nº 9.249/95, longe de representar ofensa a supostos

direitos do contribuinte, apenas possibilitou a adequação dos resultados financeiros à nova realidade econômica

do país, pois, ainda que não extirpada definitivamente, a inflação apresenta níveis compatíveis com os de uma

economia estabilizada.

4. Agravo retido prejudicado e apelação desprovida". 

(TRF3, AMS 314654/SP, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, DJe 09.06.2009).

 

"CONSTITUCIONAL-TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO E IMPOSTO DE

RENDA- CORREÇÃO MONETÁRIA DAS DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS - UFIR - ANOS BASE DE

1996, 1997, 1998 E SEGUINTES - NÃO CABIMENTO.

1. A Lei n° 9.249/95 expressamente proibiu a correção monetária das demonstrações financeiras, inclusive para

fins societários, bem como a utilização de qualquer outro sistema de correção para este fim, a partir do exercício

de 1996.

2. Antes da Lei nº 9.249/95, a correção monetária das demonstrações financeiras tinha previsão nas Leis nº

7.799/89 e 8.200/91 para o fim da determinação do lucro real tributável.

3. Trata-se de um conceito decorrente de lei para efeitos tributários, razão pela qual a extinção da correção

monetária nas demonstrações financeiras não implica na tributação de lucro fictício.

4. Não há direito a índice de indexação real, fundado na Constituição, motivo pelo qual não existe ofensa ao

princípio do direito adquirido na mudança dos índices de correção monetária com base em legislação

superveniente.

5 - Apelação, não provida."

(TRF3, AMS 244856/SP, Terceira Turma. Rel. Des. Fed. Nery Junior, DJe 13.05.2011).

"TRIBUTÁRIO - DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS - IRPJ E CSLL - PREJUÍZOS FISCAIS - BASE

NEGATIVA DA CSLL - CORREÇÃO MONETÁRIA A PARTIR DE 01/01/96 - ARTS. 4º E 6º, DA LEI Nº

9.249/95 - REVOGAÇÃO - CONSTITUCIONALIDADE - PRELIMINARES.

1. Não detém a impetração índole normativa. O que busca a contribuinte é resguardar-se da ação da autoridade

administrativa, a qual, na ausência do provimento jurisdicional pretendido, certamente, até por dever legal, a

sujeitaria às sanções previstas para o caso do não cumprimento do ordenamento legal vigente sobre a matéria.

Tem a impetração, pois, caráter nitidamente preventivo, porque visa preservar a contribuinte de sanções futuras,

inclusive, por já ter corrigido as suas demonstrações financeiras segundo critérios não estabelecidos pela

legislação própria vigente. Quanto à alegada decadência do direito de propor a ação, igualmente não se

sustenta, tendo em vista que a ameaça ao pretenso direito líquido e certo da contribuinte protrai-se no tempo,

tornando o mandamus de natureza preventiva a via adequada para a veiculação da pretensão da impetrante, não

cabendo imputar-lhe a ausência de interesse processual. Preliminares rejeitadas.

2. O direito pátrio determina estar a correção monetária de tributos sujeita ao princípio da legalidade estrita, de

sorte a ser necessária lei formal a instituí-la e a determinar seus índices.

3. O Supremo Tribunal Federal fixou jurisprudência no sentido de ser a correção monetária, em matéria fiscal,

sempre dependente de lei que a preveja, não sendo facultado ao Poder Judiciário aplicá-la onde a lei não a

determina, sob pena de substituir-se ao legislador.

4. A correção monetária das demonstrações financeiras foi extinta a partir de 1996, com a vigência da Lei

9.249/95.

5. Existindo norma a vedar a correção monetária, deve ser mantido o mesmo entendimento segundo o qual a

correção monetária se sujeita ao princípio da legalidade estrita.

6. A Lei 9.249/95, ao alterar a sistemática da correção monetária das demonstrações financeiras, não ofendeu

aos princípios constitucionais ou contábeis, mas tão somente traçou novas diretrizes para a apuração das bases

de cálculo do IRPJ e da CSLL em virtude da nova realidade econômica.

7. A extinção da correção monetária não implica na tributação de lucro fictício, porquanto a renda ou o lucro

contábil deriva, necessariamente, das inclusões e exclusões permitidas na legislação tributária, a qual pode

alterar ou modificar os critérios para sua apuração, sem que, com isso venha implicar em violação ao fato

gerador do IRPJ e da CSLL.

8. Rejeitada a assertiva de violação ao princípio da isonomia, porquanto a vedação da correção dos balanços

aplica-se indistintamente a todas as pessoas jurídicas.

9. Pacífico o entendimento de, não prevendo a lei correção monetária, não poder o Poder Judiciário ordenar a
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sua aplicação concreta, sob pena de se transformar em legislador positivo, em ofensa ao princípio da separação

de poderes.

10. Não merece prosperar a pretensão da contribuinte de utilizar-se da variação da UFIR ou de qualquer outro

índice, na correção monetária de suas demonstrações financeiras, para a apuração das bases de cálculo do IRPJ

e da CSLL, a partir de 01/01/96, ante à expressa vedação legal."

(TRF3, AMS 286776/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, DJe 22.06.2011).

 

Assim, tendo em vista que a pretensão da Impetrante encontra-se em dissonância com a jurisprudência dominante

de Tribunal Superior e desta Corte, impõe-se a manutenção da sentença que denegou a segurança.

Isto posto, nos termos do art. 557, "caput", do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação cautelar inominada, com pedido de liminar, ajuizada pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA

NACIONAL), contra MARCELO NAVARRO VARGAS, objetivando que seja determinada a indisponibilidade

do veículo automotor, marca GM, modelo Kadett SL, placa BGJ - 6845, cor vermelha, de propriedade do

Requerido, para satisfação da penhora realizada na ação de execução fiscal n. 98.071.2911-7.

Sustenta, em síntese, ter sido, no feito executivo, solicitada a penhora do veículo, porém a mesma restou

prejudicada diante da impossibilidade de sua localização. Entretanto, da pesquisa do RENAVAM foi verificado

que o bem ainda seria de propriedade do Requerido, pelo quê requereu a concessão da liminar de

indisponibilidade, com a comunicação de tal ato ao departamento de trânsito local, para que o registre, e apreenda

o veículo quando o mesmo for apresentado para vistoria e licenciamento anual, sendo assim colocado à disposição

para penhora (fls. 02/05).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 06/10.

O MM. Juízo a quo deferiu a liminar pleiteada para determinar a indisponibilidade do veículo identificado à fl. 09

e sua apreensão quando do ato de vistoria e licenciamento anual, devendo o departamento de trânsito local tomar

as medidas necessárias para tornar efetiva essa decisão (fls. 12/13).

À fl. 23 a União Federal solicitou a citação por edital do Requerido, na medida em que não foi possível a sua

intimação pessoal.

O pedido foi deferido (fl. 24), sendo fixado o edital de citação e intimação no local de costume.

À fl. 27 foi nomeado Curador Especial, o Dr. Marcelo Zola Peres, tendo em vista a não localização do requerido,

não obstante a citação por edital.

O Requerido pleiteou a anulação de todos os atos praticados a partir da citação por edital à fl. 15vº do feito

executivo, diante do cerceamento de defesa, tendo em vista que em tal ocasião não lhe foi nomeado curador

especial. Requereu o reconhecimento da nulidade da penhora, e que fosse concedida ao defensor dativo a

oportunidade de defesa administrativa. Alternativamente, requereu a anulação do o processo executivo desde a
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citação editalícia, reabrindo-se o prazo para oposição de embargos (fls. 33/42).

Instada a se manifestar, a União alegou que a execução fiscal preenche os requisitos do art. 2º da Lei n. 6.830,

sendo dispensável a apresentação do processo administrativo. Quando ao mérito, sustentou que a anulação da

execução caberia somente se a parte houvesse sofrido prejuízo, o que não ocorreu no presente caso, visto que não

houve a penhora (fls. 47/48).

O MM. Juízo a quo julgou procedente o pedido e determinou a indisponibilidade do veículo identificado à fl. 09 e

sua apreensão quando ao ato de vistoria e licenciamento anual, devendo o departamento de trânsito local tomar as

medidas necessárias para tornar efetiva essa decisão. Condenou o Requerido no pagamento das custas processuais

e honorários advocatícios que arbitrou em 10% sobre o valor da causa devidamente atualizado (fl. 50/52).

O Requerido interpôs, tempestivamente, recurso de apelação pleiteando a reforma da sentença, diante da ausência

de necessidade e adequação da via (fls. 73/77).

Com contrarrazões (fls. 81/82), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

In casu, a Requerente pretende ver declarada a indisponibilidade do veículo automotor, tendo em vista que, apesar

de sua solicitação de penhora no feito executivo n. 98.0712911-7, a mesma não foi efetuada diante da não

localização do veículo.

Entretanto, da análise do pedido inicial, depreende-se que a pretensão da parte autora consiste, por via reflexa, em

indisponibilizar o veículo, objeto da penhora solicitada, para satisfazer o débito na execução fiscal n. 98.0712911-

7, visto que o oficial de justiça certificou não ter encontrado o referido veículo para realizar a penhora.

Observa-se que com a presente cautelar, em verdade, a Requerente pretende provimento judicial passível de ser

requerido na própria execução fiscal.

Cumpre ressaltar, ainda, que na oportunidade do ajuizamento da presente ação, a própria Requerida citou

precedente jurisprudencial no qual se verifica a possibilidade do pedido de indisponibilidade do veículo ser

formulado na execução fiscal.

Transcrevo o citado precedente do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

 

"EXECUÇÃO FISCAL - AVERBAÇÃO NO PRONTUÁRIO DO VEÍCULO - VEDAÇÃO DA

TRANSFERÊNCIA.

O juiz pode tomar providência acautelatória a requerimento da parte, julgadas adequadas, quando houver

fundado receio de grave lesão de difícil reparação.

Recurso provido."

(STJ, 1ª T, REsp 59.593-2 - MS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 29.03.1995, DJ 08.05.1995)

A Jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, permanece nesse sentido, como se depreende do

acórdão assim ementado:

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. DECRETO DE INDISPONIBILIDADE DE VEÍCULO

AUTOMOTOR REGISTRADO EM NOME DO EXECUTADO. POSSIBILIDADE. NÃO-LOCALIZAÇÃO DO

VEÍCULO PARA FINS DE PENHORA OU ARRESTO. IRRELEVÂNCIA.

1. Em conformidade com o art. 185-A do Código Tributário Nacional, é possível que seja ordenado ao órgão de

trânsito competente o bloqueio de automóvel de propriedade do executado para prevenir eventual fraude à

execução, mesmo que ainda não tenha havido a formalização da penhora do veículo automotor. Com efeito, é

possível o decreto de indisponibilidade de veículo automotor registrado em nome do executado, mesmo que o

veículo ainda não tenha sido encontrado e, justamente por sua não-localização, esteja inviabilizada a penhora ou

arresto. De modo a viabilizar futura garantia da execução, bem como sua efetividade perante terceiros,

determina-se a indisponibilidade do veículo junto ao DETRAN.

2. O Sistema RENAJUD é uma ferramenta eletrônica que interliga o Poder Judiciário e o Departamento

Nacional de Trânsito - DENATRAN, possibilitando consultas e o envio, em tempo real, de ordens judiciais

eletrônicas de restrição e de retirada de restrição de veículos automotores na Base Índice Nacional (BIN) do

Registro Nacional de Veículos Automotores - RENAVAM. O sistema RENAJUD permite o envio de ordens

judiciais eletrônicas de restrição de transferência, de licenciamento e de circulação, bem como a averbação de

registro de penhora de veículos automotores cadastrados na Base Índice Nacional (BIN) do Registro Nacional de

Veículos Automotores - RENAVAM.

3. No caso concreto, o Estado de Mato Grosso do Sul requereu a expedição de ofício ao Detran local,

requisitando o imediato bloqueio na transferência do veículo registrado em nome da executada, ora recorrida.

4. Recurso especial provido."

(STJ, 2 T, REsp 1151626/ MS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. em 17.02.2011, DJe 10.03.2011)

Assim, há que se dar provimento à apelação, extinguir o feito sem resolução dos mérito, porquanto não vislumbro,
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na espécie, um dos requisitos indispensáveis ao exercício do direito de ação, qual seja, o interesse processual, cuja

ausência imprime à parte autora a condição de carecedora da ação.

Consoante a mais abalizada doutrina, o interesse processual se revela em duplo aspecto, vale dizer, de um lado

temos que a prestação jurisdicional há que ser necessária e, de outro, que a via escolhida para atingir o fim

colimado deve ser adequada (Cf. Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, Código de Processo Civil

Comentado e Legislação Extravagante, 10ª ed., nota 16, ao art. 267, VI, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.

504).

Não se cogita aqui de questionar da necessidade do pronunciamento judicial, mas sim, da adequação da via

processual eleita para o alcance do provimento jurisdicional pleiteado.

A meu ver, não andou bem a Requerente ao eleger a medida cautelar como meio para atingir seu objetivo, isso

porque não se pode utilizar de expediente desta natureza como substitutivo de pedido passível de ser requerido na

própria execução fiscal.

Desse modo, ausente condição indispensável à propositura da ação - o interesse processual - revelada na

inadequação da via eleita para o alcance do fim pretendido.

Nesse sentido, conforme precedente desta Corte, o feito deve ser extinto:

"PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO CAUTELAR . PEDIDOS FORMULADOS TAMBÉM NO FEITO

PRINCIPAL, A TÍTULO DE ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA. EXTINÇÃO DA VIA

PROCESSUAL INADEQUADA E, DE RESTO, DESNECESSÁRIA.

1. Se o requerente pede, em sede cautelar , providências de natureza satisfativa também postuladas no feito

principal, é de rigor a extinção do feito dependente, sem resolução do mérito, seja pela inadequação da via eleita,

seja pela evidente desnecessidade.

2. Extinção do feito sem resolução do mérito, por ausência de interesse de agir. Apelação prejudicada.

(2ª Turma, AC 1256228, Rel. Des. Fed. Nelton dos Santos, j. 19.08.08, DJF3 23.10.08)

 

Isto posto, nos termos do artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À

APELAÇÃO, para reformar a sentença e declaro extinto o processo sem resolução do mérito, nos termos dos arts.

267, inciso VI, do Código de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00038 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009341-06.2001.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ordinária, ajuizada por SUPERMERCADO SÃO FRANCISCO DE PROMISSÃO LTDA.,

contra a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando seja declarada a exclusão da Autora,

retroativa a 19.08.99, do Sistema Integrado de Pagamento de Tributos e Contribuições Federais - SIMPLES,

instituído pela Lei n. 9.317/96, aproveitando-lhe os recolhimentos de tributos e contribuições federais efetuados

pela sistemática de apuração com base no lucro real (fls. 02/21).

Sustenta, em síntese, que, por ocasião de seu cadastramento junto à Secretaria da Receita Federal do Brasil, por

um lapso, fez a opção pelo sistema SIMPLES, embora desde o início fosse pretendido o enquadramento no regime

tributário de apuração pelo lucro real, pelo qual recolheu todos os tributos federais desde então, entregando as
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correspondentes Declarações de Créditos Tributários Federais - DCTF's.

Aduz que, por essa razão, ao requerer certidão negativa de débitos, verificou a existência de débitos tributários

correspondentes ao não recolhimento do SIMPLES desde o início de seu funcionamento, os quais são indevidos,

tendo em vista sua opção pela sistemática do lucro real, embora erroneamente houvesse informado adesão ao

SIMPLES.

Afirma ter sido indeferido, pela Secretaria da Receita Federal, nos autos do Processo Administrativo n.

13829.000133/2001-83, seu pedido de exclusão retroativa do SIMPLES, por falta de amparo legal.

Alega ser o regime tributário de apuração com base no lucro real tanto mais vantajoso ao Fisco, por permitir maior

controle da arrecadação tributária, quanto à Autora, ao reduzir o seu encargo tributário em comparação com o

regime do SIMPLES.

Assevera que a não apresentação de declaração simplificada, em tese, implicaria automaticamente a desistência da

opção pelo SIMPLES, que não ocorreu no caso concreto, motivo pelo qual há amparo legal à sua pretensão.

Aponta que o indeferimento da sua exclusão retroativa acarretará prejuízos financeiros diretos, consistentes na

execução do débito tributário, e indiretos, relacionados à necessidade de refazer a contabilidade da empresa,

adequando-a à sistemática do SIMPLES.

Em atenção a ofício encaminhado pelo MM. Juízo a quo, a Receita Federal confirmou que a Autora sempre

efetuou os recolhimentos de tributos com base na apuração pelo lucro real, e que, pelo sistema SIMPLES, os

valores a recolher seriam significativamente maiores (fls. 96/99).

A liminar foi deferida, para ordenar a suspensão da exigibilidade dos créditos tributários referentes ao não

recolhimento do SIMPLES desde a constituição da empresa, e para determinar à autoridade administrativa

competente a formal exclusão da Autora do SIMPLES, independente de qualquer pagamento dos débitos em

atraso, até a prolação da sentença (fls. 107/109).

Em contestação, a Ré afirma não haver óbice à exclusão voluntária da Autora do sistema SIMPLES, ainda que

haja débitos em atraso, nos termos do art. 13 da Lei n. 9.317/96, inexistindo, porém, previsão legal para a

pretendida exclusão com data retroativa (fls. 140/146).

Afirma que a permissão para exclusão retroativa do SIMPLES facultaria ao contribuinte beneficiar-se da própria

torpeza, pois, caso o sistema de apuração com base no lucro real mostrasse ser menos oneroso, todo contribuinte

poderia pleitear a exclusão retroativa a qualquer tempo, com restituição dos valores já pagos.

Aponta que a responsabilidade pelo erro no preenchimento do cadastro é do profissional envolvido, não podendo

ser imputada à Fazenda Pública.

O MM. Juízo a quo julgou parcialmente procedente o pedido, para confirmar a liminar concedida, determinando a

exclusão definitiva da Autora do sistema SIMPLES, a partir da data em que antecipada a tutela, sem prejuízo da

discussão dos débitos pendentes em ação própria, condenando a Ré ao pagamento de honorários advocatícios, à

razão de 15% (quinze por cento) do valor da causa, atualizado monetariamente, e ao reembolso das custas

despendidas (fls. 166/173).

Sentença submetida ao reexame necessário.

Tempestivamente, apela a União Federal, pugnando pela reforma da sentença, com a inversão da sucumbência,

ou, ao menos, a fixação de sucumbência recíproca, ou redução dos honorários devidos, sustentando, em síntese,

ter a Autora sucumbido em maior grau (fls. 188/192).

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, cumpre observar que a sentença proferida não está sujeita ao reexame necessário, consoante o

disposto no art. 475, inciso I e § 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01,

porquanto o direito reconhecido à Autora em sentença já havia sido objeto de expressa concordância da Fazenda

Pública na contestação.

Outrossim, com relação ao direito que restou controvertido nos autos, de exclusão retroativa da Autora do sistema

SIMPLES, com o consequente cancelamento dos débitos resultantes da indevida inclusão, observo ter sido

afastado pelo MM. Juízo a quo, sob o fundamento da inadequação da via eleita.

Assim, tendo a Autora sido vencida em maior extensão, cabível é a inversão do ônus da sucumbência, com a sua

condenação em honorários advocatícios, os quais fixo em 10% (dez por cento) do valor da causa, consoante o

entendimento desta 6ª Turma, devidamente atualizado, nos termos da Resolução n. 134/2010, do Conselho da

Justiça Federal.

Nesse sentido, é o posicionamento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, consoante os acórdãos assim

ementados:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. ART. 289 DO CPC. CUMULAÇÃO IMPRÓPRIA
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SUBSIDIÁRIA DE PEDIDOS (CUMULAÇÃO EVENTUAL). ACOLHIMENTO DO PEDIDO

SUBSIDIÁRIO E REJEIÇÃO DO PRINCIPAL. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA.

1. Embora não tenham adotado a mesma terminologia para decidir a cumulação de pedidos de que trata o art.

289 do Código de Processo Civil - CPC, os arestos embargado e paradigma divergem quanto à correta

interpretação desse dispositivo. O primeiro conclui que o acolhimento do pedido subsidiário, e a rejeição do

principal, conduz à sucumbência integral da parte ré, enquanto o segundo entende, em situação análoga, que há

mútuo sucumbimento das partes. No caso, apenas foi deferida a restituição dos valores recolhidos a título de

FINSOCIAL e do PIS, nos termos dos Decretos-lei ns. 2.445 e 2.449/88, no que se refere ao montante recolhido

através da substituição tributária, nos termos do pedido subsidiário (e não a restituição da totalidade dos valores

retidos por substituição tributária a título de PIS, COFINS e FINSOCIAL), mesmo assim, houve o

reconhecimento da sucumbência integral da Fazenda Pública, ora embargante.

2. Na cumulação alternativa não há hierarquia entre os pedidos, que são excludentes entre si. O acolhimento de

qualquer um deles satisfaz por completo a pretensão do autor, que não terá interesse em recorrer da decisão que

escolheu uma dentre outras alternativas igualmente possíveis e satisfativas. Se não há interesse recursal, conclui-

se que os ônus da sucumbência devem ser integralmente suportados pelo réu.

3. Já na cumulação subsidiária, como é o caso dos autos, os pedidos são formulados em grau de hierarquia,

denotando a existência de um pedido principal e outro (os outros) subsidiário(s). Assim, se o pedido principal foi

rejeitado, embora acolhido outro de menor importância, surge para o autor o interesse em recorrer da decisão.

Se há a possibilidade de recurso, é evidente que o autor sucumbiu de parte de sua pretensão, devendo os ônus

sucumbenciais serem suportados por ambas as partes, na proporção do sucumbimento de cada um.

4. Casos há em que existe um grande distanciamento entre os pedidos cumulados, de modo que a aplicação da

tese do aresto paradigma imporia flagrante infringência ao princípio da equidade que deve nortear a fixação de

honorários advocatícios.

5. A tese do aresto embargado franqueia ao autor, em grande número de casos, a possibilidade de eximir-se dos

ônus de sucumbência. Para tanto, bastaria que formulasse pedido subsidiário mínimo, com grande chance de

êxito, para conseguir afastar a condenação em honorários.

6. A orientação consagrada no aresto paradigma, na linha dos precedentes desta Corte, não traz o inconveniente.

Havendo a rejeição do pedido principal e o acolhimento de outro subsidiário, estará configurada a mútua

sucumbência, podendo o juiz, no caso concreto e com recurso ao juízo de equidade, atribuir os ônus

sucumbenciais integralmente ao réu, quando reconhecer a sucumbência mínima do autor naqueles casos em

que há parcial equivalência entre os pedidos principal e subsidiário.

7. Embargos de divergência providos."

(STJ - Corte Especial, EREsp 616.918, Rel. Min. Castro Meira, j. em 02.08.10, DJe 23.08.10, destaques meus).

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ICMS. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. 

1. A ora agravante conseguiu apenas a redução em um por cento do percentual da alíquota do imposto em

discussão. Assim, contabilizando todos os pedidos deduzidos nos embargos do devedor e o êxito alcançado no

recurso especial, fica caracterizada a sucumbência mínima da Fazenda Pública, devendo ser mantidos os

encargos sucumbenciais. 

2. A conclusão a que se chegou, após o conhecimento do agravo de instrumento, com o provimento parcial do

recurso especial, acerca da sucumbência não demandou o reexame de provas, mas somente a constatação de que

entre todos os pedidos deduzidos nos embargos à execução apenas um foi acolhido. 

3. O exame de suposta contrariedade a dispositivos da Constituição Federal, mesmo que para fins de

prequestionamento, é alheio ao plano de competência desta Corte, porquanto trata-se de matéria afeta à

competência do Supremo Tribunal Federal. 

4. Agravo regimental desprovido."

(STJ, 1ª T, AGEDAG 1036810, Rel. Min. Denise Arruda, j. em 06.11.08, DJE 04.12.08).

 

Isto posto, NÃO CONHEÇO DA REMESSA OFICIAL e DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO, nos termos

dos arts. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil e 33, XIII, do Regimento Interno desta Corte.

Decorrido o prazo legal, sem interposição de recurso, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de setembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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00039 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001269-02.2001.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela União contra sentença por meio da qual o MM. Juízo a quo extinguiu a

execução fiscal com base no art. 26 da Lei de Execuções Fiscais, condenando a exequente ao pagamento de

honorários advocatícios, fixados em R$ 10.000,00 (dez mil reais), considerando a existência de processo

administrativo pendente de julgamento definitivo acerca do débito executado quando do ajuizamento da ação (fls.

122/124, 137 e 139).

A apelante aduz, em síntese, que, por se tratar de IRPJ (imposto de renda da pessoa jurídica), tributo declarado por

meio de autolançamento, a Fazenda Pública está dispensada da instauração de processo administrativo para

lançamento e constituição da dívida. Dessa forma, alega que o contribuinte, no caso dos autos, está abusando do

seu direito ao exercício da ampla defesa, utilizando-se do processo administrativo para procrastinar o pagamento

do débito, e, ainda, que, havendo norma especial que regulamenta a matéria, o decreto n. 2.124/84, deve ser

afastada a incidência do decreto n. 70.235/72 ao caso dos autos. Assevera, também, que as esferas judicial e

administrativa são independentes, razão pela qual não estaria vinculada ao encerramento do feito administrativo

ao ajuizamento da execução. Por fim, pede a reforma da sentença apelada também no que se refere à condenação

em honorários advocatícios, fixada, no seu entendimento, de forma exacerbada e injustificada, em R$10.000,00

(dez mil reais) (fls. 142/151).

Com contrarrazões (fls. 153/163), vieram os autos a esta E. Corte.

É o relatório. DECIDO

A hipótese comporta julgamento, na forma do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Tenho por interposta a remessa oficial, considerando a extinção da execução e o alto valor do débito executado,

nos termos do art. 475 do Código de Processo Civil.

O inconformismo da apelante não merece guarida no que se refere ao ajuizamento da execução antes do término

de processo administrativo no qual se discute o valor executado. Senão, vejamos.

Conforme destacou o MM. Juízo a quo "em relação ao recurso administrativo em andamento, (...) a data de

inscrição do débito em dívida ativa é 17 de setembro de 1999, da impugnação administrativa é 26 de novembro de

1999, do parecer final sobre a decisão da impugnação (fls. 113), 08 de janeiro de 2001 e a ação foi proposta em 09

de janeiro de 2001, ou seja, no dia seguinte à decisão da impugnação".

O fundamento da decisão, portanto, é a existência de processo administrativo pendente de encerramento, cuja

decisão à impugnação feita pelo contribuinte nem sequer tinha sido dada ciência ao impugnante, tendo a i.

Magistrada sentenciante destacado que a dívida, na pendência de processo administrativo não pode "ser já exigida,

judicialmente, no dia seguinte ao proferimento da decisão, sem sequer a ciência do interessado (...)." O decisum

atacado traz destaque, ainda, para o fato de que "a autoridade que analisou o processo propôs para que fosse dada

ciência ao interessado e que o mesmo fosse intimado a recolher o valor ora encontrado", o que reforça a tese do

contribuinte de que não se encontrava findo o feito administrativo, bem como não lhe fora dada a oportunidade de

pagamento do débito antes do ajuizamento da execução.

Assim, o débito constante da inicial, desde antes do ajuizamento da execução, em 09 de janeiro de 2001, estava

sob análise administrativa, o que demonstra ab initio que a exigibilidade do crédito executado estava suspensa por

força do trâmite do processo administrativo, mormente porque não fora dada ciência ao contribuinte acerca da

prolação de decisão naquele feito, afastada, portanto, a certeza presumida acerca do quantum devido pela

executada.

Dessa forma, a matéria de defesa apresentada pela parte apelada, veiculada por meio de exceção de

préexecutividade, discute a impossibilidade de ajuizamento de execução enquanto suspensa a exigibilidade do

crédito fiscal, não havendo qualquer debate acerca da obrigatoriedade, ou não, de processo administrativo para os

tributos sujeitos a autolançamento, nem se pode admitir a tese da União de que tenha havido abuso do exercício

do direito de defesa administrativa pelo contribuinte.

Conclui-se, pois, pelo afastamento da validade da CDA objeto da presente execução, ao menos até que se de ao

2001.61.82.001269-0/SP

RELATORA : Juiza Federal em Auxílio ELIANA MARCELO

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : CNEC ENGENHARIA S/A

ADVOGADO : MARCOS PEREIRA OSAKI e outro
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contribuinte a ciência acerca do processado e decidido administrativamente, oportunizando-lhe a purga da mora, o

que não ocorreu no caso dos autos.

A União, por sua vez, não obstante os diversos requerimentos de suspensão do processo deixou de demonstrar a

liquidez e a certeza do título executivo acostado aos autos.

Nesse sentido, o entendimento deste E. Superior Tribunal de Justiça:

 

TRIBUTÁRIO. SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. HIPÓTESES PREVISTAS NO

ART. 151 DO CTN. PROPOSITURA DA AÇÃO EXECUTIVA FISCAL APÓS A SUSPENSÃO. EXTINÇÃO DO

FEITO.

1. A jurisprudência do STJ firmou-se no sentido de que a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, por

alguns dos motivos elencados nos incisos do art. 151 do CTN, conduz a inviabilidade de propositura da ação

executiva fiscal, quando posterior ao fato suspensivo, ensejando a extinção do feito.

2. A existência de qualquer das hipóteses previstas no art. 151 do CTN tem como consequência: (I) a extinção da

execução fiscal, se a causa da suspensão ocorreu antes da propositura do feito executivo; ou (II) a suspensão da

execução, se a exigibilidade foi suspensa quando já proposta a execução.

3. No caso em apreço, as Instâncias ordinárias assentaram que a causa da suspensão, consubstanciada na

hipótese prevista no inciso V do art. 151 - concessão de medida liminar ou tutela antecipada em outro processo -

ocorreu em momento anterior à propositura da ação. Impõe-se, portanto, a extinção da execução fiscal. Agravo

regimental improvido.

(STJ, AgRg no AREsp n. 156.870, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, j. 15/5/2012)

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO

CPC. PEDIDO ADMINISTRATIVO DE COMPENSAÇÃO. CAUSA DE SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO

CRÉDITO TRIBUTÁRIO. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO FISCAL. MULTA APLICADA PELA CORTE DE

ORIGEM COM BASE NO ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. EXCLUSÃO. SÚMULA 98/STJ.

1. Trata-se de recurso especial interposto contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do

Paraná que, mantendo decisão monocrática do Relator, decidiu pelo suspensão da execução fiscal enquanto

estivesse pendente de análise o pedido administrativo de compensação formulado pelo contribuinte.

2. Não viola o artigo 535 do CPC, tampouco nega prestação jurisdicional, acórdão que, mesmo sem ter

examinado individualmente cada um dos argumentos trazidos pelo vencido, adota fundamentação suficiente para

decidir de modo integral a controvérsia, conforme ocorreu no caso em exame.

3. A jurisprudência desta Corte Superior é no sentido de que o pedido administrativo de compensação de tributos

possui o condão de suspender a exigibilidade do crédito tributário, nos termos do art. 151, III, do CTN. Dessa

forma, a Fazenda tem o dever de analisar o pedido e intimar o contribuinte para tomar ciência da respectiva

decisão. No entanto, antes de apreciar o competente recurso administrativo, é vedada a inscrição em dívida ativa

do débito bem como o ajuizamento de execução fiscal em face do contribuinte.

4. Com a existência do pedido de compensação na esfera administrativa, não há o surgimento do próprio crédito

tributário e, carecendo de certeza e exigibilidade o título executivo, é nula a execução.

5. Não havendo caráter protelatório em embargos de declaração, por meio dos quais são apontados os vícios

previstos no art. 535 do CPC, não se revela adequada a aplicação da multa prevista no art. 538, parágrafo único,

do CPC. Ressalte-se que, nos termos da Súmula 98/STJ, "embargos de declaração manifestados com notório

propósito de prequestionamento não tem caráter protelatório".

6. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ, REsp n. 1.259.763, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, j. 20/9/2011)

PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. NÃO OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE

DECLARAÇÃO. SÚMULAS 282 E 356/STF. TRIBUTÁRIO. ART. 151, III, DO CTN. SUSPENSÃO DA

EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO ATÉ O JULGAMENTO DO PEDIDO ADMINISTRATIVO DE

COMPENSAÇÃO. AUSÊNCIA DE QUALQUER UM DOS VÍCIOS ELENCADOS NO ART. 535 DO CPC.

IMPOSSIBILIDADE DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Conforme consignado no acórdão embargado, o Tribunal a quo considerou prejudicada a análise do pedido de

extinção da execução fiscal, diante de sua impossibilidade, já que ainda pendente de decisão administrativa o

pedido de compensação.

2. Logo, não houve debate acerca da incerteza e iliquidez do título executivo, e o recurso especial não pôde ser

conhecido, por ausência de prequestionamento.

3. No caso dos autos, os pedidos administrativos de compensação do crédito tributário com precatórios ainda

estão pendentes de apreciação e, assim, a suspensão deferida pela Corte de origem só se mantém até o

julgamento do pedido administrativo ou dos recursos interpostos da decisão que o indeferiu.

4. A embargante, inconformada, busca, com a oposição destes embargos declaratórios, ver reexaminada e

decidida a controvérsia de acordo com sua tese.

5. A inteligência do art. 535 do CPC é no sentido de que a contradição, omissão ou obscuridade, porventura

existentes, só ocorre entre os termos do próprio acórdão, ou seja, entre a ementa e o voto, entre o voto e o
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relatório etc, o que não ocorreu no presente caso. Embargos de declaração rejeitados.

(STJ, EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp 25.074, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, j.

16/02/2012)

 

Nesse sentido, igualmente, são os precedentes deste E. TRF da 3ª Região:

 

TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. COMPENSAÇÃO DECLARADA EM DCTF. PEDIDO

PROTOCOLADO PERANTE A SRF. AJUIZAMENTO DA EXECUÇÃO FISCAL ENQUANTO PENDENTE DE

JULGAMENTO RECURSO ADMINISTRATIVO. SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO

TRIBUTÁRIO. ART. 151, III, CTN. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO FISCAL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

1. Com o advento da Lei n.º 9.430/96, o legislador possibilitou ao contribuinte que, através de requerimento

administrativo, fosse-lhe autorizado, pela Secretaria da Receita Federal, compensar seus créditos com quaisquer

tributos e contribuições sob sua administração.

2. (...).

7. Desta forma, estando suspensa a exigibilidade do crédito tributário, a teor do art. 151, III, CTN, à época do

ajuizamento da execução fiscal, deve a mesma ser extinta, (...).

8. (...).

(TRF 3ª Região, AC n. 1.155.707, 6ª Turma, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 31/3/2011)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. GUIAS DE RECOLHIMENTO JUNTADAS PELO

EMBARGANTE. REQUISIÇÃO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. AUSÊNCIA DE MANIFESTAÇÃO

CONCLUSIVA DO FISCO. CERCEAMENTO DE DEFESA INEXISTENTE. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO

FISCAL.

1. Se o executado-embargante acosta guias de recolhimento para comprovar a alegação de pagamento da dívida;

e se, mesmo passados quase oito anos e tendo sido provocado várias vezes a manifestar-se a respeito, o

exeqüente-embargado não se manifesta conclusivamente a respeito das aludidas guias, é razoável concluir que

restou infirmada a presunção de liquidez e certeza da certidão de dívida ativa.

2. Abalada a presunção de liquidez e certeza do título executivo,extingue-se o processo de execução por carência

de ação .

(TRF 3ª Região, AC n. 1.279.556, 2ª Turma, Rel. Des. Fed. Nelton dos Santos, j. 01/7/2008)

 

Em face da exigibilidade do crédito tributário encontrar-se suspensa até que seja esgotada a análise na via

administrativa e em obediência ao comando insculpido no art. 151 do Código Tributário Nacional, configura-se

adequada a extinção da execução nos moldes da sentença hostilizada.

É de se ressaltar, ainda, que não se trata da aplicação de norma geral em detrimento de norma especial, mas, sim,

de fazer valer as disposições do CTN e demais normas procedimentais, tais como aquela mencionada pelo d. Juízo

a quo, no que se refere à obrigatória ciência ao contribuinte acerca da decisão administrativa, de se respeitar a

possibilidade de interposição de recurso a essa decisão, de resguardar o direito à opção de compensação e/ou

parcelamento do débito e até a purga da mora, a ser cientificada ao contribuinte como corolário de ampla defesa e

contraditório.

Observo, também, que, ajuizada a execução indevidamente, a orientação jurisprudencial predominante é no

sentido de reconhecer o cabimento da condenação da Fazenda Pública ao pagamento de honorários sucumbenciais

em sede de execução fiscal, onde tenha sido formulada exceção de préexecutividade e demais atos processuais

praticados na defesa dos interesses da parte executada, como no caso dos autos.

Por outro lado, assiste razão à apelante no que se refere à fixação da condenação em honorários advocatícios em

R$ 10.000,00 (dez mil reais), motivo que enseja parcial reforma da sentença apelada.

Quanto aos honorários advocatícios, verifico que, vencida a União, a fixação deverá respeitar a apreciação

equitativa, sem a obrigatoriedade de adoção, como base para o cômputo, do valor da causa ou da condenação, nos

termos da decisão a seguir mencionada, exarada no âmbito do C. ST J, no julgamento do Recurso Especial n.

1.155.125, representativo da controvérsia, que foi submetido ao regime de julgamento previsto pelo artigo 543-C

do Código de Processo Civil e regulamentado pela Resolução n. 08/STJ, de 07 de agosto de 2008. Confira-se:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART.

543-C DO CPC E RESOLUÇÃO STJ N.º 08/2008. AÇÃO ORDINÁRIA. DECLARAÇÃO DO DIREITO À

COMPENSAÇÃO DO INDÉBITO TRIBUTÁRIO. HONORÁRIOS. ART. 20, §§ 3º E 4º, DO CPC. CRITÉRIO DE

EQUIDADE.

1. Vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%,

podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação, nos termos do art. 20, § 4º, do

CPC, ou mesmo um valor fixo, segundo o critério de equidade.

2. Nas demandas de cunho declaratório, até por inexistir condenação pecuniária que possa servir de base de
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cálculo, os honorários devem ser fixados com referência no valor da causa ou em montante fixo.

3. Precedentes de ambas as Turmas de Direito Público e da Primeira Seção.

4. Tratando-se de ação ordinária promovida pelo contribuinte para obter a declaração judicial de seu direito à

compensação tributária segundo os critérios definidos na sentença - não havendo condenação em valor certo, já

que o procedimento deverá ser efetivado perante a autoridade administrativa e sob os seus cuidados -, devem ser

fixados os honorários de acordo com a apreciação equitativa do juiz, não se impondo a adoção do valor da causa

ou da condenação, seja porque a Fazenda Pública foi vencida, seja porque a demanda ostenta feição nitidamente

declaratória.

5. Recurso especial não provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ n.º

08/2008.

(STJ, REsp n. 1.155.125, Rel. Min. Castro Meira, j. 10/3/2010, 1ª Seção)

 

Dessa forma, considerado o valor da execução (cerca de R$ 631.091,49 em julho de 2000, ultrapassando um

milhão de reais em valor atualizado para setembro de 2012), bem como o disposto no artigo 20, §4º, do Código de

Processo Civil, reduzo a condenação da União ao pagamento da verba honorária, para fixá-la em R$1.000,00 (mil

reais), pois adequada à remuneração justa nos termos do mencionado dispositivo legal, nos termos das razões

expendidas pelo ente federativo apelante.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO

à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação da União Federal, para reduzir a condenação do ente federativo

em honorários advocatícios, nos termos da fundamentação.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem, após adotadas as medidas e cautelas de praxe.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

ELIANA MARCELO

Juiza Federal em Auxílio

 

 

00040 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0022202-93.2001.4.03.6182/SP

 

 

 

 

Decisão

 

Fls.: 588/596: tendo em vista o entendimento desta C. Sexta Turma, reconsidero em parte a decisão de fls.

582/583 tão somente para reduzir o valor da verba honorária devida pela embargante para R$ 10.000,00 (dez mil

reais), nos termos do art. 20, § 4º, do CPC.

Intimem-se e, após, tornem os autos conclusos para julgamento da parte remanescente do agravo legal.

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

2001.61.82.022202-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : EMPREENDIMENTOS COMERCIAIS BRACAR LTDA

ADVOGADO : FERNANDO LOESER e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00222029320014036182 5F Vr SAO PAULO/SP
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00041 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0500246-66.1998.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos. 

Trata-se de embargos de terceiro, opostos por JOSÉ FRANCISCO CARDOSO, contra a UNIÃO FEDERAL

(FAZENDA NACIONAL) e PROXIMITY PRODUTOS ELETRÔNICOS PROFISSIONAIS LTDA.,

objetivando desconstituir penhora realizada nos autos da Execução Fiscal n. 96.0535732-1.

Sustenta, em síntese, a impenhorabilidade do imóvel oferecido à penhora pela Executa-Embargada, na medida em

que residiria nele há mais de 20 (vinte) anos, pelo quê caracterizar-se-ia como bem de família (fls. 02/09).

Acompanharam a inicial os documentos de fls. 10/33.

A União apresentou sua impugnação (fls. 40/44) e o Embargante sua réplica (fls. 48/55).

O MM. Juízo a quo, considerando que o Embargante detinha o bem penhorado de maneira precária, em razão do

comodato entre ele e aquele que detinha a propriedade, declarou extinto o processo, nos termos do disposto no art.

267, VI, do Código de Processo Civil, e condenou o Embargante ao pagamento de honorários advocatícios, no

importe de 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa corrigido, em favor da União, deixando de fixar

honorários em favor da Coembargada em razão do não oferecimento de resistência (fls. 135/141).

O Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, pleiteando a reforma da sentença (fls. 147/157).

Com contrarrazões (fls. 161/165), subiram os autos a esta Corte.

À fl. 202 a patrona do Embargante informou o falecimento de seu cliente, a extinção do mandato nos termos do

disposto no art. 682, III, do Código Civil, bem como a ausência de interesse no prosseguimento da demanda, por

tratar-se de ação personalíssima e, assim, insuscetível de transmissão, pelo quê, de rigor, a extinção do feito, sem

resolução do mérito, nos termos do disposto no art. 267, IX, do Código de Processo Civil. Apresentou, para tanto,

o documento de fl. 203.

Feito breve relato, decido. 

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Por outro lado, dispõe o art. 267, inciso IX, do Código de Processo Civil, que o processo será extinto, quando a

ação for considerada intransmissível por disposição legal.

Consoante o magistério de Nélson Nery Júnior e Rosa Maria Andrade Nery, "Na verdade a causa de extinção do

processo é da intransmissibilidade do direito material posto em juízo e não da ação. Quando falecer a parte (autor

ou réu) e o direito feito valer na ação for intransmissível por expressa disposição legal, o processo deve ser extinto

sem julgamento do mérito. Exemplo: falecendo o réu em ação de divórcio, extingue-se o processo por

intransmissibilidade do direito." (Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravangante, 11ª ed., nota

21 ao art. 267, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 527).

In casu, observo que os presentes embargos de terceiro foram opostos com o intuito de ver reconhecido o direito

do Embargante à impenhorabilidade do imóvel oferecido à penhora nos autos da Execução Fiscal n. 96.0535732-

1, por tratar-se de bem de família, na medida em que servia de sua moradia há mais de 20 (vinte) anos,

inicialmente com sua esposa, permanecendo sozinho após seu falecimento.

Entretanto, com o pesar que se impõe, assiste razão ao requerido à fl. 202, porquanto, estando comprovado o

falecimento do Embargante (fl. 203), diante da intransmissibilidade do direito postulado neste feito, de rigor a

reforma da sentença, para que o feito seja extinto, sem resolução do mérito, nos termos do disposto no art. 267,

IX, do Código de Processo Civil, restando, por conseguinte, prejudicado o recurso de apelação.

Nesse sentido, já decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, em caso análogo:

2002.03.99.012554-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : JOSE FRANCISCO CARDOSO

ADVOGADO : ROSANGELA CALDEIRA

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : PROXIMITY PRODUTOS ELETRONICOS PROFISSIONAIS LTDA

No. ORIG. : 98.05.00246-2 4F Vr SAO PAULO/SP
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"PROCESSO CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. MORTE DO AUTOR. PEDIDO DE HABILITAÇÃO.

AUSÊNCIA DE INTERESSE JURÍDICO. ADEMAIS AÇÃO DE CUNHO PERSONALÍSSIMO.

APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO ART. 267, INC. IX, DO CPC. 

O fato de ter o ora agravante assumido provisoriamente o Tabelionato, em razão do falecimento do titular não

lhe enseja nenhum direito quanto à assunção definitiva do cargo, que há de ser preenchido mediante concurso

público de remoção, inclusive já realizado, por força do v. aresto desta colenda Corte, o que redunda, afinal, na

assertiva de que o agravante, de fato, não possui interesse jurídico na demanda. 

Ademais, tratando a ação rescisória de direito personalíssimo, com a morte do autor outra possibilidade

inexistiria, a não ser aquela de extinção do processo, sem julgamento de mérito, na forma do art.267, inc. IX, do

Código de Processo Civil. 

Agravo regimental desprovido." 

(AgRg na AR n. 845/RS, Rel. Min. Paulo Medina, j. em 14.05.03, DJ de 30.06.03, p. 126).

 

Por fim, entendo descabida a condenação do Embargante ao pagamento de honorários advocatícios. Custas ex lege

.

Isto posto, reformo a sentença e DECLARO EXTINTO O PROCESSO, SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO,

nos termos do disposto nos arts. 267, IX, do Código de Processo Civil e, por conseguinte, NEGO

SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos dos arts. 557, caput, do referido codex e 33, XII, do Regimento

Interno desta Corte, porquanto prejudicada.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00042 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014950-96.1998.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ordinária proposta por ELMI IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO LTDA., contra a UNIÃO

FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) e o BANCO DO BRASIL S/A, objetivando a compensação do crédito

tributário referente aos recolhimentos relativos à Taxa de Licença de Importação, declarada inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal, com valores relativos a Imposto de Importação e outros impostos federais (fls. 02/27),

juntando, para tanto os documentos de fls. 28/225.

Na sentença, o MM. Juízo a quo acolheu a preliminar de ilegitimidade passiva do Banco do Brasil S/A,

extinguindo o feito sem resolução do mérito em relação a este corréu, nos termos do art. 267, inciso VI, do Código

de Processo Civil, condenando a Autora em honorários advocatícios no valor de R$ 300,00 (trezentos reais).

Outrossim, julgou o pedido improcedente em relação à União Federal, sob o fundamento de haver óbice à

compensação requerida, uma vez que os tributos, com os quais a Autora pretende compensar o crédito em

questão, não são de mesma espécie da taxa de licença de importação, como determina o art. 66 da Lei n. 8.383/91,

condenando a Autora em honorários advocatícios no valor de R$ 300,00 (trezentos reais) (fls. 276/279).

A Autora interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, sustentando, em síntese, a legitimidade passiva do

Banco do Brasil, bem como a possibilidade de compensação na forma pretendida (fls. 284/302).

2002.03.99.018694-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : ELMI IMP/ E EXP/ LTDA

ADVOGADO : JOSE OSWALDO CORREA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : Banco do Brasil S/A

ADVOGADO : ADRIANO DE ANDRADE e outro

No. ORIG. : 98.00.14950-3 17 Vr SAO PAULO/SP
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Com contrarrazões (fls. 310/315 e 321/323), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, no que se refere à legitimidade do Banco do Brasil S/A, pacificou-se o entendimento desta Corte no

sentido de que o mencionado banco público constitui mero agente arrecadatório do tributo, destinado ao Tesouro

Nacional, razão pela qual está legitimada, para integrar o polo passivo, a União Federal.

Nesse sentido, são os seguintes julgados:

 

"TRIBUTÁRIO. TAXA DE LICENCIAMENTO DE IMPORTAÇÃO. Medida Provisória n. 23, de 06.12.1988,

convertida na Lei n. 7.690/88, artigo 1º alterou o artigo 10º da Lei n. 2.145/53 INCONSTITUCIONALIDADE.

BANCO DO BRASIL. PARTE ILEGÍTIMA. COMPENSAÇÃO ANTES DO TRÂNSITO EM JULGADO.

VEDAÇÃO EXPRESSA PRESCRIÇÃO QUINQUENAL DE PARTE DOS CRÉDITOS. TAXA SELIC. 

1. Inconstitucionalidade da cobrança da Taxa de Licenciamento de Importação reconhecida pelo C. STF (RE n.º

167.992-1). 

2. Extinção do processo sem julgamento do mérito, com relação ao Banco do Brasil. Artigo 10, §3º, da Lei nº

2.145/53, determina que o montante recolhido a título de taxa para emissão de guias de importação será

revertido ao Tesouro Nacional e sendo assim somente a União é parte legítima para compor o pólo passivo desta

lide. 

(...)

 6. Apelações não providas."

(TRF 3ª Região, Judiciário em Dia, Turma "D", AC 1052814, Rel. Juiz Federal Convocado Rubens Calixto, j. em

12.11.10, e-DFJF3 29.11.10, p. 573).

"APELAÇÃO CÍVEL - TRIBUTÁRIO - TAXA DE LICENCIAMENTO DE IMPORTAÇÃO -

LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIÃO FEDERAL - GUIA EMITIDA PELA CACEX -

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 10 DA LEI Nº 2.145/53 (REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 7.690/88)

DECLARADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ILEGALIDADE DA PORTARIA SECEX N.

44/92. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 10 DA LEI Nº 2.145/53(REDAÇÃO DADA PELA LEI 8.387,

de 1991)

1- Legitimidade passiva ad causam da União Federal.

(...)

8- Apelação a que se dá provimento.

(TRF 3ª Região, 6ª T, AC 411853, Rel. Des. Fed. Lazarano Ramos, j. em 26.02.09, e-DJF3 06.04.09, p. 995).

 

No mesmo sentido, destaco ainda os seguintes julgados desta Corte: REO 322145, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j.

em 07.04.10, DJ 22.04.10; AC 1217320, 3ª T, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. em 28.11.07, DJU 12.12.07.

Outrosim, observo que a inconstitucionalidade do art. 10, da Lei n. 2.145/53, com a redação dada pela Lei n.

7.690/88, foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal, consoante o julgado cuja ementa transcrevo:

"TRIBUTÁRIO. TAXA DE LICENCIAMENTO DE IMPORTAÇÃO. ART. 10 DA LEI 2.145/53, REDAÇÃO

DADA PELO ART. 1. DA LEI N. 7.690/88.

Tributo cuja base de cálculo coincide com a que corresponde ao imposto de importação, ou seja, o valor da

mercadoria importada.

Inconstitucionalidade que se declara do dispositivo legal em referência, em face da norma do art. 145, par. 2., da

Constituição Federal de 1988.

Recurso não conhecido."

(STF, Pleno, RE 167.992/PR, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 23.11.94, DJ 10.02.95, p. 1888)

 

Após sua declaração de inconstitucionalidade pela Suprema Corte, a execução do aludido dispositivo legal foi

suspensa, por meio da Resolução do Senado Federal n. 73/95.

Dessa forma, os valores recolhidos a título de Taxa de Licença de Importação, sob a égide do art. 10, da Lei n.

2.145/53, com a redação dada pela Lei n. 7.690/88, são passíveis de restituição ao contribuinte.

Outrossim, a compensação, como modalidade de extinção das obrigações, está prevista nos arts. 368 a 380 do

Código Civil e pressupõe que duas pessoas sejam, ao mesmo tempo, credoras e devedoras entre si.

Em matéria tributária, a compensação vem contemplada no art. 170, do Código Tributário Nacional, que preceitua

que a lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à

autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos

ou vincendos, do sujeito passivo, contra a Fazenda Pública.
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A compensação tributária constitui, desse modo, excelente alternativa à repetição do indébito que, tanto na via

administrativa, quanto na via judicial, revela-se custosa e demorada.

Disciplinando essa modalidade extintiva da obrigação tributária, veio a Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991,

em seu art. 66, na redação dada pela Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995, preceituar o que segue:

 "Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive

previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão

de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de

importância correspondente a período subsequente.

§ 1º. A compensação só poderá ser efetuada entre tributos, contribuições e receitas da mesma espécie.

§ 2º. É facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituição.

§ 3º. A compensação ou restituição será efetuada pelo valor do tributo ou contribuição ou receita corrigido

monetariamente com base na variação da UFIR.

§ 4º. As Secretarias da Receita Federal e do Patrimônio da União e o Instituto Nacional do Seguro social - INSS

expedirão as instruções necessárias ao cumprimento do disposto neste artigo."

Por sua vez, com o advento da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, foi disciplinada a utilização dos créditos

do contribuinte e a quitação de seus débitos no âmbito da Secretaria da Receita Federal, inserindo-se, neste

contexto, a faculdade do sujeito passivo fazer uso da compensação, consoante se extrai da redação conferida ao

caput do art. 74, pelo art. 49, da Lei n. 10.637/02, in verbis :

[Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab]

"Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou

contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou ressarcimento, poderá

utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por

aquele Órgão."

Dessarte, revendo meu posicionamento pessoal, adoto o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justiça, no sentido de que, tendo havido evolução legislativa em matéria de compensação de tributos, a lei

aplicável é aquela vigente na data do ajuizamento da ação, e não aquela em vigor quando do pagamento indevido

ou do encontro de contas.

Dito isso, passo a examinar a questão relativa à sucessão de leis.

Com efeito, até a entrada em vigor da Lei n. 8.383/91, não havia, em nosso sistema jurídico, a figura da

compensação tributária. A partir desta lei, tornou-se possível ao contribuinte, por sua conta e risco, nos casos de

pagamento indevido ou a maior, compensar os tributos e contribuições federais, inclusive previdenciárias, com

exações da mesma espécie.

Com o advento da Lei n. 9.430, em 27.12.96, havendo requerimento do contribuinte, passou a ser permitida a

utilização dos créditos a serem restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob

administração da Secretaria da Receita Federal.

Nesse contexto, impende assinalar que a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para

a compensação pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei n. 9.430/96, em

se tratando de tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

Tal situação perdurou até o advento da Medida Provisória n. 66, de 29.08.02, posteriormente convertida na Lei n.

10.637, de 30.12.02 a qual, em seu art. 49, possibilitou a compensação de créditos, passíveis de restituição ou

ressarcimento, com quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,

independentemente de requerimento do contribuinte.

Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de

suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações

acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto

o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve operar no prazo de 5

(cinco) anos.

Sendo assim, cumpre observar que, no período de 27.12.96 a 30.12.02, era possível a compensação entre valores

decorrentes de tributos distintos, desde que todos fossem administrados pela Secretaria da Receita Federal e que

esse órgão, a requerimento do contribuinte, autorizasse previamente a compensação, consoante o estabelecido no

art. 74 da Lei n. 9.430/96.

Pela sistemática vigente, são dispensáveis a intervenção judicial e procedimento administrativo prévios, ficando a

iniciativa e realização da compensação sob responsabilidade do contribuinte, sujeito a controle posterior pelo

Fisco, restando ao Poder Judiciário examinar os critérios a respeito dos quais subsiste controvérsia.

Nesse sentido, importante transcrever a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos autos do

recurso representativo da controvérsia:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI

9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA.
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LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART.

170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA

CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO

CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o

sujeito passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister,

para sua concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do

contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta

limitação.

7. Em consequência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos. 

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro

de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação

tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser

a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento,

viabilizador do conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à

compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que

atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG). 

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores

recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos

e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei

10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte propria, entre quaisquer tributos e contribuições

administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas

arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença

reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à

Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333,

do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu

do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da

limitação ao direito à compensação, não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal. 

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser

fixados à luz do § 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável,

naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou

não, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e

c do parágrafo anterior." 

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites
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percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação,

nos termos do art. 20, § 4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR,

Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154,

Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de

28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixação dos honorários, encontra

óbice na Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite

legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da

causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no

REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA

TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO

ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN

BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel.

Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma

clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um,

os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a

decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008".

(REsp n. 1137738/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09.12.09, DJ 01.02.2010).

Com efeito, no presente caso, a demanda foi ajuizada em 22.04.98, razão pela qual deve ser aplicada a Lei n.

9.430/96, não merecendo, por conseguinte, prosperar o pedido de compensação das parcelas recolhidas

indevidamente a título de Taxa de Licença de Importação, com tributos e contribuições administrados pela

Secretaria da Receita Federal.

Desse modo, a sentença merece ser mantida.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00043 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0605384-59.1998.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por KIKUO WATANABE, objetivando a exclusão de seu nome

2002.03.99.047181-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : KIKUO WATANABE

ADVOGADO : ADRIANO NOGAROLI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

INTERESSADO : CASA DAS CORRENTES DE TRANSMISSAO IND/ E COM/ LTDA

No. ORIG. : 98.06.05384-2 5 Vr CAMPINAS/SP
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do polo passivo da ação executiva (fls. 02/11). 

Acompanharam a inicial, os documentos de fls. 12/13. 

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 23/28). Apresentou cópia do processo

administrativo que originou a execução fiscal em comento (fls. 29/85).

O MM. Juízo a quo julgou improcedentes os embargos, uma vez não ocorrida a prescrição e em razão da

legitimidade passiva do Embargante, deixando de arbitrar honorários advocatícios, tendo em vista o encargo legal

previsto pelo Decreto-Lei n. 1.025/69, Súmula 168 do extinto T.F.R. e do art. 3º do Decreto-Lei n. 1.645/78 (fls.

103/111).

O Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação (fls. 115/127), postulando a reforma da sentença,

sustentando, em síntese, a prescrição do crédito e sua ilegitimidade para figurar no polo passivo da execução

fiscal, porquanto se retirou da empresa, sendo que a notificação do resultado do julgamento do recurso

administrativo foi recebida pelos atuais administradores, de modo que não pode ser responsabilizado pelas dívidas

da pessoa jurídica, sendo que a União Federal não logrou comprovar que durante sua gestão tenha agido com

culpa ou dolo, necessários a configurar a responsabilidade pessoal, nos termos do art. 135, III, do Código

Tributário Nacional.

Aponta, ainda, divergência entre os valores consignados na inicial da execução e os constantes na CDA. 

Com contrarrazões (fls. 130/134), subiram os autos a esta Corte. 

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Cumpre analisar os dispositivos legais que regem a matéria em questão.

O art. 135, do Código Tributário Nacional, contempla normas de exceção, pois a regra é a responsabilidade da

pessoa jurídica. Trata-se de responsabilidade exclusiva de terceiros, que agem dolosamente, e que, por isso,

substituem o contribuinte na obrigação, nos casos em que tiverem praticado atos com excesso de poderes ou

infração de lei, contrato social ou estatutos.

O ilícito é, assim, prévio ou concomitante ao surgimento da obrigação tributária (mas exterior à norma tributária)

e não posterior, como seria o caso do não pagamento do tributo. A lei que se infringe é a lei comercial ou civil,

não a lei tributária, agindo o terceiro contra os interesses do contribuinte.

Desse modo, a aplicação do mencionado artigo, exige: 1 - a prática de ato ilícito, dolosamente, pelas pessoas

mencionadas; 2 - ato ilícito, como infração de lei, contrato social, ou estatuto, normas que regem as relações entre

contribuinte e terceiro responsável, externamente à norma tributária básica ou matriz, da qual se origina o tributo;

e 3 - a atuação tanto da norma básica (que disciplina a obrigação tributária em sentido restrito) quanto da norma

secundária (constante do art. 135 e que determina a responsabilidade de terceiro, pela prática do ilícito). Assim,

não se trata, portanto, de responsabilidade objetiva das pessoas ali apontadas.

Nesse contexto, entendo que o simples inadimplemento, embora constitua infração à lei tributária, não acarreta a

responsabilidade por substituição dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas jurídicas de direito

privado.

Com efeito, de acordo com a ficha cadastral expedida pela JUCESP acostada aos autos (fls. 12/13), Kikuo

Watanabe integrou o quadro societário da empresa, na condição de administrador desde a sua constituição em

19.07.84 até 18.07.89, de modo que não pertencia mais à sociedade no momento de sua eventual dissolução

irregular, uma vez que até 27.09.91, a pessoa jurídica informou à JUCESP as alterações ocorridas em seu quadro

societário.

Outrossim, extraí-se das cópias do processo administrativo que originou a execução fiscal em comento,

apresentadas pela Embargada, que a empresa executada foi intimada do resultado do recurso administrativo em

19.08.91, podendo-se concluir que a sociedade permaneceu em atividade ao menos até aquela data (fl. 75),

cumprindo observar que a Exequente, em nenhum momento, mencionou ter ocorrido dissolução irregular da

sociedade, a justificar o redirecionamento da execução ao sócio. 

Ademais, observa-se que não consta nos presentes autos comprovação de que o aludido sócio tenha praticado atos

administrativos com excesso de poder ou infração à lei, ao contrato social ou ao estatuto da sociedade, durante o

período que administrou a sociedade. 

Assim, não configurada qualquer das hipóteses previstas no art. 135, caput, do Código Tributário Nacional, não é

possível imputar à tal agente a responsabilidade pelos débitos assumidos pela pessoa jurídica.

Nessa linha, os seguintes julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL.

RESPONSABILIDADE DE SÓCIO-GERENTE. LIMITES. ART. 135, III, DO CTN. PRECEDENTES.

1. Agravo Regimental interposto contra decisão que conheceu de agravo de instrumento para dar provimento ao

recurso especial ofertado pela parte agravada.
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2. Acórdão a quo que, em execução fiscal, determinou a inclusão dos sócios de empresa executada no pólo

passivo da ação. 

3. Afasta-se a tese desenvolvida de que o exame dos autos esbarraria na Súmula nº 7/STJ. Questão que é de

simples aplicação da legislação pertinente e da jurisprudência seguida pela egrégia Primeira Turma deste

Sodalício. 

4. Os bens do sócio de uma pessoa jurídica comercial não respondem, em caráter solidário, por dívidas fiscais

assumidas pela sociedade. A responsabilidade tributária imposta por sócio-gerente, administrador, diretor ou

equivalente só se caracteriza quando há dissolução irregular da sociedade ou se comprova infração à lei

praticada pelo dirigente.

5. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimônio social que responde sempre e integralmente pelas

dívidas sociais. Os diretores não respondem pessoalmente pelas obrigações contraídas em nome da sociedade,

mas sim para com esta e para com terceiros solidária e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos

praticados com violação do estatuto ou lei (art. 158, I e II, da Lei nº 6.404/76).

6. De acordo com o nosso ordenamento jurídico-tributário, os sócios (diretores, gerentes ou representantes da

pessoa jurídica) são responsáveis, por substituição, pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias

resultantes da prática de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infração de lei, contrato social ou

estatutos, nos termos do art. 135, III, do CTN.

7. O simples inadimplemento não caracteriza infração legal. Inexistindo prova de que se tenha agido com

excesso de poderes, ou infração de contrato social ou estatutos, não há falar-se em responsabilidade tributária

do ex-sócio a esse título ou a título de infração legal. Inexistência de responsabilidade tributária do ex-sócio.

Precedentes desta Corte Superior. 

8. Precedentes citados, não obstante o respeito a eles reverenciado, que não transmitem a posição deste Relator.

A convicção sobre o assunto continua a mesma e intensa.

9. Agravo regimental não provido."

(STJ - AGA 453176, Rel. Min. José Delgado, j. em 24.09.02, DJ 21.10.02, p. 320, destaques meus).

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PESSOA JURÍDICA. CITAÇÃO DE SÓCIO NA

QUALIDADE DE SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO. REQUISITOS.

1. Contribuinte, no caso, é a pessoa jurídica, sendo esta sujeito passivo da obrigação tributária e responsável

legal pelo seu adimplemento. Desconsiderar a pessoa jurídica, de molde a se poder exigir a responsabilidade dos

sócios, dos gerentes ou dos diretores, por substituição, somente se admite, por imperativo legal, quando presentes

outros elementos fáticos que impossibilitem a responsabilidade do titular do débito.

2. O sócio, o diretor, o gerente ou o representante são órgãos de que se vale a pessoa jurídica para a realização

do seu objeto social. A atribuição de responsabilidade tributária, por substituição, nos termos do art. 135, inc.

III, do CTN somente é cabível nos casos de gestão com excesso de poderes ou infração à lei ou contrato, assim

consideradas a gestão fraudulenta com intuito de lesar o credor tributário deliberadamente ou a dissolução

irregular da sociedade, desde que seja comprovada a conduta irregular.

3. O ônus da prova incumbe ao Fisco. Não se exige, no entanto, que seja demonstrado quantum satis a conduta

fraudulenta ou atentatória à lei por parte do sócio, mas que sejam apresentados elementos de convicção de

molde a possibilitar o convencimento do magistrado quanto ao alegado, como, por exemplo, a utilização de

prova indireta: indícios e presunções. Por seu turno, a dissolução irregular da sociedade igualmente deve ser

demonstrada ao juízo em requerimento fundamentado e mediante a apresentação, tanto quanto possível, de

documentos comprobatórios. Não basta, pois, em qualquer hipótese, a simples menção ao art. 135, III, do CTN.

4. Não tendo a exeqüente/agravada comprovado ato de gestão com excesso de poderes, ou infração à lei ou ao

contrato, bem como a dissolução irregular da sociedade, não há se falar em responsabilidade particular do

sócio, razão pela qual impõe-se a reforma da decisão impugnada.

5. Ademais, o fato de não haver bens bastantes para garantir a execução não autoriza o seu redirecionamento

automático, o qual somente se admite se comprovada alguma das hipóteses previstas no art. 135, III, do CTN ou

a dissolução irregular da sociedade."

(TRF - 3ª Região - 6ª T., AG 193707, Des. Fed. Mairan Maia, j. em 16.02.05, DJ 11.03.05, p. 328, destaques

meus).

 

Destarte, tendo a Embargada decaído integralmente do pedido, deve ser condenada ao pagamento de honorários

advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da causa, em consonância com a Resolução

n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n.

2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224)

levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono da Executada, o tempo exigido para seu serviço e a

complexidade da causa e à luz dos critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Por fim, em face do reconhecimento da ilegitimidade passiva do Embargante, restam prejudicadas as demais

questões ventiladas. 

Pelo exposto, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo
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em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, DOU

PROVIMENTO À APELAÇÃO DO EMBARGANTE para reformar a sentença, julgando procedentes os

embargos, condenando a Embargada ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento)

sobre o valor atualizado da causa, a serem atualizados a partir da data deste julgamento, em consonância com a

Resolução n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento desta Sexta Turma e à luz dos

critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00044 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023662-36.2002.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança impetrado por POSTO DE SERVIÇO TOMAZZO FERRARA LTDA.,

contra ato do DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM SÃO PAULO, com pedido de liminar, objetivando

afastar a exigibilidade da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico - CIDE - Combustível, instituída

pela Lei n. 10.336/01, acoimada de inconstitucional (fls. 02/25).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 26/35.

O MM. Juízo "a quo" julgou extinto o processo sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do Código de

Processo Civil, por ilegitimidade ativa do impetrante (fls. 38/41).

O Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, sustentando sua legitimidade ativa ad causam, por

suportar a repercussão jurídica do tributo, bem assim a inconstitucionalidade formal e material da exação,

postulando a reforma integral da sentença (fls. 49/64).

Com contrarrazões (fls. 70/86), subiram os autos a esta Corte, opinando, o Ministério Público Federal, pelo

improvimento da apelação (fls. 92/101).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do "caput" e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A matéria sob exame encontra-se pacificada na jurisprudência, comportando julgamento nos termos do art. 557,

do Código de Processo Civil.

Com efeito, dispõe o art. 267, inciso VI, do CPC, que o processo será extinto, sem resolução de mérito, quando

não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica do pedido, a legitimidade das partes

e o interesse processual.

Nos termos do art. 121 do Código Tributário Nacional, o "Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa

obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária"(art. 121, caput), sendo considerado contribuinte,

aquele que "tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador" (art. 121,

parágrafo único, I), e denominado responsável, quando "sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação

decorra de disposição expressa de lei" (art. 121, parágrafo único, II).

Por sua vez, o art. 166 do Código Tributário Nacional estabelece que a restituição de tributos, em situação em que

ocorra a transferência do encargo financeiro a terceiro, "somente será feita a quem prove haver assumido o
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referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebe-la."

Tratando-se de imposição indireta, tem lugar o fenômeno da repercussão tributária ou translação econômica do

tributo, à luz do qual o contribuinte de jure não absorve o impacto econômico da imposição tributária, pois o

repassa, embutido no preço, ao contribuinte de fato, ou seja, o consumidor final da mercadoria, produto ou

serviço.

Nessa linha, o enunciado da Súmula 546, do Colendo Supremo Tribunal Federal, segundo o qual "Cabe a

restituição do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisão, que o contribuinte de jure não

recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo."

No caso sob exame, após o advento da Emenda Constitucional n. 33/01, veio a lume a Lei n. 10.336/01,

instituindo a Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico incidente sobre a importação e a

comercialização de petróleo e seus derivados, gás natural e seus derivados, e álcool etílico combustível - Cide (art.

1º), estabelecendo, em seus arts. 2º e 3º, o seguinte:

"Art. 2º. São contribuintes da Cide o produtor, o formulador e o importador, pessoa física ou jurídica, dos

combustíveis líquidos relacionados no art. 3º.

Parágrafo único. Para efeitos deste artigo, considera-se formulador de combustível líquido, derivados de

petróleo e derivados de gás natural, a pessoa jurídica, conforme definido pela Agência Nacional do Petróleo

(ANP) autorizada a exercer, em Plantas de Formulação de Combustíveis, as seguintes atividades:

I - aquisição de correntes de hidrocarbonetos líquidos;

II - mistura mecânica de correntes de hidrocarbonetos líquidos, com o objetivo de obter gasolinas e diesel;

III - armazenamento de matérias-primas, de correntes intermediárias e de combustíveis formulados;

IV - comercialização de gasolinas e de diesel; e

V - comercialização de sobras de correntes.

Art. 3º A Cide tem como fatos geradores as operações, realizadas pelos contribuintes referidos no art. 2º, de

importação e de comercialização no mercado interno de:

I - gasolinas e suas correntes;

II - diesel e suas correntes;

III - querosene de aviação e outros querosenes; 

IV - óleos combustíveis (fuel-oil);

V - gás liqüefeito de petróleo, inclusive o derivado de gás natural e de nafta; e

VI - álcool etílico combustível.

§ 1º. Para efeitos dos incisos I e II deste artigo, consideram-se correntes os hidrocarbonetos líquidos derivados

de petróleo e os hidrocarbonetos líquidos derivados de gás natural utilizados em mistura mecânica para a

produção de gasolinas ou de diesel, de conformidade com as normas estabelecidas pela ANP.

§ 2º. A Cide não incidirá sobre as receitas de exportação, para o exterior, dos produtos relacionados no caput

deste artigo.

(...)" destaques meus

 

Verifica-se que, conforme o disposto no art. 2º da Lei n. 10.336/01, são contribuintes da referida Cide, o produtor,

o formulador e o importador dos combustíveis líquidos supra elencados, não se incluindo entre os contribuintes de

direito da exação em questão, os comerciantes varejistas de combustível, como é o caso do Impetrante, conforme

atestam os documentos de fls 28/34, não colhendo, outrossim, a alegação de desenvolvimento da atividade de

comercialização de gasolina e diesel (art. 2º, parágrafo único, inciso IV), porquanto alusiva ao formulador de

combustíveis, nos termos em que definidos na lei de regência.

Impende anotar, que o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, na análise de recurso representativo de controvérsia,

julgado sob o rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil, entendeu por bem alterar a jurisprudência que vinha

adotando, para reconhecer que, em se tratando de tributos indiretos, é o contribuinte de direito que detém a

legitimidade ativa para a restituição dos valores recolhidos indevidamente (STJ, 1ª Seção, REsp 903394/AL, Rel.

Min. Luiz Fux, DJ 26.04.10).

Nessa linha, em relação aos contribuintes de direito da Cide instituída pela Lei n. 10.336/01, confira-se o seguinte

julgado da Corte Superior:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CIDE SOBRE COMBUSTÍVEIS. INDÉBITO. CONSUMIDOR

FINAL. RESTITUIÇÃO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.

1. A legislação da Cide sobre combustíveis não prevê, como regra, repasse de ônus tributário ao adquirente do

produto, diferentemente do ICMS e do IPI, por exemplo. Por essa ótica estritamente jurídica, é discutível sua

classificação como tributo indireto, o que inviabiliza o pleito de restituição formulado pelo suposto contribuinte

de fato (consumidor final do combustível).

2. Ainda que se admita que a Cide sobre combustível seja tributo indireto, a jurisprudência da Segunda Turma

inclinou-se no sentido de que o consumidor final não tem legitimidade ativa ad causam para o pedido de

restituição da Parcela de Preço Específica (considerada espécie de Cide), mas sim o distribuidor do combustível,
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entendimento que se aplica ao caso.

3. Ademais, a Primeira Seção, ao julgar o REsp 903.394/AL sob o regime dos repetitivos (j. 24.3.2010), relativo

ao IPI sobre bebidas, passou a adotar o entendimento de que somente o contribuinte de direito tem legitimidade

ativa para restituição do indébito relativo a tributo indireto.

4. In casu, é incontroverso que os contribuintes de direito da Cide sobre combustível são o produtor, o

formulador e o importador do produto (art. 2º da Lei 10.336/2001), o que ratifica a inexistência de legitimidade

ativa do consumidor final.

5. Agravo Regimental não provido.

(STJ, AgRg no REsp 1160826/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 14.09.2010 - destaquei).

 

Dessa forma, não sendo contribuinte de direito, nem responsável tributário da Cide instituída pela Lei n.

10.336/01, patente a ilegitimidade ativa ad causam do Impetrante, para questionar a constitucionalidade da

exação, bem como a suspensão, não retenção ou repetição do tributo.

Cumpre destacar que, na espécie, não ocorre a legitimação extraordinária prevista no art. 3º da Lei nº 1.533/51 e

reproduzida no art. 3º da Lei n. 12.016/09, tendo em vista a distinção de condições entre os contribuintes de

direito da exação e a parte impetrante, a qual possui apenas interesse econômico.

No que toca à ilegitimidade ativa dos comerciantes varejistas para impugnar a exigibilidade da Cide instituída pela

Lei n. 10.336/01, pacífica a jurisprudência desta Corte, conforme denotam as seguintes ementas:

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA.

CIDE - COMBUSTÍVEIS (LEI Nº 10.336/01). ILEGITIMIDADE ATIVA DE COMERCIANTE VAREJISTA.

SENTENÇA DE EXTINÇÃO PROCESSUAL POR CARÊNCIA DE AÇÃO. APELAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO

TRIBUTÁRIA. ÔNUS FINANCEIRO DA TRIBUTAÇÃO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE

ATIVA PARA A AÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A Lei nº 10.336/01 definiu os contribuintes da CIDE (produtores, formuladores e importadores dos

combustíveis líquidos - artigo 2º), e fatos geradores (operações de importação e de comercialização no mercado

interno - artigo 3º). Não se fixou o regime de substituição tributária, em que a retenção na fonte, nas operações

de comercialização do produto, apenas antecipa o tributo devido pelos comerciantes varejistas. Pelo contrário, o

legislador atuou no início da cadeia econômica, com a imposição do encargo jurídico de contribuintes aos

produtores, formuladores e importadores, ficando os demais integrantes do ciclo (distribuidores, comerciantes

varejistas e consumidores) apenas com o ônus econômico da tributação. Note-se que a impetrante, neste elo, não

é a primeira, nem a última a suportar os efeitos patrimoniais da tributação, porque é notório que o custo

financeiro é incorporado no valor do produto comercializado no varejo.

2. O ônus econômico da tributação não gera, em regra, direito à impugnação pelo agente intermediário na

cadeia de produção, circulação e consumo. Embora, pela perspectiva patrimonial, qualquer tributação afete o

valor do produto na cadeia econômica, o Código Tributário Nacional não reconhece as figuras de contribuinte

de direito e de fato, senão em relação aos denominados impostos indiretos, em que não existe transferência do

ônus financeiro como mero efeito econômico, mas destaque do respectivo valor como técnica legal para coibir o

efeito cumulativo da tributação, vedado por princípio constitucional de caráter, porém, específico, e não geral. E,

mesmo nos tributos indiretos, caracterizados por tal técnica legal, não é genérico e incondicionado o direito do

contribuinte de fato para impugnar a tributação, formulando o artigo 166 do CTN os requisitos próprios para

legitimação ativa.

3. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, quanto à legitimidade ativa dos comerciantes varejistas, foi

firmada apenas em relação aos tributos sujeitos ao regime de substituição tributária, o que não é o caso da

CIDE, sendo congruente com a orientação sedimentada a decretação, na espécie, da carência de ação.

4. Apelação desprovida."

(TRF3, AMS 261171/SP, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJ 22.3.2006).

 

"PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. CIDE.

COMBUSTÍVEIS (LEI N. 10.336/2001). COMERCIANTE VAREJISTA. ILEGITIMIDADE ATIVA.

1. O posto revendedor não é contribuinte de fato do tributo, pois repassa ao consumidor final o custo

representado pela CIDE.

2. Também não é contribuinte de direito, pois não está relacionado no art. 2º da Lei n. 10.336/2001.

3. Configurada, pois, a ilegitimidade ativa do impetrante, nos termos do art. 166 do CTN e da Súmula 546 do

STF.

4. Precedentes do STJ e da Turma.

5. Apelação não provida."

(TRF3, AMS 256193/SP, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Márcio Moraes, DJe 17.11.2009).

"CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. cide -COMBUSTÍVEIS. LEI Nº 10.336/01. COMERCIANTE
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VAREJISTA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. 

I. Segundo o art. 2º da Lei 10.336/01, os contribuintes da Cide-Combustíveis são o produtor, o formulador e o

importador (pessoa física ou jurídica) dos combustíveis elencados no art. 3º do mesmo diploma. 

II. Não havendo regime de substituição tributária, previsto pela lei 10.336/01, exsurge a ilegitimidade ad causam

do comerciante varejista para questionar a exigibilidade da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico

- cide, incidente no comércio de combustíveis. 

III. Agravo desprovido."

(TRF3, AMS 246637/SP, Quarta Turma, Rel. Des. Fed. Alda Bastos, DJe 22.03.2011).

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. CIDE. LEI Nº 10.336/2001. POSTOS

DE REVENDA DE COMBUSTÍVEIS. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. 

1. A instituição da contribuição de intervenção no domínio econômico, prevista na Lei nº 10.336/2001, incidente

sobre a importação e a comercialização de petróleo e seus derivados, gás natural e seus derivados e álcool

etílico combustível, teve seus limites e contornos estabelecidos pela Emenda Constitucional nº 33/2001.

2. A Lei nº 10.336/2001, em seu art. 2º, dispôs sobre os contribuintes da referida contribuição, quais sejam, o

produtor, o formulador e o importador, pessoa física ou jurídica, dos combustíveis líquidos.

3. Os postos revendedores de combustíveis, tal qual o caso da impetrante, não são contribuintes nem

responsáveis tributários pela exação em tela, conforme disposto no art. 121, parágrafo único, do CTN, c.c art. 2º,

caput, da Lei nº 10.336/01. Não há sujeição passiva direta ou indireta do posto revendedor de combustíveis em

relação ao pagamento da exação, porquanto este apenas sofre a repercussão econômica do tributo, que, por

certo, acaba sendo repassada ao consumidor final do produto.

4. É de se observar ainda que, in casu, não ocorre a legitimação extraordinária, calcada no direito líquido e

certo decorrente de direito, em condições idênticas, de terceiro, conforme previsto no art. 3º da Lei nº 1.533/51

(atual art. 3º da Lei nº 12.016/2009), a se considerar a dessemelhança de condições entre a impetrante, posto

varejista, que detém mero interesse econômico, e a refinaria, contribuinte da exação, conforme indicado pela lei.

5. Precedentes do E. STJ e desta Corte.

6. Apelação improvida."

(TRF3, AMS 247438/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, DJe 16.12.2010).

"PROCESSUAL CIVIL - CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO - CIDE -

LEI N. 10.336/2001 - COMERCIANTE VAREJISTA - ILEGITIMIDADE ATIVA.

1. O posto revendedor não é contribuinte de fato do tributo, pois repassa ao consumidor final o custo

representado pela CIDE.

1. O artigo 2º da Lei n. 10.336/01 estabelece serem contribuintes de direito da CIDE o produtor, o formulador e o

importador, pessoa física ou jurídica, dos combustíveis líquidos.

3. Não sendo o posto revendedor contribuinte de fato nem de direito, patente sua ilegitimidade para figurar no

polo ativo de demanda em que se questiona a exigibilidade da referida contribuição.

4. Sentença extintiva sem resolução de mérito mantida."

(TRF3, AMS 267111/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, DJe 13.04.2010).

 

Assim, na esteira da jurisprudência consolidada, verificada a ilegitimidade ativa ad causam do impetrante, impõe-

se a manutenção da sentença que extinguiu o feito, nos termos do art. 267, VI, do Código de Processo Civil.

Isto posto, nos termos do art. 557, "caput", do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ordinária ajuizada em 20.08.2002, por SANTA EMÍLIA DISTRIBUIDORA DE VEÍCULOS

E AUTOPEÇAS LTDA., em face da UNIÃO FEDERAL, objetivando ver reconhecido seu direito de recolher

as contribuições ao PIS e à COFINS, independentemente das determinações contidas na IN nº 54/00, no tocante à

inclusão do IPI na base de cálculo dessas contribuições.

Pleiteia, ainda, a restituição dos valores indevidamente recolhidos, corrigidos monetariamente e acrescidos de

juros (fls. 02/15).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 19/101.

A União apresentou contestação às fls. 116/144.

Deferida a tutela antecipada pelo despacho de fls. 145/146

O MM. Juízo a quo julgou procedente o pedido para determinar o recolhimento da COFINS e do PIS sem a

inclusão do valor do IPI em sua base de cálculo, reconhecendo a inconstitucionalidade e a ilegalidade incidenter

tantum do § 1º do art. 3º da IN n. 54/2000, em face do art. 150, I da Constituição Federal e arts. 97, do Código

Tributário Nacional e 43, parágrafo único da Medida Provisória n. 2.158-35 e condenar a ré a restituir os valores

indevidamente recolhidos a esse título, corrigidos monetariamente nos termos do Prov. 26/01 e acrescidos de juros

à taxa Selic, bem assim no pagamento de honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor da causa (fls.

165/179).

Não se submeteu a sentença ao reexame necessário.

A União interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, requerendo a reforma da sentença (fls. 187/214).

Com contrarrazões (fls. 234/245), subiram os autos a esta Corte.

 

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, cumpre observar que a sentença proferida está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto

no art. 475, inciso I e § 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o

valor do direito controvertido, atualizado até a data da sentença, excede a sessenta salários mínimos.

Com efeito, não há que se falar em inconstitucionalidade do regime de substituição tributária.

A responsabilidade por substituição ocorre quando a obrigação tributária já nasce, por determinação legal,

diretamente na pessoa do terceiro, que toma o lugar daquele que protagonizou a situação fática descrita na

hipótese de incidência tributária.

Dentre as modalidades de substituição tributária previstas no ordenamento jurídico, destaca-se a referida na

Emenda Constitucional n. 03/93, que introduziu o § 7º, ao art. 150, assim expresso:

"A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de

imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial

restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido". 

 

Após, foi editada a Medida Provisória n. 1.991-15, de 10.03.00 (atualmente reeditada sob o n. 2.158-35, de

24.08.01), que, em seu art. 44, dispõe:

"Art. 44 - As pessoas jurídicas fabricantes e os importadores dos veículos classificados nas posições 8432, 8433,

8701, 8702, 8703 e 8711, e nas subposições 8704.2 e 8704.3, da TIPI, relativamente às vendas que fizerem, ficam

obrigadas a cobrar e a recolher, na condição de contribuintes substitutos, a contribuição para o PIS/PASEP e

COFINS, devidas pelos comerciantes varejistas.

§ único - Na hipótese de que trata este artigo, as contribuições serão calculadas sobre o preço de venda da

pessoa jurídica fabricante."

Portanto, o art. 44 da Medida Provisória nº 1.991-15, de 10/03/2000 estabeleceu o regime de substituição

tributária para o pagamento do PIS/PASEP e da COFINS, devidos pelos comerciantes varejistas dos veículos ali

discriminados, responsabilizando os fabricantes e os importadores pelo respectivo recolhimento e determinando,

no parágrafo único, que o cálculo das contribuições deverá ser feito com base no preço da venda efetuada por

estas pessoas jurídicas.

A respeito, já manifestei-me em obra doutrinária:

"A modalidade de substituição tributária assim delineada é denominada substituição tributária progressiva ou

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : SANTA EMILIA DISTRIBUIDORA DE VEICULOS E AUTOPECAS LTDA

ADVOGADO : JOSE LUIZ MATTHES e outro
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para frente e aplicável a impostos multifásicos, isto é, aqueles incidentes em operações sucessivas.

Embora a figura da substituição tributária já fosse conhecida no direito brasileiro, tal preceito inovou na

instituição do chamado fato gerador presumido, bem como no estabelecimento da garantia de reembolso

preferencial e imediato do tributo pago quando o fato não se tiver realizado" 

(Curso de Direito Tributário: Constituição e Código Tributário Nacional, 1a ed., Editora Saraiva, 2009,

pp.207/209).

Destarte, não obstante meu entendimento pessoal, segundo o qual referido preceito é de constitucionalidade

duvidosa, por tratar-se de hipótese de tributação por fato futuro, o que se revela ofensivo ao princípio da

capacidade contributiva, adoto, com vista à uniformidade das decisões, a orientação firmada pelo Colendo

Supremo Tribunal Federal a respeito da pretensão em análise, cristalizada no seguinte julgado:

"TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. CLÁUSULA SEGUNDA DO CONVÊNIO 13/97 E

§§ 6.º E 7.º DO ART. 498 DO DEC. N.º 35.245/91 (REDAÇÃO DO ART. 1.º DO DEC. N.º 37.406/98), DO

ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.º DO ART. 150 DA CF (REDAÇÃO DA EC 3/93) E

AO DIREITO DE PETIÇÃO E DE ACESSO AO JUDICIÁRIO.

(...) 

A EC n.º 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.º, aperfeiçoou o instituto, já previsto em nosso sistema

jurídico-tributário, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso

preferencial e imediato do tributo pago quando não verificado o mesmo fato a final. A circunstância de ser

presumido o fato gerador não constitui óbice à exigência antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema

instituído pela própria Constituição, encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a

base de cálculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais possível da realidade.

A lei complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saída da

mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, não deixando margem para cogitar-se de momento

diverso, no futuro, na conformidade, aliás, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigação

principal como a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência. O fato gerador

presumido, por isso mesmo, não é provisório, mas definitivo, não dando ensejo a restituição ou complementação

do imposto pago, senão, no primeiro caso, na hipótese de sua não-realização final. Admitir o contrário valeria

por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua concepção e adoção, como a redução, a um só

tempo, da máquina-fiscal e da evasão fiscal a dimensões mínimas, propiciando, portanto, maior comodidade,

economia, eficiência e celeridade às atividades de tributação e arrecadação. Ação conhecida apenas em parte e,

nessa parte, julgada improcedente."

(ADI 1851/AL, Relator Min. ILMAR GALVÃO, j. 22.11.2002).

 

Sendo assim, firmou-se o entendimento no sentido de que as Leis Complementares ns. 7/70 e 70/91 podem ser

alteradas por lei ordinária, na medida em que são complementares apenas sob o aspecto formal, e não substancial

(ADC nº 1-1/DF e na ADIN nº 1417/DF), não se vislumbrando, por conseguinte, vício de inconstitucionalidade no

Medida Provisória n. 1.991-15/00 (atual MP n. 2158-35/01), que, por ser espécie normativa infraconstitucional

com eficácia igual à da lei ordinária, nos termos do art. 62, § 1º, III, da Constituição Federal, pode regulamentar

uma nova sistemática de recolhimento das contribuições em questão.

Impende ressaltar, outrossim, que a constitucionalidade do regime de substituição tributária, imposto por força da

Medida Provisória n. 1991/01 já foi reconhecida por esta Corte:

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. CONHECIMENTO

PARCIAL. COFINS E PIS. COMERCIALIZAÇÃO DE VEÍCULOS. CONCESSIONÁRIA. NATUREZA DA

OPERAÇÃO. REVENDA. DESCARACTERIZAÇÃO DA HIPÓTESE DE MERA INTERMEDIAÇÃO E

VENDA POR CONSIGNAÇÃO. INCIDÊNCIA FISCAL SOBRE O VALOR DO NEGÓCIO, E NÃO DA

MARGEM DE LUCRO OU DE COMERCIALIZAÇÃO. INCISO III, § 2º, ARTIGO, 3º, DA LEI Nº 9718/978.

EFICÁCIA LIMITADA. INEXISTÊNCIA DA ATO DE REGULAMENTAÇÃO. REVOGAÇÃO.

SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. BASE DE CÁLCULO. VALIDADE.

... A substituição tributária, objeto da MP nº 1.991-15/00, reedições e, MP nº 2.158-35/01, tem amparo no § 7º do

artigo 150, inserido na Constituição Federal pela EC nº 3/93, não padecendo, por outro lado, a sua base de

cálculo, fixada a partir do preço da venda praticado pelo fabricante, de qualquer inconstitucionalidade, pois

compatível a grandeza econômica adotada com o fato gerador antecipado, que caracteriza tal regime fiscal, a

cargo do responsável tributário, e, sobretudo, com a própria hipótese de incidência específica de tais

contribuições sociais, em relação às quais os substituídos tributários são os comerciantes varejistas, e cujo perfil

legal como constitucional não se identifica com o fato jurídico ou econômico "margem de lucro", mas com o de

receita ou faturamento, sendo, pois, adequada, diante de tais pressupostos, a base de cálculo eleita pelo

legislador. Considerado o regime fiscal vigente, e validamente instituído, não se cogita da possibilidade de

exclusão dos valores repassados a terceiros, pois a base de cálculo do fato gerador antecipado é o preço da

venda pelo fabricante, sendo de todo impertinente, mesmo no regime anterior, o propósito de restringir a

tributação à margem de comercialização, uma vez que tanto a COFINS como o PIS são tributos incidentes sobre
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receita ou faturamento, e não lucro".

(TRF-3ª R.; Proc. nº 2002.61.00.020245-7; Terceira Turma; Julgado em 10/10/2007 ; Rel. Des. Federal CARLOS

MUTA).

 

Reconhecida a constitucionalidade da Medida Provisória n. 1.991-15/00, passo à análise da suposta ilegalidade da

Instrução Normativa n. 54/00.

Com efeito, a exclusão do IPI da base de cálculo do PIS e da COFINS somente é possível para os contribuintes do

IPI, consoante o disposto no art. 3º, § 2º, I, da Lei n. 9.718/98, de modo que comerciante varejista, não

contribuinte do IPI, não pode efetuar essa exclusão, por falta de previsão legal.

Observo que a matéria encontra-se pacificada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, consoante se extrai da

seguinte ementa:

"TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. REGIME DE SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. FABRICANTES E

IMPORTADORES DE VEÍCULOS (SUBSTITUTOS) E COMERCIANTES VAREJISTAS

(SUBSTITUÍDOS). BASE DE CÁLCULO. VALORES DEVIDOS A TÍTULO DE IPI E ICMS.

DESTACADOS NA NOTA FISCAL. INCLUSÃO NO CONCEITO DE "PREÇO DE VENDA" EX VI DA

INSTRUÇÃO NORMATIVA SRF 54/2000. LEGALIDADE. LEI 9.718/98 (ARTIGO 3º, § 2º, I). DEDUÇÕES

DA BASE DE CÁLCULO. INAPLICABILIDADE AO CASO CONCRETO. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS

68 E 94, DO STJ. 

("omissis")

2. A Instrução Normativa SRF nº 54/2000, revogada pela IN SRF nº 247, de 21.11.2002, dispunha sobre o

recolhimento da contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS, devidas pelos fabricantes (montadoras) e

importadores de veículos, na condição de substitutos dos comerciantes varejistas (regime de substituição

tributária instituído pela Medida Provisória nº 1.991-15/2000, atual MP nº 2.158-35/2001, editada antes da

Emenda Constitucional nº 32). 

3. A base de cálculo das aludidas contribuições, cujos contribuintes de fato são os comerciantes varejistas, é o

preço de venda da pessoa jurídica fabricante ou do importador (artigo 44, parágrafo único, da MP 1.991-

15/2000, e artigo 3º, caput, da IN SRF 54/2000), sendo certo que o ato normativo impugnado limitou-se a defini-

lo como o preço do produto acrescido do valor do IPI incidente na operação. 

4. A insurgência especial dirige-se ao reconhecimento da ilegalidade do artigo 3º, da Instrução Normativa SRF

nº 54/2000, em virtude do disposto no inciso I, do § 2º, do artigo 8º, da Lei n.º 9.718/98, verbis: § 2º Para fins de

determinação da base de cálculo das contribuições a que se refere o art. 2º, excluem-se da receita bruta: I - as

vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e o

Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte

Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens ou prestador

dos serviços na condição de substituto tributário;" 

5. A base de cálculo da COFINS e do PIS restou analisada pelo Eg. STF que, na sessão plenária ocorrida em 09

de novembro de 2005, no julgamento dos Recursos Extraordinários n.ºs 357.950/RS, 358.273/RS, 390840/MG,

todos da relatoria do Ministro Marco Aurélio, e n.º 346.084-6/PR, do Ministro Ilmar Galvão, consolidou o

entendimento da inconstitucionalidade da ampliação da base de cálculo das contribuições destinadas ao PIS e à

COFINS, promovida pelo § 1º, do artigo 3º, da Lei n.º 9.718/98, o que implicou na concepção da receita bruta ou

faturamento como o que decorra quer da venda de mercadorias, quer da venda de mercadorias e serviços, quer

da venda de serviços, não se considerando receita bruta de natureza diversa. 

6. Na mesma assentada, afastou-se a argüição de inconstitucionalidade do artigo 8º, da Lei n.º 9.718/98,

mantendo-se a higidez das deduções da base de cálculo das contribuições em tela, elencadas em seu § 2º. 

7. Deveras, à luz do supracitado dispositivo legal, as "vendas canceladas", os "descontos incondicionais", o "IPI"

e o "ICMS" cobrado pelo vendedor do bem ou pelo prestador do serviço, na condição de substituto tributário,

não integram a base de cálculo da COFINS e da contribuição destinada ao PIS. 

8. Destarte, a exclusão do IPI da base de cálculo do PIS e da COFINS somente aproveita o contribuinte do

aludido imposto (o fabricante), quando da apuração de seu próprio faturamento, a fim de efetuar o recolhimento

das contribuições devidas pelo mesmo. 

9. Consectariamente, a referida dedução, prevista no artigo 3º, § 2º, I, da Lei 9.718/98, não se aplica aos

comerciantes varejistas, não contribuintes do IPI, donde se dessume a legalidade da IN SRF 54/2000. 

10. Precedentes: REsp 665126/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21.08.2007, DJ

01.10.2007 p. 214; REsp 953014/SC, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em

14.08.2007, DJ 17.09.2007 p. 229; REsp 828935/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,

julgado em 17.08.2006, DJ 29.08.2006 p. 153, REsp 711956/SC, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA

TURMA, julgado em 08.11.2005, DJ 21.11.2005 p. 197. 

11. Recurso especial a que se nega provimento". 

(1ª T., REsp 881370 / RJ, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 12.02.08, DJe de 03.04.08, destaques meus).
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No mesmo sentido, manifestou-se esta Colenda Corte:

"TRIBUTÁRIO - PIS E COFINS - SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - MP Nº 1.991/2000 E IN Nº 54/2000 -

LEGALIDADE. 

1. A substituição tributária prevista na MP nº 1.991/2000, não se reveste da ilegalidade apontada pela

impetrante. 

2. A IN nº 54/2000 apenas ratificou o que já se encontrava disciplinado pela MP nº 1.991/2000, não extrapolando

seu caráter normativo, nem existindo violação ao princípio da legalidade consagrado no art. 150, I, da CF". 

(6ª T., AMS 200061000407605, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. em 03.02.11, DJF3 de 09.02.11, p. 113).

 

Sendo assim, entendo desnecessário maiores considerações a respeito da questão, pelo que deve ser afastada a

pretensão da Autora, reformando-se a sentença recorrida.

Isto posto, nos termos do caput e § 1º-A do art. 557, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À

APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL, tida por ocorrida.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00046 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000083-44.2002.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por OSCAR DE SEIXAS QUEIROZ

NETO E OUTROS, contra o ato do SR. DIRETOR DA FOLHA DE PAGAMENTO DO TRIBUNAL

REGIONAL DO TRABALHO DA 15ª REGIÃO, objetivando, a partir de 2002, não seja efetuado o desconto

da contribuição sindical enquanto não houver expressa autorização (fls. 02/10).

Sustentam, em síntese, que são Servidores Públicos do Poder Judiciário Federal, lotados no Tribunal Regional do

Trabalho da 15ª Região - Campinas - SP.

Alegam que o Departamento da Folha de Pagamento do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região vem

efetuando descontos referentes à contribuição sindical nos vencimentos dos mesmos, repassando tais valores ao

Sindicato dos Servidores Públicos da Justiça do Trabalho da 15ª Região - SINDIQUINZE.

Acrescentam que todos os Sindicatos de Servidores do Judiciário Federal, representados pela Federação Nacional

2002.61.05.000083-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

APELADO : OSCAR DE SEIXAS QUEIROZ NETO e outros

: ILDA PIRES GALLETTA

: GISELE ANGELINI SILVA

: EDSON LACIR DONADON

: SILVIO TAMACIA DA SILVA

: MAGDA ALEXANDRINO

: SILVIO JOSE BATISTA

: MARIA JOSE DA SILVA GALO

: MARCELO MENDES MURAT

: ANDREA LUCIANA AJJAR FELIPETI

ADVOGADO : ELIANA LUCIA FERREIRA e outro

: CESAR RODOLFO SASSO LIGNELLI

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DE CAMPINAS - 5ª SSJ - SP
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do Judiciário Federal - FENAJUFE, não exigem tal cobrança de imposto sindical.

Por fim, afirmam que tal desconto é regulamentado pela CLT, não devendo ser aplicado aos servidores com

estatuto próprio, como é o caso dos Servidores do Poder Judiciário Federal, regidos pela Lei n. 8.112/90.

À inicial acostou documentos de fls. 11/64.

A apreciação do pedido de liminar foi postergada para após a vinda das informações (fl. 71).

Às fls. 77/78 foi trasladada cópia das informações encartadas aos autos do Mandado de Segurança n.

2002.61.05.000088-1.

A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 79/80).

A Impetrante comprovou a interposição de agravo de instrumento (fls. 84/89).

O Ministério Público Federal opinou pela denegação da segurança (fls. 98/105).

O MM. Juízo a quo julgou procedente o pedido, concedendo a segurança pretendida, para determinar à

Autoridade Coatora que não efetuasse o desconto em folha de pagamento dos Impetrantes, a partir do ano de

2002, do valor correspondente à remuneração de um dia de trabalho à título de contribuição sindical, extinguindo

o processo com julgamento do mérito, com base no art. 269, incido I, do Código de Processo Civil (fls. 123/127).

Sentença submetida ao reexame necessário.

À fl. 131 foi informada a perda do objeto do agravo de instrumento interposto.

A União Federal (Fazenda Nacional) interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, alegando incompetência do

juízo, ausência de citação da União e ilegitimidade passiva da Autoridade Coatora, requerendo, quanto ao mérito,

a reforma da sentença (fls. 138/142).

Com contrarrazões (fls. 153/174), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso de apelação (fls. 180/187).

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

No presente caso, insurge-se a Apelante contra sentença proferida pelo MM. Juízo a quo, que julgou procedente o

pedido, determinando à Autoridade Coatora que não efetuasse o desconto, em folha de pagamento dos

Impetrantes, do valor correspondente à contribuição sindical.

Alega a Apelante, em síntese, a incompetência do juízo, a ausência de citação da União Federal e a ilegitimidade

da Autoridade Impetrada, requerendo, quanto ao mérito, a reforma da sentença.

Por primeiro, cumpre observar que a alegação de incompetência da Justiça Federal para processar e julgar o

presente feito não merece prosperar.

A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 atribuiu à Justiça do Trabalho a competência para julgar os feitos

referentes à contribuição sindical.

Todavia, o Superior Tribunal de Justiça entendeu ser da Justiça Federal a competência para julgar ações que

envolvessem desconto de contribuição sindical de servidores públicos.

Neste sentido, já se manifestou, em casos análogos, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em julgados, assim

ementados:

 

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA - DEMANDA EM QUE SE DISCUTE O DESCONTO DE

CONTRIBUIÇÃO SINDICAL DEVIDA POR MUNICÍPIO - COMPETÊNCIA QUE DEVE SER FIXADA

EM RAZÃO DO REGIME JURÍDICO APLICÁVEL AO SERVIDOR - SÚMULA 170/STJ.

1. A competência nos casos em que se discute a contribuição sindical devida pelos Municípios será fixada em

razão do vínculo mantido com os respectivos servidores.

2. No caso de servidor celetista, a demanda deve ser processada junto à Justiça do Trabalho, nos termos do art.

114, III, da CF/88. Por seu turno, quando a causa envolver contribuição sindical de servidores estatutários,

competente será a Justiça Estadual, nos termos da decisão liminar proferida pelo Ministro Presidente do STF,

com efeito ex tunc, na ADI 3395 MC/DF, que suspendeu qualquer interpretação que inclua na competência da

Justiça do Trabalho a apreciação de ação movida contra o Poder Público por servidor público subordinado ao

regime estatutário.

3. Incidência da Súmula 170/STJ, in verbis: "Compete ao juízo onde primeiro for intentada a ação envolvendo

acumulação de pedidos, trabalhista e estatutário, decidi-la nos limites da sua jurisdição, sem prejuízo do

ajuizamento de nova causa, com o pedido remanescente, no juízo próprio".

4. Conflito de competência conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da 2ª Vara de Encantado - RS,

o suscitado.

(STJ, 1ª Seção, CC 76.764, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 28.03.07, DJ de 16.04.07, p. 156).

 

CONFLITO DE COMPETÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO SINDICAL. EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004.

ENTIDADE REPRESENTATIVA DE SERVIDORES PÚBLICOS ESTATUTÁRIOS. DECISÃO DO
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADI-MC 3.395/DF. APLICAÇÃO. ENTENDIMENTO DA

PRIMEIRA SEÇÃO. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA COMUM.

1. Trata a hipótese dos autos de ação proposta com o objetivo de discutir questões atinentes ao pagamento de

contribuição devida a federação representativa de servidores públicos estatutários.

2. Em tais casos, a jurisprudência que se firmou na Primeira Seção desta Corte é no sentido de que a

competência para exame da controvérsia permanece no âmbito da Justiça Comum, em razão do entendimento

manifestado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI-MC 3.395/DF. Precedente: CC 86.387/RS, 1ª Seção, Rel.

Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 10.9.2007.

3. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de Direito da Vara Cível de Itamarandiba/MG, o

suscitado.

(STJ, 1ª Seção, CC 106.691, Rel. Min. Denise Arruda, j. em 09.12.09, DJE de 01.02.10).

Ademais, não há que se falar em nulidade da sentença em razão da ausência de citação da União Federal para

prestar as informações, porquanto não se tratar de litisconsórcio passivo necessário.

A Constituição Federal, em seu art. 5º, inciso LXIX, determina que a responsabilidade por eventual ilegalidade ou

abuso de poder será da autoridade pública ou do agente de pessoa jurídica, e não da própria pessoa jurídica, no

caso, a União Federal.

Além disso, a Lei do Mandado de Segurança (Lei n. 12.016/09), em seu art. 7º inciso I, explicita que o coator

deverá ser notificado para prestar as informações no prazo de 10 (dez) dias, in verbis:

 

Art. 7o Ao despachar a inicial, o juiz ordenará:

I - que se notifique o coator do conteúdo da petição inicial, enviando-lhe a segunda via apresentada com as

cópias dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste as informações;

 

Sendo assim, não se trata de litisconsórcio passivo necessário, pois a mencionada lei não vislumbra a hipótese de a

União Federal prestar as informações.

Assim já decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça em casos análogos:

 

ADMINISTRATIVO E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. ART. 535, II, DO CPC. VIOLAÇÃO

NÃO-CONFIGURADA. GRATIFICAÇÃO DE ATIVIDADE EXECUTIVA. CITAÇÃO DA UNIÃO COMO

LITISCONSORTE PASSIVA. ART. 47 DO CPC. DESNECESSIDADE. TRIBUTO NÃO PAGO NA ÉPOCA

DEVIDA. IMPOSSIBILIDADE DE PAGAMENTO DOS VALORES PRETÉRITOS MEDIANTE

DESCONTO NA REMUNERAÇÃO DOS SERVIDORES. ART. 46 DA LEI N. 8.112/90.

1. Inexiste ofensa ao art. 535, II, do CPC na hipótese em que todas as questões suscitadas, ainda que

implicitamente, tenham sido examinadas no acórdão embargado.

2. "A Universidade Federal em questão, na condição de autarquia, detém autonomia administrativa e financeira,

sendo desnecessária a citação da União, como litisconsorte passiva - art. 47 do CPC" (REsp n. 443.986/PR,

Quinta Turma, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ de 28.4.2003).

3. O desconto em folha de pagamento de verbas previdenciárias pretéritas que, em razão de erro da

Administração, não foram cobradas na ocasião própria reclama, a teor do disposto no art. 46 da Lei n. 8.112/90,

a prévia oitiva dos respectivos servidores públicos federais em procedimento administrativo próprio.

4. Recurso especial improvido.

(STJ, 2ª Turma, REsp 614.471, Rel. Min. João Otávio de Noronha, j. em 26.09.06, DJ de 24.10.06, p. 251).

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA. DEDUÇÃO. IMPOSTO DE RENDA. CSSL.

CITAÇÃO. UNIÃO. LITISCONSORTE PASSIVA NECESSÁRIA. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES.

I - A jurisprudência desta Corte Superior é uníssona no sentido de que, na ação de mandado de segurança, não

há que se falar em litisconsórcio passivo necessário entre a pessoa jurídica de direito público e a autoridade

coatora, porquanto esta já é parte integrante daquela.

II - Precedentes desta Corte.

III - Agravo regimental improvido.

(STJ, 1ª Turma, AgRg no REsp 255902, Rel. Min. Francisco Falcão, j. em 18.03.04, DJ de 17.05.04, p. 109).

Outrossim, afasto a preliminar de ilegitimidade passiva da Autoridade Coatora, suscitada em sede de apelação,

uma vez que cabe ao Diretor da Folha de Pagamento do Tribunal a execução do desconto da aludida contribuição.

A propósito, observo que em casos análogos julgados por esta Corte, nos quais o mandado de segurança foi

impetrado contra o Diretor da Folha de Pagamentos do Tribunal Regional do Trabalho da 15ª Região, foi

reconhecida a legitimidade passiva da aludida autoridade para figurar no polo passivo da ação, restando julgado o

mérito da questão em discussão (v.g. 6ª T., AMS 286231, Rel Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 10.11.11; 3ª T,

AMS 258951, Rel. Juiz Federal Convocado Cláudio Santos, j. em 31.03.09; Judiciário em Dia, T. "C" AMS

273823, Rel. Juiz Federal Convocado Silva Neto; Judiciário em Dia, T. "Y" AMS 273904, Rel. Juiz Federal

Convocado Wilson Zauhy, j. em 15.06.11; Judiciário em Dia, T. "D" AMS 273998, Rel. Juiz Federal Convocado
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Leonel Ferreira, j. em 29.09.11).

Quanto ao mérito, de rigor a reforma da sentença.

O art. 545 da Consolidação das Leis do Trabalho estabelece que o empregador pode descontar,

independentemente de autorização, a contribuição sindical na folha de pagamento dos seus empregados, in verbis:

 

Art. 545 - Os empregadores ficam obrigados a descontar na folha de pagamento dos seus empregados, desde que

por eles devidamente autorizados, as contribuições devidas ao Sindicato, quando por este notificados, salvo

quanto à contribuição sindical, cujo desconto independe dessas formalidades.

 

Em razão de a referida exigência estar prevista na CLT, surgiram alegações de que a mesma não poderia ser

aplicada aos servidores públicos.

O Egrégio Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento de que o fato dos servidores públicos serem regidos

por regime estatutário não faz com que fiquem isentos do recolhimento da contribuição sindical.

A propósito, confira-se o julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC.

CONTRIBUIÇÃO SINDICAL. SERVIDORES PÚBLICOS. RECOLHIMENTO. POSSIBILIDADE.

1. Inexiste violação do art. 535 do CPC quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão

deduzida, com enfrentamento e resolução das questões abordadas no recurso.

2. Nos termos da jurisprudência do STJ, a contribuição sindical prevista nos arts. 578 e seguintes da CLT é

devida por todos os trabalhadores de determinada categoria, independentemente de filiação sindical e da

condição de servidor público celetista ou estatutário. Precedentes: AgRg no REsp 1281281/SP, Rel. Min. Herman

Benjamin, Segunda Turma, julgado em 19/04/2012, DJe 22/05/2012; EDcl no REsp 1207858/AC, Rel. Min. Cesar

Asfor Rocha, Segunda Turma, julgado em 20/03/2012, DJe 30/03/2012.

Agravo regimental improvido.

(STJ, 2ª Turma, AgRg no REsp 1.333.728, Rel. Min. Fed. Humberto Martins, j. em 06.09.12, DJE de 17.09.12).

 

No mesmo sentido, julgados desta Corte:

 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO LEGAL. MANDADO DE SEGURANÇA. SERVIDOR PÚBLICO ESTATUTÁRIO.

CONTRIBUIÇÃO SINDIAL. SUJEIÇÃO.

1. O Superior Tribunal de Justiça pacificou a jurisprudência, firmando o entendimento de que o fato dos

servidores públicos serem regidos por regime estatutário não tem o condão de afastar o recolhimento

compulsório de contribuição sindical.

2. Não há elementos novos capazes de alterar o entendimento externado na decisão monocrática.

3. Agravo legal improvido.

(TRF-3, 6ª Turma, AMS 0003938-94.2003.4.03.6105, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 10.11.11, DJF3 de

17.11.11).

 

MANDADO DE SEGURANÇA - TRIBUTÁRIO - ADMINISTRATIVO - CONTRIBUIÇÃO SINDICAL A

INCIDIR SOBRE TODOS OS TRABALHADORES, INCLUSIVE OS SERVIDORES PÚBLICOS, AOS

QUAIS ASSIM ASSEGURADA ASSOCIAÇÃO SINDICAL: HARMONIA ENTRE OS PRECEITOS DOS

ART. 578, CLT,BEM COMOOS ARTS. 8º, IV, 37, VI, E 149, CF - PACIFICAÇÃO E. STF - DENEGAÇÃO

DA ORDEM - PROVIDOS APELO E REMESSA.

1.Nos termos da pacificação oriunda da Augusta Corte e do E. STJ, com alinhamento por parte desta E. Corte,

inoponível, ao recolhimento da aqui combatida contribuição sindical, a natureza do vínculo do trabalhador, seja

ele da esfera privada ou servidor público, todos sujeitos a tanto, pois tributo a receita em questão, logo

compulsória em sua incidência, art 3º, CTN, c.c. art. 149, Texto Supremo, assim recepcionada (parte final do

inciso IV de seu art 8º) a tanto a previsão positivada pelo art. 578, CLT. Precedentes.

2.Contemplada a associação sindical também ao âmbito dos servidores públicos, inciso VI do art. 37, Magna

Carta, o fundamento nuclear à irresignação em pauta perde seu foco, pois todos sujeitos, assim, ao império de

dita receita, logo impondo-se reforma da r sentença, denegada a ordem, com provimento à remessa e à apelação,

ausente reflexo sucumbencial diante da via eleita.

3.Provimento à apelação e à remessa oficial. Denegação da segurança.

(TRF-3, Turma C, AMS 0003941-49.2003.4.03.6105, Rel. Juiz. Fed. Convocado Silva Neto, j. em 26.11.10, DJF3

de 26.01.11, p. 280).

 

Ademais, a Instrução Normativa n. 1, de 30 de setembro de 2008, do Ministério do Trabalho e do Emprego, após
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sedimentação da jurisprudência nos tribunais superiores, determinou, em seu art. 1º:

 

Art. 1º Os órgãos da administração pública federal, estadual e municipal, direta e indireta, deverão recolher a

contribuição sindical prevista no art. 578, da CLT, de todos os servidores e empregado públicos, observado o

disposto nos artigos 580 e seguintes da Consolidação das Leis do Trabalho.

 

Desse modo, de rigor a reforma da sentença.

Isto posto, REJEITO AS PRELIMINARES E DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de Processo Civil 33, XIII, do Regimento Interno desta

Corte e da Súmula 253/STJ.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00047 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003307-84.2002.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, impetrado por FERRAMENTARIA PANDIM LTDA., com pedido de

liminar, contra ato do Sr. DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM SÃO JOSÉ DO RIO PRETO - SP,

objetivando seja declarada a inconstitucionalidade incidenter tantum da cobrança da COFINS nos moldes

preconizados pela Lei n. 9.718/98, no que tange à ampliação da base de cálculo, bem como seja declarada a

inexistência de relação jurídico-tributária nesse aspecto e, ainda, seja determinado à autoridade coatora que não

pratique qualquer ato tendente a cobrar a COFINS, a não ser por lei complementar que venha alterar a sistemática

da Lei Complementar n. 70/91, enquanto perdurar a situação de fato que deu origem ao presente feito.

Requer, ademais, seja reconhecido seu direito à compensação dos valores recolhidos a maior a título de COFINS,

em razão da ampliação da base de cálculo, nos últimos dez anos, acrescidos de juros de 1% (um por cento) ao mês

a contar de cada recolhimento indevido, bem assim da TRD no período de 1º.01.1991 a 31.12.1994 e da Taxa

SELIC a partir de 1º.01.1996, com contribuições e tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da Receita

Federal (fls. 02/52).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 53/92.

A medida liminar foi concedida (fls. 99/102).

A segurança foi parcialmente concedida, para reconhecer inconstitucional a cobrança da COFINS, na forma

prevista na Lei n. 9.718/98, prevalecendo a cobrança da exação nos termos da Lei Complementar n. 70/91 e

modificações ulteriores, somente excluída a dita lei.

Ainda, como consectário, foi determinado à autoridade coatora que receba como compensáveis os valores

indevidamente recolhidos a maior em razão da submissão à Lei n. 9.718/98, comprovados nos autos, com o valor

das parcelas vincendas da contribuição para a COFINS devida na forma da Lei Complementar n. 70/91 e

modificações ulteriores, somente excluída a dita lei, a partir desta data (art. 12, parágrafo único, da Lei n.

1.533/51), respeitado o prazo prescricional, tudo na forma infra consignada.

2002.61.06.003307-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : FERRAMENTARIA PANDIM LTDA

ADVOGADO : ADIRSON DE OLIVEIRA BEBER JUNIOR e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE S J RIO PRETO SP
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Por sua vez, os créditos a serem compensados deverão ser corrigidos monetariamente desde a data do

recolhimento até a data em que se efetivar a compensação, por força da aplicação analógica da Súmula 46 do

extinto TFR e nos exatos termos do Provimento n. 24/97, expedido pela Corregedoria Geral da Justiça Federal da

3ª Região, com juros pela Taxa SELIC, devendo ser observado o prazo quinquenal de prescrição, contado este da

data da propositura da ação (fls. 138/144).

Sentença submetida ao reexame necessário.

Irresignadas, ambas as partes interpuseram, tempestivamente, recursos de apelação.

A União postula a reforma integral da sentença, sustentando a legitimidade da nova alíquota e a

constitucionalidade da nova base de cálculo (fls. 151/157).

A Impetrante, por sua vez, requer a compensação dos valores recolhidos indevidamente, com base nas alterações

inconstitucionais trazidas pela Lei n. 9.718/98, corrigidas monetariamente a partir das datas dos respectivos

pagamentos e acrescidos de juros de 1% (um por cento) ao mês, a contar do recolhimento ilegal, com tributos

vincendos arrecadados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, notadamente com a própria COFINS, o PIS e

a CSL, nos termos do art. 66 da Lei n. 8.383/91, combinado com os arts. 73 e 74 da Lei n. 9.430/96 e art. 12, § 1º,

da IN/SRF n. 21/97 (fls. 159/197).

Com contrarrazões (fls. 199/260 e 268/270), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso da União e da remessa oficial, reformando-se

parcialmente a sentença, para que seja reconhecida a constitucionalidade da base de cálculo prevista na Lei n.

9.718/98 (fls. 273/298).

Em grau recursal, a Sexta Turma, por unanimidade, julgou prejudicada a apelação do Impetrante e deu provimento

à apelação da União e à remessa oficial, considerando hígidas as alterações introduzidas pela Lei n. 9.718/98.

Posteriormente, o Colendo Supremo Tribunal deu parcial provimento ao recurso extraordinário interposto pela

Impetrante (fls. 322/370), declarando a inconstitucionalidade do § 1º, do art. 3º, da Lei n. 9.718/98, para impedir a

incidência da COFINS sobre as receitas até então não compreendidas no conceito de faturamento da Lei

Complementar n. 70/91, bem como negou provimento ao agravo regimental interposto pela União (fls. 394/398 e

400/404).

Ainda, também foram rejeitados os embargos de declaração interpostos pela União (fls. 417/424 e 427/430).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Por primeiro, cumpre ressaltar que a questão de mérito já foi decidida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal,

que declarou a inconstitucionalidade do § 1º do art. 3º da Lei n. 9.718/98, para impedir a incidência da COFINS

sobre as receitas até então não compreendidas no conceito de faturamento da Lei Complementar n. 70/91 (fls.

384/385).

Passo ao exame da ocorrência ou não de prescrição.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora se refiram à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

Quanto à apreciação das alterações introduzidas pela Lei Complementar n. 118/05, no que tange à prescrição dos

tributos sujeitos ao lançamento por homologação ou auto-lançamento, impende acompanhar o entendimento

fixado pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 566.621/RS, sob o regime da repercussão

geral (art. 543-B, do Código de Processo Civil), cuja ementa transcrevo:

"DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI

COMPLEMENTAR Nº 118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA -

NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA

REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE

JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN. 

A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. 

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. 
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Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. 

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça. 

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. 

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. 

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a

aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se

trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. 

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação

do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005. 

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. 

Recurso extraordinário desprovido."

(STF - Tribunal Pleno - RE 566621/RS - Rel. Min. Ellen Gracie - j. 04/08/2011 - Publ. Dje 11/10/2011 - destaque

meu).

Assim sendo, em relação aos tributos sujeitos ao lançamento por homologação ou autolançamento, o prazo

prescricional das ações de compensação/repetição de indébito ajuizadas antes da entrada em vigor da Lei

Complementar n. 118/05, ocorrida aos 9 de junho de 2005, é de 10 (dez) anos. Por outro lado, para as ações

ajuizadas a partir de 9 de junho de 2005, observar-se-á o prazo quinquenal.

No presente caso, considerando-se a propositura desta demanda, em 17.04.2002, antes, portanto, da entrada em

vigor da Lei Complementar n. 118/05, em 09/06/05 (sistemática decenal), conclui-se pela legitimidade da

pretensão, porquanto os referidos créditos não foram alcançados pela prescrição (fls. 53/92).

Passo à análise da compensação.

A compensação, como modalidade de extinção das obrigações, está prevista nos arts. 368 a 380 do Código Civil e

pressupõe que duas pessoas sejam, ao mesmo tempo, credoras e devedoras entre si.

Em matéria tributária, a compensação vem contemplada no art. 170, do Código Tributário Nacional, que preceitua

que a lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à

autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos

ou vincendos, do sujeito passivo, contra a Fazenda Pública.

A compensação tributária constitui, desse modo, excelente alternativa à repetição do indébito que, tanto na via

administrativa, quanto na via judicial, revela-se custosa e demorada.

Disciplinando essa modalidade extintiva da obrigação tributária, veio a Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991,

em seu art. 66, na redação dada pela Lei n. 9.069, de 29 de junho de 1995, preceituar o que segue:

 "Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive

previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão

de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de

importância correspondente a período subseqüente.

§ 1º. A compensação só poderá ser efetuada entre tributos, contribuições e receitas da mesma espécie.

§ 2º. É facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituição.

§ 3º. A compensação ou restituição será efetuada pelo valor do tributo ou contribuição ou receita corrigido

monetariamente com base na variação da UFIR.

§ 4º. As Secretarias da Receita Federal e do Patrimônio da União e o Instituto Nacional do Seguro social - INSS

expedirão as instruções necessárias ao cumprimento do disposto neste artigo."

Por sua vez, com o advento da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, foi disciplinada a utilização dos créditos

do contribuinte e a quitação de seus débitos no âmbito da Secretaria da Receita Federal, inserindo-se, neste

contexto, a faculdade do sujeito passivo fazer uso da compensação, consoante se extrai da redação conferida ao

caput do art. 74, pelo art. 49, da Lei n. 10.637/02, in verbis :

[Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab][Tab]

"Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou

contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou ressarcimento, poderá

utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por

aquele Órgão."

Dessarte, revendo meu posicionamento pessoal, adoto o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de
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Justiça, no sentido de que, tendo havido evolução legislativa em matéria de compensação de tributos, a lei

aplicável é aquela vigente na data do ajuizamento da ação, e não aquela em vigor quando do pagamento indevido

ou do encontro de contas.

Dito isso, passo a examinar a questão relativa à sucessão de leis. 

Com efeito, até a entrada em vigor da Lei n. 8.383/91, não havia, em nosso sistema jurídico, a figura da

compensação tributária. A partir desta lei, tornou-se possível ao contribuinte, por sua conta e risco, nos casos de

pagamento indevido ou a maior, compensar os tributos e contribuições federais, inclusive previdenciárias, com

exações da mesma espécie.

Com o advento da Lei n. 9.430, em 27.12.96, havendo requerimento do contribuinte, passou a ser permitida a

utilização dos créditos a serem restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob

administração da Secretaria da Receita Federal.

Nesse contexto, impende assinalar que a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para

a compensação pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei n. 9.430/96, em

se tratando de tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

Tal situação perdurou até o advento da Medida Provisória n. 66, de 29.08.02, posteriormente convertida na Lei n.

10.637, de 30.12.02 a qual, em seu art. 49, possibilitou a compensação de créditos, passíveis de restituição ou

ressarcimento, com quaisquer tributos ou contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal,

independentemente de requerimento do contribuinte.

Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e administrados

pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária, independentemente do destino de

suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaração na qual constem informações

acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto

o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação, que se deve operar no prazo de 5

(cinco) anos.

Sendo assim, cumpre observar que, no período de 27.12.96 a 30.12.02, era possível a compensação entre valores

decorrentes de tributos distintos, desde que todos fossem administrados pela Secretaria da Receita Federal e que

esse órgão, a requerimento do contribuinte, autorizasse previamente a compensação, consoante o estabelecido no

art. 74 da Lei n. 9.430/96.

Pela sistemática vigente, são dispensáveis a intervenção judicial e procedimento administrativo prévios, ficando a

iniciativa e realização da compensação sob responsabilidade do contribuinte, sujeito a controle posterior pelo

Fisco, restando ao Poder Judiciário examinar os critérios a respeito dos quais subsiste controvérsia.

Nesse sentido, importante transcrever a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, nos autos do

recurso representativo da controvérsia:

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC.

COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. SUCESSIVAS MODIFICAÇÕES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEI

9.430/96. LEI 10.637/02. REGIME JURÍDICO VIGENTE À ÉPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA.

LEGISLAÇÃO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. ART.

170-A DO CTN. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. HONORÁRIOS. VALOR DA CAUSA OU DA

CONDENAÇÃO. MAJORAÇÃO. SÚMULA 07 DO STJ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC NÃO

CONFIGURADA.

1. A compensação, posto modalidade extintiva do crédito tributário (artigo 156, do CTN), exsurge quando o

sujeito passivo da obrigação tributária é, ao mesmo tempo, credor e devedor do erário público, sendo mister,

para sua concretização, autorização por lei específica e créditos líquidos e certos, vencidos e vincendos, do

contribuinte para com a Fazenda Pública (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira, versou o instituto da

compensação na seara tributária, autorizou-a apenas entre tributos da mesma espécie, sem exigir prévia

autorização da Secretaria da Receita Federal (artigo 66). 

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Seção intitulada "Restituição e Compensação de

Tributos e Contribuições", determina que a utilização dos créditos do contribuinte e a quitação de seus débitos

serão efetuadas em procedimentos internos à Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para efeito do

disposto no artigo 7º, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redação original do artigo 74, da Lei 9.430/96, dispõe: "Observado o disposto no artigo anterior, a

Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de

créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua

administração".

5. Consectariamente, a autorização da Secretaria da Receita Federal constituía pressuposto para a compensação

pretendida pelo contribuinte, sob a égide da redação primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de

tributos sob a administração do aludido órgão público, compensáveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime jurídico atualmente em vigor) sedimentou a desnecessidade

de equivalência da espécie dos tributos compensáveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual não mais albergava esta
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limitação.

7. Em conseqüência, após o advento do referido diploma legal, tratando-se de tributos arrecadados e

administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se possível a compensação tributária,

independentemente do destino de suas respectivas arrecadações, mediante a entrega, pelo contribuinte, de

declaração na qual constem informações acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos compensados, termo

a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior

homologação, que se deve operar no prazo de 5 (cinco) anos. 

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro

de 2001, que acrescentou o artigo 170-A ao Código Tributário Nacional, agregou-se mais um requisito à

compensação tributária a saber: "Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo,

objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial."

9. Entrementes, a Primeira Seção desta Corte consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensação

tributária, deve ser considerado o regime jurídico vigente à época do ajuizamento da demanda, não podendo ser

a causa julgada à luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredável requisito do prequestionamento,

viabilizador do conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder à

compensação dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas posteriores, desde que

atendidos os requisitos próprios (EREsp 488992/MG). 

10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a ação ordinária em 19/12/2005, pleiteando a compensação de valores

recolhidos indevidamente a título de PIS E COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer tributos

e/ou contribuições federais.

11. À época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alterações levadas a efeito pela Lei

10.637/02, sendo admitida a compensação, sponte propria, entre quaisquer tributos e contribuições

administrados pela Secretaria da Receita Federal, independentemente do destino de suas respectivas

arrecadações.

12. Ausência de interesse recursal quanto à não incidência do art. 170-A do CTN, porquanto: a) a sentença

reconheceu o direito da recorrente à compensação tributária, sem imposição de qualquer restrição; b) cabia à

Fazenda Nacional alegar, em sede de apelação, a aplicação do referido dispositivo legal, nos termos do art. 333,

do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o que não ocorreu in casu; c) o Tribunal Regional não conheceu

do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento de que, não tendo a sentença se manifestado a respeito da

limitação ao direito à compensação, não haveria sucumbência, nem, por conseguinte, interesse recursal. 

13. Os honorários advocatícios, nas ações condenatórias em que for vencida a Fazenda Pública, devem ser

fixados à luz do § 4º do CPC que dispõe, verbis: "Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável,

naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções, embargadas ou

não, os honorários serão fixados consoante apreciação eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas a, b e

c do parágrafo anterior." 

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Pública, a fixação dos honorários não está adstrita aos limites

percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como base de cálculo o valor dado à causa ou à condenação,

nos termos do art. 20, § 4º, do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro

HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR,

Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp 416154,

Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de

28/06/2004).

15. A revisão do critério adotado pela Corte de origem, por eqüidade, para a fixação dos honorários, encontra

óbice na Súmula 07 do STJ. No mesmo sentido, o entendimento sumulado do Pretório Excelso: "Salvo limite

legal, a fixação de honorários de advogado, em complemento da condenação, depende das circunstâncias da

causa, não dando lugar a recurso extraordinário." (Súmula 389/STF).(Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no

REsp 707.795/RS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA

TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO

ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

27/10/2009, DJe 11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN

BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel.

Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

16. O art. 535 do CPC resta incólume se o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma

clara e suficiente sobre a questão posta nos autos. Ademais, o magistrado não está obrigado a rebater, um a um,

os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a

decisão.

17. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da

recorrente à compensação tributária, nos termos da Lei 9.430/96. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do

CPC e da Resolução STJ 08/2008".
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(REsp n. 1137738/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09.12.09, DJ 01.02.2010).

No presente caso, a ação de segurança foi ajuizada em 17.04.2002, devendo ser aplicada, assim, a Lei n. 9.430/96,

com a redação original, merecendo, por conseguinte, prosperar o pedido de compensação das parcelas recolhidas

indevidamente a título de COFINS, somente com tributos da mesma espécie, ou seja, com COFINS e CSL.

Encerrado o exame da questão de fundo, no que tange à correção monetária das importâncias recolhidas

indevidamente, há de ser feita em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Por outro lado, no tocante aos juros moratórios, cumpre tecer considerações acerca do assunto, tendo em vista a

edição da Lei n. 9.250/95.

A incidência de juros moratórios sobre créditos a serem utilizados em compensação de natureza tributária não

estava prevista em lei, até o advento da Lei n. 9.250/95.

Até então, à míngua de disposição legal desse teor, era incabível a incidência de juros moratórios nos créditos a

serem utilizados na compensação tributária, mesmo porque não se poderia falar em mora da União no

cumprimento de prestação a seu cargo, porquanto a compensação, atendidos os requisitos legais, é faculdade

conferida ao contribuinte.

Todavia, a Lei n. 9.250/95, de 26 de dezembro de 1995, ao alterar a legislação do Imposto sobre a Renda das

Pessoas Físicas e dar outras providências, veio a prescrever, em seu art. 39 que, "a partir de 1º de janeiro de 1996,

a compensação ou restituição será acrescida de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de

Liquidação e de Custódia - SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do

pagamento indevido ou a maior até o mês anterior ao da compensação ou restituição e de 1% relativamente ao

mês em que estiver sendo efetuada".

Assim, os valores objeto de compensação serão acrescidos de juros moratórios, igualmente, pela taxa SELIC, nos

moldes do mencionado art. 39, § 4º da Lei n. 9.250/95, afastada a aplicação de qualquer outro índice a esse título

(art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional ).

Portanto, cabem juros moratórios sobre os créditos tributários a compensar, nos termos desse quadro normativo.

Por derradeiro, aplica-se ao caso o disposto no art. 170-A, do Código Tributário Nacional, introduzido pela Lei

Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, que estatui ser vedada a compensação "mediante o

aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da

respectiva decisão judicial", porquanto a ação foi ajuizada em 17.04.2002, posteriormente, portanto, à vigência da

referida lei.

Nesse sentido é a orientação firmada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos Recursos

Especiais ns. 1.164.452/MG e 1.167.039/DF, submetidos ao rito dos recursos repetitivos, nos termos do art. 543-

C, do Código de Processo Civil:

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSAÇÃO TRIBUTÁRIA. LEI APLICÁVEL. VEDAÇÃO

DO ART. 170-A DO CTN. INAPLICABILIDADE A DEMANDA ANTERIOR À LC 104/2001.

1. A lei que regula a compensação tributária é a vigente à data do encontro de contas entre os recíprocos débito e

crédito da Fazenda e do contribuinte. Precedentes.

2. Em se tratando de compensação de crédito objeto de controvérsia judicial, é vedada a sua realização "antes do

trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", conforme prevê o art. 170-A do CTN, vedação que, todavia,

não se aplica a ações judiciais propostas em data anterior à vigência desse dispositivo, introduzido pela LC

104/2001. Precedentes.

3. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp 1.164.452/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.2010, DJe de 02.09.10).

"TRIBUTÁRIO. COMPENSAÇÃO. ART. 170-A DO CTN. REQUISITO DO TRÂNSITO EM JULGADO.

APLICABILIDADE A HIPÓTESES DE INCONSTITUCIONALIDADE DO TRIBUTO RECOLHIDO.

1. Nos termos do art. 170-A do CTN, "é vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de

contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial", vedação

que se aplica inclusive às hipóteses de reconhecida inconstitucionalidade do tributo indevidamente recolhido.

2. Recurso especial provido. Acórdão sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08".

(1ª Seção, REsp n. 1.167.039/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 25.08.10, DJe de 02.09.10).

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, e da Súmula 253/STJ, NEGO

SEGUIMENTO ÀS APELAÇÕES E DOU PARCIAL PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL, para

reconhecer o direito da Impetrante à compensação dos valores recolhidos indevidamente a título de COFINS, em

razão da inconstitucional ampliação da base de cálculo prevista no § 1º, do art. 3º, da Lei n. 9.718/98,

devidamente comprovadas nos autos, observada a prescrição decenal e o art. 170-A, do Código Tributário

Nacional, tão somente com parcelas da COFINS e da CSL, acrescidas de correção monetária e juros de mora nos

termos expostos.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.
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REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00048 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006198-72.2002.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

Fls. 389/390 - A Lei n. 11.457, de 16 de março de 2007, ao dispor sobre a Administração Tributária Federal,

instituiu a Secretaria da Receita Federal do Brasil atribuindo-lhe, além das competências próprias da Secretaria

da Receita Federal, as tarefas de planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação,

fiscalização, arrecadação, cobrança e recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do

parágrafo único do art. 11 da Lei n. 8.212/91, e das contribuições instituídas a título de substituição (art. 2º, caput

). 

Estatuiu, ainda, que as atribuições de que trata o aludido art. 2º, estendem-se às contribuições devidas a terceiros

(art. 3º, caput). E, por sua vez, equiparou as contribuições de terceiros às destinadas ao INCRA (art. 3º, § 6º). 

Em síntese, a União assumiu a arrecadação e a fiscalização da contribuição destinada ao INCRA, mediante

retribuição por tais serviços, fixada em 3,5% (três inteiros e cinco décimos por cento) do montante arrecadado

(art. 3º, § 1º e 6º).

Ainda, a partir de 1º.04.2008, compete à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a representação judicial na

cobrança de créditos de qualquer natureza inscritos em Dívida Ativa da União (arts. 16 e 23).

Desse modo, a União está autorizada a postular em juízo, em nome próprio, direito alheio, isto é, crédito tributário

do INCRA. 

A meu ver, trata-se de autêntica hipótese de substituição processual, com fundamento no art. 6º, in fine, do Código

de Processo Civil. Ensina Araken de Assis, citando Hellwig, que o fundamento do fenômeno da substituição

processual "reside na gestão do patrimônio alheio" ("Substituição Processual", in Leituras Complementares de

Processo Civil, Org. Fredie Didier Jr., Salvador, Jus Podium, 2006, p. 222).

Isto posto, reconheço a ocorrência de substituição processual superveniente do INCRA pela União Federal

(Procuradoria da Fazenda Nacional) e determino à Subsecretaria da 6ª Turma que proceda ao respectivo

registro.

Oportunamente, tornem conclusos para apreciação do agravo legal de fls. 369385.

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00049 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000415-66.2002.4.03.6119/SP

 

2002.61.08.006198-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : IESB INSTITUTO DE ENSINO SUPERIOR DE BAURU S/C LTDA

ADVOGADO : ADIRSON DE OLIVEIRA JUNIOR e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria INCRA

ADVOGADO : EVALDO DE ANDRADE TEIXEIRA

: PAULO SÉRGIO MIGUEZ URBANO

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

2002.61.19.000415-9/SP
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação declaratória, com pedido de antecipação da tutela, ajuizada em 31.01.2002 pelo MUNICÍPIO

DE BIRITIBA MIRIM contra a UNIÃO FEDERAL, objetivando a declaração da inexigibilidade do

recolhimento de contribuições ao Programa de Formação do Patrimônio do Servidor Público - PASEP, bem como

a determinação à União de que se abstenha de bloquear as quotas do Fundo de Participação do Município - FPM,

em razão do não recolhimento das contribuições ao referido fundo e, ainda, a condenação da Ré ao pagamento das

custas processuais, além dos honorários advocatícios no patamar de 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa

(fls. 02/62).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 63/69.

A antecipação dos efeitos da tutela foi deferida para que a União Federal não se abstenha de repassar as verbas a

que faz jus o Autor (fls. 70/74).

Da supramencionada decisão foi interposto agravo de instrumento pela União (fls. 166/189), ao qual foi

concedido o efeito suspensivo pleiteado (fls. 191/192). Ao final, foi dado provimento ao referido recurso, tendo

sido baixado definitivamente à Vara de origem em 29.04.2003 (fls. 215/221).

Devidamente citada, a Ré apresentou contestação (194/213).

O MM. Juízo a quo julgou procedente o pedido, diante da inexigibilidade do recolhimento do PASEP pelo

Município, porquanto não existe lei municipal autorizadora. Por fim, condenou a Ré ao pagamento dos honorários

advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa (fls. 227/231).

Sentença submetida ao reexame necessário.

A União interpôs, tempestivamente, recurso de apelação pugnando pela reforma integral da sentença (fls.

238/256).[Tab][Tab]

Sem contrarrazões (fl. 271), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de

pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante do respectivo

Tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

De início, cumpre observar não ter sido interposto agravo de instrumento contra a decisão que recebeu a apelação

somente no efeito devolutivo. Portanto, consumada a preclusão, inviável a apreciação do pedido de atribuição de

efeito suspensivo ao aludido recurso. Assim sendo, em relação a esse aspecto, não conheço da apelação.

Passo ao exame da pretensão.

Cumpre ressaltar que a Lei Complementar n. 08/70 instituiu o Programa de Formação do Patrimônio do Servidor -

PASEP, custeado por contribuições dos entes da Administração Pública Direta e Indireta.

Observo, ainda, que a exigibilidade da referida contribuição dependia de lei especial, que vinculasse tais entes ao

supramencionado programa, de acordo com seu art. 8º.

Todavia, o dispositivo legal apontado não foi recepcionado pela Constituição da República de 1988, passando a

contribuição ao PASEP ter natureza tributária, tornando-se, portanto, exigível para todos os entes públicos,

inclusive Estados e Municípios.

Aliás, esse é o entendimento pacífico no Supremo Tribunal Federal, in verbis:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO CONVERTIDO EM RECURSO

EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. PASEP. PRECEDENTES. PASEP.

Exigibilidade da contribuição pelas unidades da federação, pois a Constituição de 1988 retirou o caráter

facultativo, bem assim a necessidade de legislação específica, para adesão dos entes estatais ao Programa de

Formação do Patrimônio do Servidor Público. Precedentes.

Agravo regimental a que nega provimento."

(STF - 2ª Turma, AgReg no agravo de instrumento 480721/PR, Rel. Eros Grau, j. em 10.10.2006, DJ de

24.11.2006).

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : MUNICIPIO DE BIRITIBA MIRIM

ADVOGADO : REYNALDO BARBI FILHO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP
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"AGRAVO REGIMENTAL EM AÇÃO DECLARATÓRIA. CONTRIBUIÇÃO PARA O PASEP.

1. Imposição a todos os entes públicos, inclusive estados e municípios. Matéria pacificada no STF.

2. Competência do relator para decidir monocraticamente, nos termos do art. 21, § 1º, do RISTF.

3. Agravo desprovido."

(STF - Plenário, AgReg na ação declaratória 1890/ES, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 20.06.2012, DJe de

15.10.2012).

 

 

Idêntico posicionamento já vinha sendo adotado por esta Corte:

 

 

"AÇÃO ORDINÁRIA - PASEP DEVIDO PELOS MUNICÍPIOS - CONSTITUCIONALIDADE.

1 - A partir da Carta Constitucional de 1988, o PASEP perdeu sua nota de facultatividade, dada a feição

tributária que lhe foi atribuída, tornando-se obrigatório o recolhimento pelos Municípios. Precedentes: RE

446536 AgR, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 24/06/2008, Dje-152 DIVULG 14-08-2008

PUBLIC 15-08-2008 EMENT VOL-02328-05 PP-00983.

2 - Prejudicado o pedido de repetição e todas as questões dela decorrentes.

3 - Inverto o ônus da sucumbência, pelo que deverá o Município-autor arcar com custas e honorários

advocatícios, estes fixados em 10% sobre o valor atribuído à causa.

4 - Apelação e remessa oficial improvidas."

(TRF - 3ª Região, 6ª T., ApelReex 0004068-16.2000.4.03.6000, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. em 04.02.2010,

e-DJF3 Judicial 1 de 22.03.2010, p. 562).

"TRIBUTÁRIO. PASEP. COMPULSORIEDADE DA CONTRIBUIÇÃO A MUNICÍPIOS E ESTADOS.

CARÁTER TRIBUTÁRIO A PARTIR DA CONSTITUIÇÃO DE 1988. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. Pretensão do Município à desoneração de contribuir ao PASEP.

2. A pretensão do município-autor está baseada na premissa de que existe voluntariedade na adesão de ente

público ao PASEP, em face da previsão do art. 8º da Lei Complementar 08/70 que condiciona o seu recolhimento

à edição de uma lei especial própria que vincule este ente ao PASEP. Não existindo esta lei, não poderia haver a

imposição da contribuição ao ente público pela União Federal.

3. Contudo, esta tese foi rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal sob o entendimento de que o PASEP passou a

ter natureza tributária com a Constituição Federal em 1988 e, por isso, não está condicionado à edição de lei

própria no respectivo ente público para que haja a sua imposição.

4. O PASEP é exigível de Estados e Municípios, autorizando, inclusive, no caso de inadimplência, o bloqueio de

quota do Fundo de Participação dos Municípios.

5. Prejudicado o apelo do município.

6. Providas a apelação da União Federal e a remessa oficial para julgar improcedente o pedido e condenar o

autor ao pagamento de honorários advocatícios de 10% do valor atualizado da causa."

(TRF - 3ª Região, Judiciário em dia - Turma D, ApelReex 0000389-97.1999.4.03.6111, Rel. Juiz convocado

Rubens Calixto, j. em 12.11.2010, e-DJF3 Judicial 1 de 09.12.2010, p. 1196).

 

À vista da consistência dos fundamentos apontados, adoto a orientação exposta.

Encerrado o exame da questão de fundo, diante da inversão do ônus de sucumbência, condeno o Autor ao

pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, atualizada a partir

da data deste julgamento, em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal, à luz

dos critérios apontados no § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil, consoante o entendimento desta Sexta

Turma.

De rigor, portanto, a reforma integral da sentença recorrida.

Isto posto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, CONHEÇO PARCIALMENTE DA

APELAÇÃO, DANDO-LHE PROVIMENTO, BEM COMO À REMESSA OFICIAL, para julgar

improcedente o pedido, condenando o Autor ao pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por

cento) sobre o valor da causa, devidamente atualizada em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA
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Desembargadora Federal Relatora

 

 

00050 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015471-12.1996.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ordinária ajuizada por PROBEL S.A., em face da UNIÃO FEDERAL, pugnando a exclusão

dos custos de operações financeiras da base de cálculo do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, e, por

conseguinte, a compensação dos valores recolhidos indevidamente com tributos vincendos da mesma espécie (fls.

02/21).

Apresentou documentos às fls. 22/50.

Citada, a União apresentou contestação, arguindo preliminares e combatendo o mérito (fls. 65/73).

Réplica às fls. 75/82.

Ao final, o pedido foi julgado improcedente, sendo a Autora condenada a arcar com honorários advocatícios

arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa (fls. 95/98).

A Autora opôs embargos de declaração (fls. 103/105), os quais, no entanto, foram rejeitados (fls.106/107).

Consta interposição de apelação pela Autora, requerendo a reforma da sentença, tendo em vista a alegada

ilegitimidade da incidência do IPI sobre o custo de operações financeiras. Alternativamente, pede a redução do

valor da verba honorária a que foi condenada (fls. 114/125).

Sem contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

Quanto à apreciação das alterações introduzidas pela Lei Complementar n. 118/05, no que tange à prescrição dos

tributos sujeitos ao lançamento por homologação ou autolançamento, impende acompanhar o entendimento

fixado pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 566.621/RS, sob o regime da repercussão

geral (art. 543-B, do Código de Processo Civil), cuja ementa transcrevo:

 

"DIREITO TRIBUTÁRIO - LEI INTERPRETATIVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI

COMPLEMENTAR Nº 118/2005 - DESCABIMENTO - VIOLAÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA -

NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA DA VACACIO LEGIS - APLICAÇÃO DO PRAZO REDUZIDO PARA

REPETIÇÃO OU COMPENSAÇÃO DE INDÉBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE

JUNHO DE 2005.

Quando do advento da LC 118/05, estava consolidada a orientação da Primeira Seção do STJ no sentido de que,

para os tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo para repetição ou compensação de indébito era

de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em conta a aplicação combinada dos arts. 150, § 4º, 156, VII, e

168, I, do CTN. 

2003.03.99.015706-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : PROBEL S/A

ADVOGADO : BEATRIZ QUINTANA NOVAES

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 96.00.15471-6 4 Vr SAO PAULO/SP
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A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovação normativa, tendo reduzido o

prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido. 

Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo jurídico deve ser considerada como lei nova. 

Inocorrência de violação à autonomia e independência dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa

também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto à sua natureza, validade e aplicação. 

A aplicação retroativa de novo e reduzido prazo para a repetição ou compensação de indébito tributário

estipulado por lei nova, fulminando, de imediato, pretensões deduzidas tempestivamente à luz do prazo então

aplicável, bem como a aplicação imediata às pretensões pendentes de ajuizamento quando da publicação da lei,

sem resguardo de nenhuma regra de transição, implicam ofensa ao princípio da segurança jurídica em seus

conteúdos de proteção da confiança e de garantia do acesso à Justiça. 

Afastando-se as aplicações inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficácia da norma, permite-se a

aplicação do prazo reduzido relativamente às ações ajuizadas após a vacatio legis, conforme entendimento

consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Súmula do Tribunal. 

O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes não apenas que tomassem ciência do novo prazo,

mas também que ajuizassem as ações necessárias à tutela dos seus direitos. 

Inaplicabilidade do art. 2.028 do Código Civil, pois, não havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a

aplicação do novo prazo na maior extensão possível, descabida sua aplicação por analogia. Além disso, não se

trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrário. 

Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4º, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se válida a aplicação

do novo prazo de 5 anos tão-somente às ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a

partir de 9 de junho de 2005. 

Aplicação do art. 543-B, § 3º, do CPC aos recursos sobrestados. 

Recurso extraordinário desprovido."

(STF - Tribunal Pleno - RE 566621/RS - Rel. Min. Ellen Gracie - j. 04/08/2011 - Publ. Dje 11/10/2011 - destaque

meu).

 

Assim sendo, em relação aos tributos sujeitos ao lançamento por homologação ou autolançamento, o prazo

prescricional das ações de compensação/repetição de indébito ajuizadas antes da entrada em vigor da Lei

Complementar n. 118/05, ocorrida aos 9 de junho de 2005, é de 10 (dez) anos. Por outro lado, para as ações

ajuizadas a partir de 9 de junho de 2005, observar-se-á o prazo quinquenal.

No presente caso, considerando-se a propositura desta demanda antes da entrada em vigor da Lei Complementar

n. 118/05, em 09/06/05 (sistemática decenal), conclui-se pela legitimidade da pretensão, porquanto, os referidos

créditos não foram alcançados pela prescrição (dezembro de 1990 a dezembro de 1995 - fls. 27/49), tendo em

vista o ajuizamento da ação em 05/06/1996.

Dito isso, no tocante à matéria de fundo, o Colendo Superior Tribunal pacificou o entendimento segundo o qual as

despesas oriundas de financiamento, tais como juros e correção monetária, não compõem a base de cálculo do IPI,

como se pode observar dos seguintes julgados:

 

"TRIBUTÁRIO - IPI - BASE DE CÁLCULO - INCIDÊNCIA DOS JUROS E DEMAIS DESPESAS

FINANCEIRAS.

1. Doutrina e jurisprudência têm entendido que na base de cálculo do IPI incluem-se exclusivamente os gastos de

produção, tais como insumos, mão-de-obra e acessórios.

2. As despesas decorrentes de financiamento do produto final, com os juros, não podem ser incluídas na base de

cálculo.

3. Recurso especial improvido."

(REsp 507594/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, 2ª T., j. 07/08/2003, DJ 08/09/2003, p. 312).

"Tributário. IPI. Base de cálculo. Inclusão de juros e correção monetária, decorrentes da venda financiada do

produto. TRD. Juros moratórios.

1. Os juros e correção monetária decorrentes da venda financiada dos produtos não podem ser incluídos na base

de cálculo do IPI, pois não fazem parte do processo de industrialização e produção. Precedente específico da

Primeira Turma.

2. Em se tratando de débitos fiscais, admite-se a utilização da TRD como juros de mora, incidente a partir de

fevereiro de 1991.

3. Recurso parcialmente provido."

(REsp 207814/RS, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 1ª T., j 06/12/2001, DJ 13/05/2002, p. 155).

 

Portanto, verifica-se que, sobre a pretensão ora deduzida, pacificou-se a orientação de Tribunal Superior no

sentido exposto, pelo quê a adoto.

Todavia, no caso, não merece acolhida a pretensão formulada, no sentido de reconhecer-se o direito à
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compensação, à vista da ausência de comprovação dos recolhimentos efetuados a título de IPI.

Por fim, deixo de fixar honorários advocatícios, ante a sucumbência recíproca, nos termos do art. 21, caput, do

Código de Processo Civil.

Isto posto, nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil DOU PARCIAL

PROVIMENTO À APELAÇÃO, para reformar a sentença e julgar parcialmente procedente o pedido, afastando

da base de cálculo do IPI as despesas oriundas de financiamento, relativamente às vendas a prazo de produtos

industrializados.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00051 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019894-68.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de mandado de segurança impetrado em 22.07.2003 por MODELO INVESTIMENTOS BRASIL S/A

, contra ato do SR. DELEGADO DA RECEITAFEDERAL EM SÃO PAULO, objetivando suspender a

exigibilidade da contribuição à COFINS a partir da competência de janeiro de 2000 até dezembro de 2003, em

face da desvinculação dos recursos decorrentes de sua arrecadação consoante previsão da Emenda Constitucional

nº 27/2000, ou, subsidiariamente, a suspensão proporcional à sua desvinculação - 20% (vinte por cento) no

período indicado, bem assim compensar as quantias indevidamente recolhidas a esse título (fls. 02/39).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 40/124 e 150/193.

O pedido liminar foi indeferido (fls. 203/210).

A autoridade impetrada prestou informações às fls. 218/228.

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido e denegou a segurança (239/247).

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, para requerer a reforma da sentença (fls. 253/310).

Com contrarrazões (fls. 319/321), subiram os autos a esta Corte Regional.

O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da sentença (fls. 325/329).

 

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

O art. 76 ao Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, introduzido pela Emenda Constitucional n. 27/2000

e prorrogado pela Emenda Constitucional n. 42/2003, instituiu a desvinculação de arrecadação de impostos e

contribuições sociais da União, nos seguintes termos:

"Art.76 - É desvinculado de órgão, fundo ou despesa, no período de 2000 a 2003, vinte por cento da arrecadação

de impostos e contribuições sociais da União, já instituídos ou que vierem a ser criados no referido período, seus

adicionais e respectivos acréscimos legais." (AC)

§ 1º - O disposto no caput deste artigo não reduzirá a base de cálculo das transferências a Estados, Distrito

Federal e Municípios na forma dos arts. 153, § 5º; 157, I; l58, I e II; e 159, I, "a" e "b", e II, da Constituição, bem

como a base de cálculo das aplicações em programas de financiamento ao setor produtivo das regiões Norte,

2003.61.00.019894-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : MODELO INVESTIMENTOS BRASIL S/A

ADVOGADO : MARIO LUCIANO DO NASCIMENTO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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Nordeste e Centro-Oeste a que se refere o art. 159, I, "c", da Constituição.

§ 2º - Excetua-se da desvinculação de que trata o caput deste artigo a arrecadação da contribuição social do

salário-educação a que se refere o art. 212, § 5º, da Constituição."

 

Dessa forma, o art. 76 do ADTC não criou tributo novo ou alterou a base de cálculo ou alíquota das contribuições

ao PIS e à COFINS, mas tão somente desvinculou parcialmente sua destinação constitucional por período

determinado.

A matéria já não comporta discussão, consoante entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal e nesta

Sexta Turma:

"TRIBUTO. Contribuição social. Art. 76 do ADCT. Emenda Constitucional nº 27/2000. Desvinculação de 20% do

produto da arrecadação. Admissibilidade. Inexistência de ofensa a cláusula pétrea. Negado seguimento ao

recurso. Não é inconstitucional a desvinculação de parte da arrecadação de contribuição social, levada a efeito

por emenda constitucional."

(RE 537610, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 01/12/2009).

"MANDADO DE SEGURANÇA - TRIBUTÁRIO - CONSTITUCIONAL - EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

27/2000 - DESVINCULAÇÃO DE PARTE DOS VALORES ARRECADADOS A TÍTULO DE

CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS (PIS, COFINS E CSL) - POSSIBILIDADE. 

1- A EC nº 27/2000, que introduziu o art. 76 ao ADCT, não violou cláusula pétrea, porquanto não há qualquer

óbice à utilização de emenda constitucional como instrumento de veiculação de matéria tributária, encontrando

respaldo nos §§ 3º e 4º do art. 60, que não vedam a criação de medidas político-fiscais de controle orçamentário

da União, visando à adequação da destinação das receitas decorrentes da arrecadação de impostos e

contribuições. Tais medidas não implicam em violação aos direitos e garantias fundamentais do cidadão; ao

contrário, sua pretensão é a de racionalizar a aplicação dos recursos públicos. 

2- Não se há falar em criação de novo tributo, porquanto o art. 76 do ADCT não modificou a alíquota ou a base

de cálculo das contribuições já existentes. Ademais, o valor a ser recolhido pelo contribuinte continuou o mesmo,

apenas a destinação desse recurso aos cofres públicos é que foi alterada, não havendo, pois, qualquer prejuízo

àqueles que se sujeitam ao seu recolhimento. 

3- As contribuições para a Seguridade Social, assim compreendidas como aquelas descritas no art. 195 da

Constituição, não tiveram a sua finalidade alterada em razão da desvinculação de 20% de sua arrecadação pelo

art. 76 do ADCT, de vez que tais contribuições continuam a ser uma das fontes de custeio da Seguridade Social.

4- Eventual reconhecimento da inconstitucionalidade da EC nº 27/2000 não implicaria em autorização para o

contribuinte se eximir do recolhimento de 20% das contribuições ao PIS, COFINS e CSL, mas apenas tornaria

ilegítima a desvinculação desses recursos por parte do ente arrecadador. 

5- Apelação desprovida."

(AMS n. 2000.61.00.047922-7, 6ª Turma, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 28 de janeiro de 2010).

 

"CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS - EMENDA CONSTITUCIONAL Nº

27/2000 - DESVINCULAÇÃO DE 20% DAS RECEITAS ARRECADADAS - CONSTITUCIONALIDADE. 

1. A EC nº 27/2000 ao acrescentar o art. 76 ao Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, instituiu a

desvinculação de arrecadação de impostos e contribuições sociais da União. 

2. O legislador tão-somente reorganizou a destinação dos recursos das contribuições sociais, sem qualquer

ofensa aos princípios constitucionais e sem revogação de cláusula pétrea prevista no artigo 60, § 4º da

Constituição Federal. 

3. Decorre de previsão constitucional, a desvinculação do percentual de 20% do PIS e da COFINS da

arrecadação para outras finalidades."

(AC n. 0003066-89.2002.4.03.6113/SP, 6ª Turma, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 25 de março de 2010).

 

Isto posto, nos termos o art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

 

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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00052 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034325-10.2003.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar e de depósito dos valores discutidos, impetrado em

26.11.2003, por VISEU CASTRO CUNHA E ORICCHIO ADVOGADOS, contra ato do DELEGADO DA

RECEITA FEDERAL DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA EM SÃO PAULO - DERAT/SP, objetivando

ver reconhecido alegado direito de recolher, a partir de setembro de 2003, a Contribuição Social sobre o Lucro

Líquido - CSLL, sob o regime de lucro presumido, sobre a base de cálculo de 12% da sua receita bruta e não de

32%, consoante determinado pelo artigo 20 da Lei 9.249/1995, com a redação dada pelo artigo 22 da Lei n.

10.684/2003.

Sustenta, em síntese, a inconstitucionalidade do art. 22 da Lei n. 10.684/03, que alterou o art. 20 da Lei n.

9.249/95, aumentando a base de cálculo da CSLL de 12% para 32% da receita bruta auferida pelas prestadoras de

serviços, em razão de ofensa aos princípios da isonomia e da vedação da utilização de tributos com efeitos

confiscatórios ou impedimento do livre exercício da atividade econômica (fls. 02/23).

À inicial, emendada às fls. 50/53, foram acostados os documentos de fls. 24/45.

Mediante decisão de fls 54/59, foram indeferidos os pedidos de liminar e de depósito dos valores controvertidos.

Contra essa decisão, a Autora interpôs agravo de instrumento (fls. 65/66), tendo sido deferida a antecipação dos

efeitos da tutela recursal, para autorizar o depósito em juízo dos valores discutidos (fls. 120/121), recurso, ao final,

julgado prejudicado (fl. 188).

A Autoridade Impetrada prestou informações (fls. 71/88).

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo prosseguimento do feito (fls. 97/102).

O MM. Juízo "a quo" julgou improcedente o pedido e denegou a segurança, extinguindo o processo, com

resolução do mérito, nos termos do art. 269, I, do Código de Processo Civil, consignando, outrossim, a

incompatibilidade do depósito mensal das prestações vincendas na via mandamental, consoante previsto no

Provimento 58, do Conselho da Justiça Federal da Terceira Região (fls. 106/116).

A Autora interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, repisando os fundamentos deduzidos na inicial,

requerendo a reforma da sentença, para que seja concedida a segurança pleiteada, bem como a manutenção dos

depósitos dos valores controvertidos (fls. 136/156).

Com contrarrazões (fls. 160/177), subiram os autos a esta Corte, manifestando-se, o Ministério Público Federal,

pelo improvimento da apelação (fls. 180/181).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do "caput" e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A controvérsia trazida à apreciação deste Tribunal diz com a validade da majoração da base de cálculo da

Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL, de 12 para 32% sobre a receita bruta, estabelecida pelo artigo

20, da Lei n. 9.249/95, com a redação determinada pelo art. 22, da Lei nº 10.684/2003, in verbis.

Art. 20. A base de cálculo da contribuição social sobre o lucro líquido, devida pelas pessoas jurídicas que

efetuarem o pagamento mensal a que se referem os arts. 27 e 29 a 34 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995

, e pelas pessoas jurídicas desobrigadas de escrituração contábil, corresponderá a doze por cento da receita

bruta, na forma definida na legislação vigente, auferida em cada mês do ano-calendário, exceto para as pessoas

jurídicas que exerçam as atividades a que se refere o inciso III do § 1o do art. 15, cujo percentual

corresponderá a trinta e dois por cento. 

Parágrafo único. A pessoa jurídica submetida ao lucro presumido poderá, excepcionalmente, em relação ao

quarto trimestre-calendário de 2003, optar pelo lucro real, sendo definitiva a tributação pelo lucro presumido

relativa aos três primeiros trimestres. (destaques meus).

2003.61.00.034325-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : VISEU CASTRO CUNHA E ORICCHIO ADVOGADOS

ADVOGADO : FREDERICO DE MELLO E FARO DA CUNHA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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Por sua vez, o inciso III do § 1º do art. 15 da Lei n. 9.249/95, em sua redação original, estabelece o percentual de

32% sobre a receita bruta decorrente das seguintes atividades a) prestação de serviços em geral, exceto a de

serviços hospitalares; b) intermediação de negócios; c) administração, locação ou cessão de bens imóveis, móveis

e direitos de qualquer natureza; e d) prestação cumulativa e contínua de serviços de assessoria creditícia,

mercadológica, gestão de crédito, seleção de riscos, administração de contas a pagar e a receber, compra de

direitos creditórios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestação de serviços (factoring).

Verifica-se que a base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido corresponde aos percentuais de

12% e 32%, sobre a receita bruta auferida pelas pessoas jurídicas que optam pela tributação pelo lucro presumido,

consoante o disposto no art. 20 da Lei n. 9.249/95, com a redação dada pela Lei n. 10.684/2003, sendo que a

alíquota de 12% é aplicável às pessoas jurídicas que efetuam o pagamento mensal a que se referem os arts. 27 e 29

a 34 da Lei n. 8.981/95, e pelas pessoas jurídicas desobrigadas de escrituração contábil, enquanto que a alíquota

de 32% é cobrada das pessoas jurídicas que exercem as atividades a que se refere o inciso III do § 1º do art. 15 da

Lei n. 9.249/95.

A Constituição Social sobre o Lucro Líquido foi instituída pela Lei n. 7.689/88, com fundamento no art. 195, I, da

Constituição da República, a qual prevê, de forma expressa, o estabelecimento de alíquotas ou bases de cálculo

diferenciadas, em razão da atividade econômica do contribuinte (CR/88, art. 195, § 9º, incluído pela EC 20/98 e

alterado pela EC 47/05).

De outra parte, a diferenciação entre os regimes de apuração com base no lucro real ou presumido não encontra

empeço na Constituição, podendo o legislador estabelecer critérios distintivos para contribuintes em situações

desiguais, como a renda auferida e a natureza das atividades exercidas, cabendo anotar, na espécie, o caráter

opcional da adoção do regime de tributação com base no lucro presumido, inclusive com possibilidade de opção

pela tributação com base no lucro real, no decorrer do ano calendário, nos termos previstos no parágrafo único do

art. 20 da Lei 9.249/95, com a redação da Lei 10.684/03.

Por sua vez, o tratamento diferenciado quanto à base de cálculo e/ou alíquota prevista para as pessoas jurídicas

prestadoras de serviços, e entre elas e as demais empresas comerciais e industriais, decorrem de critérios legais

atinentes à política fiscal, que levam em conta aspectos objetivos como o tipo de empresa e ramo de atividade, em

consonância com os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, não impedindo, outrossim, o livre

exercício da atividade econômica e a livre concorrência.

Assim, a alteração procedida no art. 20 da Lei 9.249/95, pela Lei n. 10.684/03, ao tratar de forma distinta

situações diferentes não afronta o princípio da isonomia tributária.

A propósito, confira-se o seguinte precedente do Egrégio Supremo Tribunal Federal:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA DE

PESSOA JURÍDICA E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO CSLL. ALÍQUOTA

DIFERENCIADA. INEXISTÊNCIA DE CONTRARIEDADE AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA

TRIBUTÁRIA. IMPOSSIBILIDADE DE ATUAR O PODER JUDICIÁRIO COMO LEGISLADOR

POSITIVO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 

(STF, RE 552.118-AgR, 1ª Turma, Rel. Min. Cármen Lúcia, DJe 25.04.2011).

Ademais, o critério de graduação da incidência tributária estabelecido pelo legislador infraconstitucional amolda-

se à regra-matriz de incidência da exação, afigurando-se em consonância com a capacidade econômica do

contribuinte, não restando demonstrada ofensa ao princípio da capacidade contributiva, nem a utilização do tributo

com efeito confiscatório, que diz com a absorção substancial da propriedade ou riqueza lastradora da tributação,

mormente porque possível o repasse do encargo tributário ao consumidor.

A propósito da constitucionalidade da norma impugnada, confiram-se os seguintes arestos:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. IR E CSLL. CONCESSIONÁRIA DE RODOVIA. BASE DE

CÁLCULO. LUCRO PRESUMIDO. REEXAME FÁTICO-CONTRATUAL. INVIABILIDADE. SÚMULAS 5

E 7/STJ.

1. Hipótese em que se discute a base de cálculo do IR e da CSLL devidos por concessionária de rodovia, que

recolhe os tributos sobre lucro presumido.

2. Inexiste debate quanto à interpretação da legislação federal.

3. É incontroverso que a base de cálculo para os tributos, na sistemática de lucro presumido, é, em regra, de 8%

(para o IR) e 12% (para a CSLL), nos termos dos arts. 15, caput, e 20, caput, da Lei 9.249/1995.

4. Também não há divergência quanto à aplicação da base de cálculo maior (32%) para o IR e para a CSLL no

caso de prestação de serviços, conforme os arts. 15, § 1º, III, "a", e 20, caput, in fine, da Lei 9.249/1995.

(...)

9. Recurso Especial não conhecido."

(STJ, REsp 1.253.824/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 12/09/2011).
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"TRIBUTÁRIO - CSLL - LEI Nº 10.684/03 - ALTERAÇÃO DE ALÍQUOTA - OPÇÃO PELO REGIME MAIS

FAVORÁVEL. INOCORÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 

1) Analisando a Lei nº 10.684/03, mesmo havendo alteração da base de cálculo, o legislador deu ao contribuinte

a faculdade de optar pelo regime tributário que lhe convier, ou seja, o contribuinte pode optar pelo lucro real ou

pelo lucro presumido, o que torna a alíquota mais ou menos gravosa. 

2) Sendo assim, a tributação com base no lucro presumido é uma opção feita pelo contribuinte, que vislumbra

determinadas finalidades, tais como desonerar-se de obrigações instrumentais ou acessórias, como a manutenção

de escrituração contábil. Por esse motivo, a legislação do imposto de renda permite que o contribuinte opte pelo

lucro presumido, colocando como critério básico a receita bruta, e estabelecendo os critérios a serem utilizados

para o cálculo. 

3) Não se vislumbra ofensa aos princípios da isonomia ou capacidade contributiva, uma vez que, se a própria

Constituição Federal autoriza o legislador (art. 195, § 9º), no que tange às contribuições parafiscais destinadas

ao custeio da seguridade, estabelecer critérios diferenciados de recolhimento, como base de cálculo e alíquota. A

Lei nº 10.684/03 apenas regulamenta essa autorização constitucional. 

4) Pelo mesmo motivo, não há que se falar em violação ao princípio do não-confisco e da anterioridade

nonagesimal. Ademais, o percentual de 32% já vem sendo aplicado para fins de recolhimento do IRRJ, havendo

uma equiparação quanto a CSSL. 

5) Apelação improvida."

(TRF2, AMS 69193, Quarta Turma Especializada, Rel. Des. Fed. Luiz Antonio Soares, DJe 19.04.2010).

 

"DIREITO TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO - LEI Nº 10.684/2003, ARTIGO

22 E MEDIDA PROVISÓRIA Nº 232/04 - IMPUGNAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO - ISONOMIA,

CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, RAZOABILIDADE, LIVRE EXERCÍCIO DA ATIVIDADE ECONÔMICA

E VEDAÇÃO AO CONFISCO - CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE.

I - Na presente ação se pretende afastar a alteração promovida pelo artigo 22 da Lei nº 10.684/2003 e pela

Medida Provisória nº 232/04 na base de cálculo da contribuição social sobre o lucro - CSSL.

II - Legitimidade da citada legislação analisada de forma global, limitado o julgamento das mesmas à

controvérsia estabelecida nesta ação.

III - Em se tratando de contribuição previdenciária da empresa, estabelecida com base no artigo 195, inciso I, da

Constituição, podem ser reguladas por lei ordinária, mesmo que tenham sido anteriormente dispostas por leis

formalmente complementar, também nenhum impedimento havendo para serem dispostas por medida provisória.

Por outro lado, os requisitos de relevância e de urgência para edição de medidas provisórias são dirigidos

primordialmente à análise política dos Poderes Executivo e Legislativo, cabendo ao Poder Judiciário tal exame

apenas em casos excepcionais, inocorrentes na hipótese de que se trata nestes autos, daí também não se

vislumbrando qualquer ofensa ao princípio da separação de Poderes (CF/88, art. 2 º).

IV - A legislação impugnada (Lei nº 10.684/03 e MP nº 232/04) não ofende aos princípios da capacidade

contributiva, da isonomia, da vedação ao confisco, do livre exercício da atividade econômica, da livre

concorrência e ao princípio da razoabilidade.

V - A isonomia tributária deve ser aferida e concretizada pelo Legislador diante das situações jurídicas

específicas dos diversos setores econômicos, dentro de um critério de razoabilidade, não competindo ao

Judiciário fazê-lo (artigo 111, inciso I, do Código Tributário Nacional), salvo se fosse demonstrado,

efetivamente, que a norma discriminatória importasse na vulneração essencial do regime, o que não é possível

reconhecer na legislação impugnada nestes autos sob uma alegação genérica de ofensa à isonomia ou

capacidade contributiva.

VI - Legitimidade da diferenciação de regimes tributários da CSSL pelo tipo de regime de apuração do IRPJ

(lucro real, presumido ou arbitrado), pois não há exigência constitucional de que seja o regime tributário

idêntico para todas as empresas que exerçam uma mesma atividade, podendo diferenciar-se segundo a renda

auferida, a complexidade e a natureza das atividades exercidas, tudo com vistas a estabelecer a igualdade

tributária, cuja ofensa não se extrai das regras legais impugnadas nesta ação, daí também não se inferindo

ofensa ao princípio do livre exercício da atividade econômica ou da livre concorrência (CF/88, art. 170, IV).

VII - O mesmo entendimento se aplica à tese de que as pessoas jurídicas prestadoras de serviços deveriam ter um

tratamento diferenciado quanto à base de cálculo e/ou alíquota estabelecida na Lei, em relação às demais

empresas comerciais e industriais, pois a consideração dos aspectos específicos de cada tipo de empresa, para

fins de fixação da base de cálculo e da alíquota, compete apenas ao legislador, descabendo ao Judiciário fazê-lo.

VIII - A ofensa ao princípio da vedação ao confisco somente seria possível se demonstrado fosse que a exigência

fiscal, por si mesma, eliminasse o direito de propriedade ou inviabilizasse o exercício da atividade econômica, o

que não se evidencia na hipótese em exame em razão da possibilidade de repasse geral das contribuições e

tributos aos seus consumidores e, também, da pequena elevação do "quantum" da contribuição devida após a

aplicação da alíquota pertinente.

IX - Apelação da parte autora desprovida."

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1196/2551



(TRF3, AC 1202712/SP, Terceira Turma, Rel. Juiz Fed. Convocado Souza Ribeiro, DJe 09.09.2008).

"MANDADO DE SEGURANÇA - PROCESSUAL CIVIL - INDEFERIMENTO DA INICIAL -

IMPETRAÇÃO CONTRA LEI EM TESE - INOCORRÊNCIA - CARÁTER PREVENTIVO - JUSTO RECEIO

DE LANÇAMENTO DO TRIBUTO DISCUTIDO - ANÁLISE DO MÉRITO PELO PERMISSIVO DO § 3º

DO ART. 515 DO CPC - TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO - LEI Nº

10.684/2003, ARTIGO 22 - ALÍQUOTA DE 32% PARA AS PRESTADORAS DE SERVIÇOS -

CONSTITUCIONALIDADE. 

(...)

4- A discriminação de alíquota prevista na Lei nº 10.684/03 para as empresas prestadoras de serviços não

configura ofensa ao princípio constitucional da isonomia, uma vez que o tratamento diferenciado para a

contribuição social é corolário do próprio texto constitucional, que elegeu o lucro como elemento do tributo (art.

195, I, "c"). 

5- Sob o prisma da capacidade contributiva, também não há inconstitucionalidade na tributação mais elevada

para as prestadoras de serviços, especialmente em relação às contribuições destinadas ao custeio da Seguridade

Social. Os critérios utilizados pelo legislador para a tributação de cada tipo específico de empresa não podem ser

modificados pelo Poder Judiciário, sob pena de desvirtuamento do regime.

6- Inocorrência de ofensa aos princípios da vedação ao confisco e da razoabilidade, uma vez que a fixação de

alíquota no patamar de 32% da receita bruta não inviabiliza a atividade empresarial e tampouco fere o direito de

propriedade, dada a possibilidade de repasse do valor da contribuição aos consumidores. 

7- Precedente da Corte: AC 2005.61.02.001711-9, 3ª Turma, Rel. J. Souza Ribeiro, DJ 09/09/2008. 8- Apelação

parcialmente provida. Segurança denegada."

(TRF3 - AMS 261348/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, DJe17.08.2009).

 

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO . LEI Nº 10.684/2003 .

MAJORAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DE 12% PARA 32%. PRESTADORAS DE SERVIÇOS.

VALIDADE. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. OFENSA NÃO CARACTERIZADA.

1. A Contribuição Social sobre o Lucro tem sua regra matriz descrita no art. 195, I, c, da Magna Carta,

circunscrevendo-se sua incidência ao lucro auferido pelo empregador, empresa, ou entidade a ela equiparada, na

forma da lei. A Lei nº 10.684/2003 dispôs acerca da majoração da base de cálculo da CSSL para as empresas

prestadoras de serviços, de 12% para 32%, conforme arts. 22 e 29, III.

2. Não há ofensa ao princípio da anterioridade, porquanto não se trata de imposto, mas sim de contribuição

social. Aplicável à espécie tributária, o princípio da anterioridade nonagesimal, o qual prevê que somente

poderão ser exigidas após decorridos noventa dias da data da publicação da lei que as houver instituído ou

modificado, ex-vi do art. 195, § 6º, da CF.

3. O art. 195, § 9º da Constituição Federal, incluído pela EC nº 20/98, previu expressamente acerca da

possibilidade de diferenciação de alíquotas ou bases de cálculo, relativamente à contribuição social sobre o lucro

, em razão da atividade econômica desenvolvida pela pessoa jurídica.

4. O princípio da isonomia no que concerne às contribuições para a seguridade social deve ser interpretado de

forma sistemática de acordo com o art. 195, § 9º da Constituição Federal, que estabelece limites para a adoção

de bases de cálculo e alíquotas diferenciadas, sem que sejam violados outros princípios igualmente consagrados

ao contribuinte, como o da capacidade contributiva, da razoabilidade e do não-confisco.

5. Apelação improvida."

(TRF3, AC 1387082/SP, Sexta Turma, Re. Des. Fed. Consuelo Yoshida, DJe 26.10.2009).

 

Verifica-se que o decidido na sentença impugnada encontra-se em consonância com a jurisprudência dominante

sobre a matéria, não merecendo seguimento a apelação interposta.

Calha anotar a inviabilidade de manutenção do depósito mensal das prestações vincendas nos autos do mandado

de segurança, havendo outras vias apropriadas para tal desiderato.

Por fim, com a ressalva de meu posicionamento pessoal, no intuito de uniformização de entendimentos, determino

que, após o trânsito em julgado, os depósitos realizados sejam convertidos em renda da União.

Isto posto, nos termos do art. 557, "caput", do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança impetrado em 26.06.2003, por LAPENNA BOTUCATU VEÍCULOS

LTDA., contra ato do DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM BAURU, com pedido liminar, objetivando

ver assegurado seu direito de recolher a contribuição ao PIS e a COFINS sobre os valores que excederem a

diferença entre o preço de venda da pessoa jurídica fabricante e o preço de repasse ao consumidor final, afastando-

se a incidência do art. 44, da Medida Provisória n. 1991-15/00, bem como objetiva assegurar o recolhimento da

COFINS nos moldes da Lei Complementar n. 70/91, afastada a modificação na alíquota introduzida pela Lei n.

9.718/98.

Sustenta, em síntese, que a relação contratual mantida entre ela e a fabricante equivale a de vendas por

consignação e que, portanto, sua receita corresponderia apenas à margem de lucro auferida no negócio, a qual

deveria ser considerada como receita para fins da COFINS e do PIS.

Pleiteia, ainda, a compensação dos valores indevidamente recolhidos, corrigidos monetariamente e acrescidos de

juros, sem quaisquer restrições (fls. 02/53).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 56/217.

A medida liminar foi indeferida (fls. 220/224).

A Autoridade Impetrada prestou informações às fls. 268/287.

O MM. Juízo a quo concedeu parcialmente a segurança para afastar a exigibilidade do PIS e da COFINS, nos

termos do art. 3º da Lei n. 9.718/98 e do art. 44 da Medida Provisória n. 1991-18/2000 e reedições posteriores -

preço de venda do veículo pela montadora à revendedora - que deverá ser paga diretamente pela impetrante,

considerando-se seu faturamento e a regra isencional do inciso III do art. § 2º do art. 3º da Lei n. 9.718/98, bem

assim autorizar a compensação dos valores pagos a maior a título de PIS e COFINS, com créditos de outros

tributos administrados pela SRF, nos termos do art. 74 da Lei n. 9340/96, observado o art. 170-A do CTN,

acrescidos de juros e correção monetária (fls. 300/320).

Não se submeteu a sentença ao reexame necessário.

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, requerendo a reforma parcial da sentença (fls.

103/123).

Em suas razões recursais, sustenta a União a exigibilidade das contribuições ao PIS e à COFINS na hipótese sub

judice.

Com contrarrazões (fls. 426/427), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pela reforma da sentença (fls. 434/443).

 

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

De início, tenho por ocorrido o reexame necessário, nos termos do art. 12, parágrafo único, da Lei n. 1.533/51.

A Lei Complementar n. 7, de 7 de setembro de 1970, instituiu o Programa de Integração Social - PIS, destinado a

promover a integração do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas, tendo por base de cálculo o seu

faturamento (art. 3º).

Posteriormente, o Decreto-Lei n. 2.445, de 29 de junho de 1988, veio a alterar a legislação do Programa de

Formação do Patrimônio do Servidor Público - PASEP e também do PIS, modificando a base de cálculo desta
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contribuição para a receita operacional bruta das empresas, bem como suas alíquotas (art. 1º, V). Por sua vez, o

Decreto-Lei n. 2.449, de 21 de julho do mesmo ano, alterou disposições do decreto-lei mencionado.

Reconhecida a inconstitucionalidade dos Decretos-Leis ns. 2.445 e 2.449/88, pelo Egrégio Supremo Tribunal

Federal (RE 148.754-2-RJ e Resolução do Senado Federal n. 49/95), a sistemática adotada, a partir de então, foi a

da Lei Complementar n. 7/70 e alterações posteriores, até a edição da Medida Provisória n. 1.212/15, a qual, após

sucessivas reedições, foi convertida na Lei n. 9.715, de 25 de novembro de 1998.

Segundo o aludido diploma, a base de cálculo da contribuição ao PIS é o faturamento do mês (art. 2º, I), definido

como a receita bruta, proveniente da venda de bens nas operações de conta própria, do preço dos serviços

prestados e do resultado auferido nas operações de conta alheia (art. 3º, caput).

Ressalte-se, por oportuno, que Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIN nº 1.417-0, reconheceu a

constitucionalidade da Medida Provisória nº 1.212/95 e reedições posteriores, convertida na Lei nº 9.715/98,

exceto em relação ao art. 18, por violação ao princípio da irretroatividade das leis.

De outro lado, atendendo ao comando previsto no art. 195, I, da Constituição da República, veio a LC n. 70/91

instituir contribuição para o financiamento da seguridade social tendo por base de cálculo o faturamento, assim

considerado "a receita bruta das vendas de mercadorias, mercadorias e serviços e de serviço de qualquer natureza"

(art. 2°).

A Lei n. 9.718, de 27 de novembro de 1998, por sua vez, ao alterar a legislação tributária federal, veio modificar a

base de cálculo dessas contribuições, ao prescrever que o faturamento corresponde "à receita bruta da pessoa

jurídica" (arts. 2º e 3º, § 1°).

Somente em 15 de dezembro de 1998 foi publicada a Emenda Constitucional nº 20, que, dando nova redação ao

inciso I, do art. 195, prevê que a contribuição dos empregadores para o financiamento da seguridade social, pode

ter por base de cálculo, dentre outras, a "receita ou o faturamento" (art. 195, inciso I, alínea "b").

Delineado o quadro constitucional aplicável à hipótese, infere-se que a previsão outorgada, no sentido de

possibilitar a instituição de contribuição social sobre o faturamento, não implica a permissão de tributação de

outras receitas, senão daquelas expressamente indicadas pelo poder constituinte.

Outrossim, impende ressaltar que a legislação tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de

institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente para definir ou delimitar

competências tributárias, sob pena de violação ao princípio da tipicidade tributária (art. 110, do Código Tributário

Nacional).

Ocorre que tal modificação da base de cálculo da COFINS e da contribuição ao PIS, pela Lei n. 9.718/98, foi

promovida antes de a Emenda Constitucional n. 20/98 autorizar a possibilidade de a receita da empresa ser

utilizada para esse fim.

Resta, nesse momento, estabelecer a devida distinção entre faturamento e receita bruta, conceitos que não

guardam sinonímia. Com efeito, faturamento representa o ingresso de receitas oriundas da venda bens e da

prestação de serviços. Já a receita bruta, além de abranger o faturamento, envolve todas as receitas não

operacionais da pessoa jurídica, tais como aluguéis, juros, correção monetária e dividendos.

Portanto, à evidência, o conceito de receita bruta é mais abrangente que o de faturamento.

A propósito, o Egrégio Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento, segundo o qual, em se tratando de

contribuições sociais, a expressão "receita bruta" há de ser compreendida como "faturamento" (STF, Primeira

Turma, RE 167966/MG, Rel. Ministro Moreira Alves, j. em 13.09.94, DJ de 09.06.95, p. 17258).

Se fosse possível inserir no conceito de faturamento todas as receitas da pessoa jurídica, não haveria razão para a

edição da EC n. 20/98, a qual, ao modificar a redação do art. 195, I, da Constituição Federal, outorgou nova

competência à União para, a partir de sua vigência, autorizá-la a instituir contribuições sociais sobre o lucro ou

receita.

Desse modo, o § 1°, do art. 3º, da Lei 9.718/98, reveste-se de inconstitucionalidade, reconhecida pelo Excelso

Pretório, no julgamento do RE 346084/PR, ocorrido em 09.11.05, sob o fundamento de que o dispositivo em

comento, ao ampliar o conceito de receita bruta para toda e qualquer receita, violou a noção de faturamento,

prevista no art. 195, I, da Constituição da República, na sua redação original, que equivaleria ao de receita bruta

das vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza.

Assim, ao declarar a inconstitucionalidade da ampliação do conceito de faturamento pelo § 1º do art. 3º da Lei n.

9.718/98, o Plenário do Supremo Tribunal Federal reafirmou a constitucionalidade da cobrança da Contribuição

para o Financiamento da Seguridade Social- COFINS e da Contribuição ao Programa de Integração Social- PIS,

de acordo com a noção de faturamento pressuposta na redação original do art. 195, I, b, da Constituição Federal, e

cujo significado é o estrito de receitas brutas das vendas de mercadorias e da prestação de serviços de qualquer

natureza, ou seja, soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais.

In casu, pretende a Impetrante ver reconhecido seu direito de recolher a contribuição ao PIS e a COFINS sobre os

valores que excederem a diferença entre o preço de venda da pessoa jurídica fabricante e o preço de repasse ao

consumidor final, porquanto entende que, mantendo relação contratual equivalente à de vendas por consignação,

sua receita corresponderia apenas à margem de lucro auferida no negócio, a ser considerada para fins de

recolhimento da COFINS e do PIS.
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Como demonstrado, faturamento corresponde à totalidade das receitas advindas com as atividades principais ou

acessórias que constituam objeto da pessoa jurídica, sendo composto pelas receitas advindas das atividades

principais e acessórias da empresa, que componham a receita.

Sendo assim, as concessionárias, que compram veículos automotores das montadoras e os revendem a

consumidores, devem recolher as contribuições sobre sua receita bruta, ou seja, sobre o valor total dos veículos

revendidos, não merecendo guarida o entendimento de que o faturamento somente incide sobre a margem lucro,

no caso em apreço, sobre a diferença entre o preço da venda da pessoa jurídica fabricante e o preço de repasse ao

consumidor final.

Isso porque não se cogita, na espécie, de operações de venda em consignação, na medida em que a concessionária,

titular da propriedade dos veículos, realiza operação de compra e venda a ensejar faturamento, passível de

incidência das contribuições ao PIS e COFINS. Trata-se, na verdade, de duas operações sucessivas de compra e

venda, não servindo para descaracterizá-las a circunstância de agregar-se a operação de financiamento, que sujeita

a revendedora à alienação do bem a instituição financeira.

Ademais, a atividade da empresa concessionária não se limita à mera intermediação de produtos, haja vista que,

além de embutir um contrato de compra e venda, o concessionário ainda possui grande autonomia e liberdade de

gerenciamento e condução dos seus negócios, podendo, inclusive, fixar os preços dos veículos ao consumidor,

prerrogativas que demonstram atuar como verdadeiro adquirente e revendedor.

Outrossim, impende observar que, na prática, ocorre uma verdadeira venda mercantil, pois a Impetrante é o

emitente da fatura de vendas de mercadorias e serviços ao consumidor final, e, portanto, o titular da receita bruta

auferida com o produto das vendas.

Destarte, com base na interpretação e na aplicação da Lei n. 6.279/79, o Pretório Excelso firmou expressamente o

entendimento no sentido que os negócios jurídicos realizados entre a montadora de veículos (concedente) e a

(concessionária) consistem em contratos de compra e venda, e não em venda em consignação:

 

"RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. 1) ALEGAÇÃO DE OFENSA AO ART. 5º, INC. LV, DA

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA: OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. 2) NATUREZA JURÍDICA

DOS CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE MONTADORA DE VEÍCULO E CONCESSIONÁRIA.

NECESSIDADE DE ANÁLISE DA LEI N. 6.729/79: OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. 3)

CONTRIBUIÇÕES PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL E PARA O PROGRAMA DE

INTREGRAÇÃO SOCIAL. COBRANÇA SOBRE A RECEITA BRUTA DA VENDA DE MERCADORIAS:

CONSTITUCIONALIDADE. RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

1. Recurso extraordinário interposto com base no art. 102, inc. III, alínea a, da Constituição da República contra

o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da 1ª Região:

"CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. PIS/COFINS NA MODALIDADE DA LEI N. 9.718/98. FATURAMENTO.

CONCESSIONÁRIA DE VEÍCULO.

1. É legítima a incidência do PIS e da COFINS sobre o valor total da venda (faturamento) dos veículos por parte

das concessionárias, e não apenas sobre o valor da margem de ganho ou lucro líquido. Precedente do STJ (REsp

417.009/SC, Rel. Min. José Delgado, T1, DJ 14/4/2003).

2. Apelação não provida" (fl. 139).

Tem-se no voto condutor do julgado recorrido:

"No caso em tela, os contratos firmados pela Recorrente são de compra e venda mercantil, e não de venda em

consignação, como se quis fazer parecer" (fl. 137).

2. A Recorrente alega que a rejeição dos embargos declaratórios opostos contra o julgado recorrido importaria

em ofensa ao art. 5º, inc. LV, da Constituição da República. No mérito, sustenta contrariedade ao princípio da

isonomia e aos arts. 145, § 1º, e 150, inc. IV, da Constituição. Assevera que:

"Como concessionária, efetuou contrato de concessão com o fabricante de veículos automotores, o qual é

regulado propriamente através (sic) da Lei n. 6.729/79, não se enquadrando nos moldes de contrato de compra e

venda mercantil, em que pese ter o v. acórdão desconsiderado este contrato que descaracteriza a pretensa

compra e venda efetuada entre concessionária e fabricante. Destarte, caracterizada a excepcionalidade da

relação jurídica existente entre as partes do contrato de concessão aludido, comparativamente a um contrato

mercantil de compra e venda, não se deve considerar realizada uma compra e venda entre a fábrica e

a concessionária, o que leva à impossibilidade de tributação da ora Recorrente nos termos em que é feita.

Totalmente inadequada a incidência do PIS e da Cofins sobre o preço total do veículo vendido, tendo em conta

que o verdadeiro faturamento ou verdadeira receita bruta da concessionária se perfaz tão somente na diferença

entre o preço exigido pela montadora e o praticado pela concessionária" (fls. 171-172 - grifos nossos). Apreciada

a matéria trazida na espécie, DECIDO .

3. Razão jurídica não assiste à Recorrente.

4. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a alegação de afronta ao art. 5º, inc. LV, da

Constituição da República, se dependente do exame da legislação infraconstitucional - na espécie vertente, do

art. 535 do Código de Processo Civil -, não viabiliza o recurso extraordinário, pois eventual ofensa
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constitucional seria indireta. Nesse sentido:

"PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSÊNCIA DE

PREQUESTIONAMENTO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 282 DESTE SUPREMO TRIBUNAL. MATÉRIA

INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. PRECEDENTES. AGRAVO

REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA

PROVIMENTO. 1. A jurisprudência deste Supremo Tribunal firmou-se no sentido de que "os embargos

declaratórios só suprem a falta de prequestionamento quando a decisão embargada tenha sido efetivamente

omissa a respeito da questão antes suscitada". Precedentes. 2. O Supremo Tribunal Federal firmou

jurisprudência no sentido de que as alegações de afronta aos princípios da legalidade, do devido processo legal,

da motivação dos atos decisórios, do contraditório, dos limites da coisa julgada e da prestação jurisdicional, se

dependentes de reexame de normas infraconstitucionais, podem configurar apenas ofensa reflexa à Constituição

da República. Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido" (AI 580.465-AgR, de minha relatoria, Primeira

Turma, DJe

19.9.2008).

"RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Alegação de ofensa ao art. 5º, LV, da Constituição Federal.

Ofensa constitucional indireta. Agravo regimental não provido. Alegações de desrespeito aos postulados da

legalidade, do devido processo legal, do contraditório, dos limites da coisa julgada e da prestação jurisdicional,

se dependentes de reexame prévio de normas inferiores, podem configurar, quando muito, situações de ofensa

meramente reflexa ao texto da Constituição" (RE 547.201-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe

14.11.2008).

5. A solução da controvérsia sobre a natureza jurídica do contrato de concessão celebrado entre a Recorrente

(concessionária) e a montadora de veículo (concedente) dependeria da análise da Lei n. 6.279/79, o que não

viabiliza o recurso extraordinário, pois eventual ofensa constitucional seria indireta. Nesse sentido:

"1. RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Alegação de ofensa ao art. 5º, XXXV, LIV e LV, da

Constituição Federal. Ofensa constitucional indireta. Agravo regimental não provido. As alegações de

desrespeito aos postulados da legalidade, do devido processo legal, da motivação dos atos decisórios, do

contraditório, dos limites da coisa julgada e da prestação jurisdicional, se dependentes de reexame prévio de

normas inferiores, podem configurar, quando muito, situações de ofensa meramente reflexa ao texto da

Constituição. 2. RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Alegação de ofensa ao art. 93, IX, da

Constituição Federal. Ofensa constitucional indireta. Não cabe recurso extraordinário que teria por objeto

alegação de ofensa que, irradiando-se de má interpretação, aplicação, ou, até, de inobservância de normas

infraconstitucionais, seria apenas indireta à Constituição da República" (AI 508.047-AgR, Rel. Min. Cezar

Peluso, Segunda Turma, DJe 21.11.2008 - grifos nossos).

"Recurso extraordinário: descabimento, quando fundado na alegação de ofensa reflexa à Constituição. 1. Tem-se

violação reflexa a Constituição, quando o seu reconhecimento depende de rever a interpretação dada a norma

ordinária pela decisão recorrida,caso em que e a hierarquia infraconstitucional dessa última que define, para

fins recursais, a natureza de questão federal. 2. Admitir o recurso extraordinário por ofensa reflexa ao princípio

constitucional da legalidade seria transformar em questões constitucionais todas as controvérsias sobre a

interpretação da lei ordinária, baralhando as competências repartidas entre o STF e os tribunais superiores e

usurpando até a autoridade definitiva da Justiça dos Estados para a inteligência do direito local" (AI 134.736-

AgR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, DJ 17.2.1995).

E ainda: A I 339.362-AgR , Rel. Min. Sydney Sanches , DJ 9.5.2003; AI 531.361-AgR , Rel. Min. Carlos Velloso ,

DJ 30.9.2005; RE 425.734-AgR , Rel. Min. Ellen Gracie , DJ 28.10.2005; e AI 548.288-AgR , Rel. Min. Celso de

Mello , DJ 24.3.2006 .

6. Ao declarar a inconstitucionalidade da ampliação do conceito de faturamento pelo § 1º do art. 3º da Lei n.

9.718/98, o Plenário do Supremo Tribunal Federal reafirmou a constitucionalidade da cobrança da Contribuição

para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins e da Contribuição para o Programa de Integração Social -

PIS de acordo com "a noção de faturamento pressuposta na redação original do art. 195, I, b, da Constituição da

República, e cujo significado é o estrito de receita bruta das vendas de mercadorias e da prestação serviços de

qualquer natureza, ou seja, soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais" (RE 585.235,

Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 28.11.2008 - grifos nossos).

7. Não há, pois, o que prover quanto às alegações da Recorrente.

8. Pelo exposto, nego seguimento ao recurso extraordinário (art. 557, caput, do Código de Processo Civil e art.

21, § 1º, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal)"

(RE 520158/DF, Rel. Min. Cármem Lúcia, j. 01.02.2010, Dje 12.02.2010).

 

Nesse sentido, também é o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PIS E COFINS. BASE DE CÁLCULO.

CONCESSIONÁRIA DE VEÍCULOS. RECEITA BRUTA. INCIDÊNCIA. DEMAIS QUESTÕES.

AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356/STF. SEGUIMENTO NEGADO.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1201/2551



1. Esta Corte Superior tem decidido que 'as operações de compra e venda efetuadas por concessionárias de

veículos não se caracterizam como consignação, devendo incidir o PIS e COFINS sobre a receita bruta, e não

apenas sobre o lucro' (REsp 643.964, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 29/11/2004).

2. A matéria suscitada nas razões de recurso especial e não-abordada no acórdão recorrido não merece ser

conhecida por esta Corte, ante a ausência do indispensável prequestionamento (Súmulas 282 e 356 do STF).

3. Recurso especial a que se nega seguimento".

(REsp 1072982, Rel. Min. DENISE ARRUDA, j. 03/02/2010).

 

"TRIBUTÁRIO. CONCESSIONÁRIA DE VEÍCULO. PIS. COFINS. FATURAMENTO. BASE DE

CÁLCULO. LC N.º 70/91. LEI N.º 9.718/98.

1. Recurso Especial contra v. Acórdão segundo o qual "a empresa concessionária de veículo deve recolher a

contribuição para o PIS e COFINS na forma da lei, ou seja, sobre a receita bruta e não sobre a margem de

lucro".

2. A base de cálculo do PIS/COFINS é o faturamento da empresa ou a renda bruta, nos termos do art. 2º, da LC

n.º 70/91.

3. De acordo com a Lei n.º 9.718/98, tanto o PIS como a COFINS mantiveram o faturamento como sua base de

cálculo; no entanto, ampliou-se o conceito (faturamento correspondente à receita bruta). A referida Lei elevou a

base de cálculo do PIS e da COFINS e aumentou a alíquota desta última.

4. Operações realizadas pela recorrente referentes a contratos de compra e venda mercantis (comércio de

veículos automotores), e não de compra e venda em consignação.

5. Inocorrência de "remessa" ou "entrega" de bens pelo fabricante a serem alienados pela concessionária, mas,

sim, transferência de domínio desses por meio da compra e venda.

6. A recorrente, em momento algum, suportou tributação sobre faturamento em conta alheia, uma vez que, ao

realizar operações de compra e venda mercantil, e não de consignação, o faturamento por ela percebido é do

valor total da venda, restando devida a cobrança do PIS e da COFINS sobre este valor.

7. Precedente da Segunda Turma desta Corte Superior.

8. Recurso não provido."

(RESP 417009, Rel. Min. José Delgado, j. 02/05/2002).

 

Por fim, registro o entendimento da Sexta Turma desta Corte:

"TRIBUTÁRIO - COFINS/PIS - CONCESSIONÁRIA DE VEÍCULO - INCIDÊNCIA SOBRE OS VALORES

REPASSADOS AO FABRICANTE NA VENDA DE VEÍCULOS NOVOS. 

1. Nos termos da Lei n.º 6.729/79, modificada pela Lei n.º 8.132/90, a qual dispõe sobre a concessão comercial

entre produtores e distribuidores de veículos automotores de via terrestre, a aludida relação é de natureza

comercial, prevendo o seu artigo 3º, I constituir o objeto da concessão "a comercialização de veículos

automotores, implementos e componentes fabricados ou fornecidos pelo produtor", sendo a concessão em tela

ajustada em contrato. 

2. O artigo 13 da Lei n.º 6.729/79 consagra o concessionário como titular da relação jurídica ao estabelecer que

o preço da venda ao consumidor pode ser fixado livremente por este. Por seu turno, o artigo 23, I da referida Lei,

prevê na hipótese de não prorrogação da concessão, que o concedente readquira o estoque de veículos

automotores, demonstrando a não existência de intermediação no caso. Também não há que se falar em

consignação, tal como previsto no artigo 5º da Lei n.º 9.716/98, uma vez que este se refere especificamente à

venda de veículos usados. 

3. Configura-se a existência de contrato de compra e venda, entre o produtor e o distribuidor, e não de mera

intermediação, decorrendo desta venda faturamento ao concessionário por recaírem os efeitos do negócio

jurídico celebrado diretamente em sua esfera jurídica, descaracterizando a alegada intermediação. 4. Incidência

do PIS e da COFINS sobre os valores repassados ao fabricante na venda de veículos novos".

(AMS n. 226001, Rel. Des. Fed. Miguel Di Pierro, j. 15.01.09). 

Por outro lado, não há que se falar em inconstitucionalidade do regime de substituição tributária.

Com efeito, a responsabilidade por substituição ocorre quando a obrigação tributária já nasce, por determinação

legal, diretamente na pessoa do terceiro, que toma o lugar daquele que protagonizou a situação fática descrita na

hipótese de incidência tributária.

Dentre as modalidades de substituição tributária previstas no ordenamento jurídico, destaca-se a referida na

Emenda Constitucional n. 03/93, que introduziu o § 7º, ao art. 150, assim expresso:

 

"A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de

imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial

restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido". 
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Após, foi editada a Medida Provisória n. 1.991-15, de 10.03.00 (atualmente reeditada sob o n. 2.158-35, de

24.08.01), que, em seu art. 44, dispõe:

"Art. 44 - As pessoas jurídicas fabricantes e os importadores dos veículos classificados nas posições 8432, 8433,

8701, 8702, 8703 e 8711, e nas subposições 8704.2 e 8704.3, da TIPI, relativamente às vendas que fizerem, ficam

obrigadas a cobrar e a recolher, na condição de contribuintes substitutos, a contribuição para o PIS/PASEP e

COFINS, devidas pelos comerciantes varejistas.

§ único - Na hipótese de que trata este artigo, as contribuições serão calculadas sobre o preço de venda da

pessoa jurídica fabricante."

Portanto, o art. 44 da Medida Provisória nº 1.991-15, de 10/03/2000 estabeleceu o regime de substituição

tributária para o pagamento do PIS/PASEP e da COFINS, devidos pelos comerciantes varejistas dos veículos ali

discriminados, responsabilizando os fabricantes e os importadores pelo respectivo recolhimento e determinando,

no parágrafo único, que o cálculo das contribuições deverá ser feito com base no preço da venda efetuada por

estas pessoas jurídicas.

A respeito, já manifestei-me em obra doutrinária:

"A modalidade de substituição tributária assim delineada é denominada substituição tributária progressiva ou

para frente e aplicável a impostos multifásicos, isto é, aqueles incidentes em operações sucessivas.

Embora a figura da substituição tributária já fosse conhecida no direito brasileiro, tal preceito inovou na

instituição do chamado fato gerador presumido, bem como no estabelecimento da garantia de reembolso

preferencial e imediato do tributo pago quando o fato não se tiver realizado" 

(Curso de Direito Tributário: Constituição e Código Tributário Nacional, 1a ed., Editora Saraiva, 2009,

pp.207/209).

Destarte, não obstante meu entendimento pessoal, segundo o qual referido preceito é de constitucionalidade

duvidosa, por tratar-se de hipótese de tributação por fato futuro, o que se revela ofensivo ao princípio da

capacidade contributiva, adoto, com vista à uniformidade das decisões, a orientação firmada pelo Colendo

Supremo Tribunal Federal a respeito da pretensão em análise, cristalizada no seguinte julgado:

"TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. CLÁUSULA SEGUNDA DO CONVÊNIO 13/97 E

§§ 6.º E 7.º DO ART. 498 DO DEC. N.º 35.245/91 (REDAÇÃO DO ART. 1.º DO DEC. N.º 37.406/98), DO

ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.º DO ART. 150 DA CF (REDAÇÃO DA EC 3/93) E

AO DIREITO DE PETIÇÃO E DE ACESSO AO JUDICIÁRIO.

(...) 

A EC n.º 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.º, aperfeiçoou o instituto, já previsto em nosso sistema

jurídico-tributário, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso

preferencial e imediato do tributo pago quando não verificado o mesmo fato a final. A circunstância de ser

presumido o fato gerador não constitui óbice à exigência antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema

instituído pela própria Constituição, encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a

base de cálculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais possível da realidade.

A lei complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saída da

mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, não deixando margem para cogitar-se de momento

diverso, no futuro, na conformidade, aliás, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigação

principal como a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência. O fato gerador

presumido, por isso mesmo, não é provisório, mas definitivo, não dando ensejo a restituição ou complementação

do imposto pago, senão, no primeiro caso, na hipótese de sua não-realização final. Admitir o contrário valeria

por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua concepção e adoção, como a redução, a um só

tempo, da máquina-fiscal e da evasão fiscal a dimensões mínimas, propiciando, portanto, maior comodidade,

economia, eficiência e celeridade às atividades de tributação e arrecadação. Ação conhecida apenas em parte e,

nessa parte, julgada improcedente."

(ADI 1851/AL, Relator Min. ILMAR GALVÃO, j. 22.11.2002).

 

Sendo assim, firmou-se o entendimento no sentido de que as Leis Complementares ns. 7/70 e 70/91 podem ser

alteradas por lei ordinária, na medida em que são complementares apenas sob o aspecto formal, e não substancial

(ADC nº 1-1/DF e na ADIN nº 1417/DF), não se vislumbrando, por conseguinte, vício de inconstitucionalidade no

Medida Provisória n. 1.991-15/00 (atual MP n. 2158-35/01), que, por ser espécie normativa infraconstitucional

com eficácia igual à da lei ordinária, nos termos do art. 62, § 1º, III, da Constituição Federal, pode regulamentar

uma nova sistemática de recolhimento das contribuições em questão.

Impende ressaltar, outrossim, que a constitucionalidade do regime de substituição tributária, imposto por força da

Medida Provisória n. 1991/01 já foi reconhecida por esta Corte:

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. CONHECIMENTO

PARCIAL. COFINS E PIS. COMERCIALIZAÇÃO DE VEÍCULOS. CONCESSIONÁRIA. NATUREZA DA

OPERAÇÃO. REVENDA. DESCARACTERIZAÇÃO DA HIPÓTESE DE MERA INTERMEDIAÇÃO E

VENDA POR CONSIGNAÇÃO. INCIDÊNCIA FISCAL SOBRE O VALOR DO NEGÓCIO, E NÃO DA
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MARGEM DE LUCRO OU DE COMERCIALIZAÇÃO. INCISO III, § 2º, ARTIGO, 3º, DA LEI Nº 9718/978.

EFICÁCIA LIMITADA. INEXISTÊNCIA DA ATO DE REGULAMENTAÇÃO. REVOGAÇÃO.

SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. BASE DE CÁLCULO. VALIDADE.

... A substituição tributária, objeto da MP nº 1.991-15/00, reedições e, MP nº 2.158-35/01, tem amparo no § 7º do

artigo 150, inserido na Constituição Federal pela EC nº 3/93, não padecendo, por outro lado, a sua base de

cálculo, fixada a partir do preço da venda praticado pelo fabricante, de qualquer inconstitucionalidade, pois

compatível a grandeza econômica adotada com o fato gerador antecipado, que caracteriza tal regime fiscal, a

cargo do responsável tributário, e, sobretudo, com a própria hipótese de incidência específica de tais

contribuições sociais, em relação às quais os substituídos tributários são os comerciantes varejistas, e cujo perfil

legal como constitucional não se identifica com o fato jurídico ou econômico "margem de lucro", mas com o de

receita ou faturamento, sendo, pois, adequada, diante de tais pressupostos, a base de cálculo eleita pelo

legislador. Considerado o regime fiscal vigente, e validamente instituído, não se cogita da possibilidade de

exclusão dos valores repassados a terceiros, pois a base de cálculo do fato gerador antecipado é o preço da

venda pelo fabricante, sendo de todo impertinente, mesmo no regime anterior, o propósito de restringir a

tributação à margem de comercialização, uma vez que tanto a COFINS como o PIS são tributos incidentes sobre

receita ou faturamento, e não lucro".

(TRF-3ª R.; Proc. nº 2002.61.00.020245-7; Terceira Turma; Julgado em 10/10/2007 ; Rel. Des. Federal CARLOS

MUTA)

Isto posto, nos termos do caput e § 1º-A do art. 557, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À

APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL, tida por ocorrida e NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DA

IMPETRANTE.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00054 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000697-70.2003.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança impetrado em 20.02.03, por BFB RENT ADMINISTRAÇÃO E

LOCAÇÃO, sem pedido de liminar, contra ato a ser praticado pelo DELEGADO DA RECEITA FEDERAL

EM GUARULHOS/SP, com pedido de liminar, objetivando ver reconhecido seu direito de compensar os valores

recolhidos a título de IRPJ e CSL, indevidamente indexados pela SELIC do mês de fevereiro de 1999, referente ao

parcelamento previsto na Lei n. 9.779/99, com débitos vincendos de IRPJ e CSL, nos termos do art. 66, da Lei n.

8.393/91 (fls. 02/15).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 16/106.

A autoridade apontada como coatora prestou as informações (fls. 255/258).

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo prosseguimento do feito, ante a ausência de interesse público a

justificar sua intervenção no feito (fls. 263/269).

O MM. Juízo a quo declarou extinto o processo, sem resolução do mérito, nos termos dos arts. 267, VI e 459, do

Código de Processo Civil, e dos arts. 8º e 18, ambos da Lei n. 1533/51, à vista da ausência de interesse de agir,

configurada pelo decurso do prazo de 120 (cento e vinte dias) entre a impetração do mandado de segurança e a

ciência do ato impugnado (exigência de inclusão da taxa SELIC no recolhimento efetuado em março de 1999,

relativo ao mês de fevereiro de 1999 - referente ao parcelamento previsto na Lei n. 9.779/99) (fls. 272/275).

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, aduzindo a inaplicabilidade do prazo decadencial a

2003.61.19.000697-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : BFB RENT ADMINISTRACAO E LOCACAO S/A

ADVOGADO : RAFAEL BARRETO BORNHAUSEN e outros

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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mandados de segurança preventivos, e existir justo receio de que possa a vir ser punida em função da realização

de compensação de seus débitos vincendos com o crédito decorrente do recolhimento a maior do IRPJ e CSL,

indevidamente indexados pela taxa SELIC (fls. 277/283).

Com contrarrazões (fls. 300/302), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pela confirmação da sentença (FLS. 304/306).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Não assiste razão à Apelante.

Da análise dos autos, observo que a Apelante objetiva o reconhecimento de que a inclusão da taxa SELIC no

recolhimento referente ao parcelamento previsto na Lei n. 9.779/99, efetuado em março de 1999, relativo ao mês

de fevereiro de 1999 foi indevida e, consequentemente, o reconhecimento do direito à compensação de tal crédito,

não se tratando, portanto, de mandado de segurança preventivo, como afirma na apelação.

Contudo, apenas impetrou o presente mandamus em 20.02.03, após o decurso do prazo de 120 (cento e vinte) dias

da ciência do ato impugnado (exigência do recolhimento da aludida parcela com a inclusão da SELIC), previsto

pelo art. 18, da Lei n. 1.533/51, prazo este de decadência do direito à impetração e, como tal, não se suspende nem

se interrompe desde que iniciado.

Nesse sentido, registro julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, em casos análogos:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. TERMO "A QUO". PRAZO

DECADENCIAL PREVISTO NO ART. 18 DA LEI N.º 1.533/51, NA ESPÉCIE, CONTADO A PARTIR DA

CIÊNCIA DO ATO LESIVO. PRESTAÇÃO DE TRATO SUCESSIVO: NÃO OCORRÊNCIA, IN CASU. 

Em não se tratando de ato administrativo de trato sucessivo, o prazo decadencial para impetrar Mandado de

Segurança, conta-se a partir do ato lesivo. - Constatada a decadência, o recurso é manifestamente incabível (art.

34, inciso XVIII, do RISTJ)".

(STJ - 1ª T., REsp 431999, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 07.11.02, DJ 09.12.02, p. 297).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO. MULTA MORATÓRIA. INCLUSÃO.

MANDADO DE SEGURANÇA. DECADÊNCIA. LEI Nº 1.533/51, ART. 18. 

1. O prazo decadencial de 120 dias para a impetração do mandado de segurança a que alude o art. 18 da Lei

1.533/51 tem início a partir da ciência pelo contribuinte do valor do débito parcelado e do demonstrativo de

consolidação do débito, incluindo a multa moratória. Precedentes da Segunda Turma. 

2. Embora dilua no tempo a obrigação de pagar o tributo, o parcelamento é ato administrativo único, não se

renovando o prazo decadencial com o vencimento de cada parcela. 

3. Recurso especial não provido.

(STJ - 2ª T., REsp 967868, Rel. Min. Castro Meira, j. em 20.09.07, DJ 04.10.07, p. 227).

"APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA - DECADÊNCIA DA IMPETRAÇÃO - CIÊNCIA DO ATO

IMPUGNADO - COBRANÇA DE MULTA MORATÓRIA DE 30% SOBRE DÉBITO CONFESSADO EM

PARCELAMENTO - TERMO INICIAL: DATA DA ASSINATURA DO TERMO. 

1- Voltando-se o mandado de segurança contra a exigência do percentual de 30% incidente sobre os débitos

confessados e objeto de Parcelamento, a título de multa moratória, considera-se como termo inicial do prazo

decadencial a data de assinatura do respectivo Termo de Parcelamento de Débito, por ser o primeiro momento

em que o contribuinte ficou ciente do ato impugnado.

2- Ocorrência de decadência pelo decurso do prazo de 120 dias previsto no artigo 18 da Lei nº 1.533/51.

Precedentes do Superior Tribunal de Justiça: RESP 170183/PE, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ

16.06.2003; RESP 408593/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 23.09.2002. 

3- Apelação a que se nega provimento.

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AMS 191835, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. em 28.11.07, DJ 14.01.08, p. 1633).

De rigor, portanto, a manutenção da sentença recorrida.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO,

porquanto manifestamente improcedente.

 

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA
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Desembargadora Federal Relatora

 

 

00055 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001418-22.2003.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de mandado de segurança impetrado por NEW WAY IMPORTADORA EXPORTADORA E

DISTRIBUIDORA DE PUBLICAÇÕES LTDA, contra ato do Sr. INSPETOR DA ALFÂNDEGA DO

AEROPORTO INTERNACIONAL DE SÃO PAULO - GUARULHOS, objetivando a liberação da

mercadoria importada, de sua propriedade, independente de prestação da garantia prevista no art. 2º da Instrução

Normativa SRF n. 228/02 (fls. 02/19).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 20/84.

A liminar pleiteada foi deferida, para determinar a liberação da referida mercadoria, independente de qualquer

garantia, desde que o único óbice à sua liberação seja a ausência da caução (fls. 87/89).

Informações apresentadas às fls. 103/113.

O MM. Juízo a quo concedeu a segurança postulada, tornando definitiva a liminar anteriormente deferida, e

extinguindo o feito com julgamento do mérito, nos termos do art. 269, inciso I, do Código de Processo Civil (fls.

123/127).

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em suas razões de apelação (fls. 149/154), a União Federal (Fazenda Nacional) sustenta, em síntese, que a

mercadoria em questão havia sido retida por incompatibilidade entre o volume transacionado no comércio exterior

e a capacidade econômica e financeira do importador, nos termos da IN/SRF n. 228/02, a qual prevê a adoção de

procedimento fiscalizatório especial em casos como o presente, visando coibir a utilização de interpostas pessoas

em operações de comércio exterior, com o objetivo de dificultar a verificação da origem dos recursos aplicados.

Aduz que a importadora foi regularmente intimada do início do procedimento fiscalizatório e, em virtude de não

ter havido, até então, comprovação da origem lícita, disponibilidade e efetiva transferência dos recursos

necessários à prática das operações, nem tampouco da condição real de adquirente ou vendedor, a liberação das

mercadorias foi condicionada à prestação de garantia, até a conclusão do referido procedimento.

Aponta que os despachos aduaneiros foram interrompidos, e lavrados os respectivos termos de retenção das

mercadorias, em razão da não prestação da garantia pela Impetrante.

Argumenta que todos os procedimentos realizados encontram amparo legal na IN/SRF n. 228/02; no art. 23, do

Decreto-Lei n. 1.455/76, com a redação dada pela Lei n. 10.637/02; nos arts. 15, 618, inciso XXII, e § 1º, e 705,

do Regulamento Aduaneiro; e no art. 80, inciso II, da Medida Provisória n. 2.158-35/01.

Com contrarrazões (fls. 158/163), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento da apelação (fls. 166/175).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, cumpre analisar os dispositivos legais que emolduram a pretensão sob apreciação.

O art. 237, da Constituição da República, confere ao Ministério da Fazenda a competência fiscalizatória sobre as

operações relativas ao comércio exterior, nos seguintes termos:

 

"Art. 237. A fiscalização e o controle sobre o comércio exterior, essenciais à defesa dos interesses fazendários

nacionais, serão exercidos pelo Ministério da Fazenda."

2003.61.19.001418-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO :
NEW WAY IMPORTADORA EXPORTADORA E DISTRIBUIDORA DE
PUBLICACOES LTDA

ADVOGADO : ADALBERTO CALIL e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP
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Outrossim, dispõe a Medida Provisória n. 2.158-35, de 24.08.01:

 

"Art.68. Quando houver indícios de infração punível com a pena de perdimento, a mercadoria importada será

retida pela Secretaria da Receita Federal, até que seja concluído o correspondente procedimento de fiscalização .

Parágrafo único. O disposto neste artigo aplicar-se-á na forma a ser disciplinada pela Secretaria da Receita

Federal, que disporá sobre o prazo máximo de retenção, bem assim as situações em que as mercadorias poderão

ser entregues ao importador, antes da conclusão do procedimento de fiscalização , mediante a adoção das

necessárias medidas de cautela fiscal.

Art. 80. A Secretaria da Receita Federal poderá:

(...)

II - exigir prestação de garantia como condição para a entrega de mercadorias, quando o valor das importações

for incompatível com o capital social ou o patrimônio líquido do importador ou do adquirente."

 

Nesse contexto, a Secretaria da Receita Federal (SRF) editou a Instrução Normativa n. 228/02, que estabeleceu:

 

"Art. 1º. As empresas que revelarem indícios de incompatibilidade entre os volumes transacionados no comércio

exterior e a capacidade econômica e financeira evidenciada ficarão sujeitas a procedimento especial de

fiscalização , nos termos desta Instrução Normativa.

§ 1º. O procedimento especial a que se refere o caput visa a identificar e coibir a ação fraudulenta de interpostas

pessoas em operações de comércio exterior, como meio de dificultar a verificação da origem dos recursos

aplicados, ou dos responsáveis por infração à legislação em vigor.

(...)

Art. 7º. Enquanto não comprovada a origem lícita, a disponibilidade e a efetiva transferência, se for o caso, dos

recursos necessários à prática das operações, bem assim a condição de real adquirente ou vendedor, o

desembaraço ou a entrega das mercadorias na importação fica condicionado à prestação de garantia , até a

conclusão do procedimento especial.

§ 1º. A garantia será equivalente ao preço da mercadoria apurado com base nos procedimentos previstos no art.

88 da Medida Provisória nº 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, acrescido do frete e seguro internacional, e será

fixada pela unidade de despacho no prazo de dez dias úteis contado da data da instauração do procedimento

especial."

 

Com efeito, à vista de tal quadro normativo, verifico não constituir ato ilegal ou abusivo a exigência de prestação

de garantia para a liberação das mercadorias apreendidas em procedimento fiscalizatório especial, instaurado com

o objetivo de identificar e coibir a ação fraudulenta de interpostas pessoas em operações de comércio exterior,

como meio de dificultar a verificação da origem dos recursos aplicados, ou dos responsáveis por infração à

legislação em vigor, nos termos da IN/SRF n. 228/02.

Ao contrário, trata-se de ação acautelatória, tomada por autoridade competente, no exercício regular do poder de

polícia, afigurando-se legal e legítima, respaldada no ordenamento jurídico vigente e nos princípios

constitucionais e administrativos, visando à prevenção de eventual dano futuro ao Erário, caso, ao final do

processo, fosse decretado o perdimento das mercadorias retidas.

Além disso, tal previsão legal, ao permitir a retirada das mercadorias pelo importador antes do término do

procedimento fiscalizatório, evita o perecimento daquelas e a paralisação das atividades comerciais deste, que

seria prejudicial tanto à empresa investigada quanto à economia do País.

A esse respeito, consolidou-se o posicionamento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, conforme

demonstram os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPORTAÇÃO DE MERCADORIAS.

INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE TERCEIRO. DANO AO ERÁRIO. PROCEDIMENTO

ADMINISTRATIVO. IRREGULARIDADE PUNIDA COM PENA DE PERDIMENTO. RETENÇÃO DA

MERCADORIA . POSSIBILIDADE.

1. Comprovada a instauração do procedimento administrativo fiscal para apuração da interposição fraudulenta

de terceiro, cujo resultado possível é a aplicação da pena de perdimento das mercadorias importadas, é legítima

a apreensão e retenção destas.

Precedentes.

2. Recurso especial a que se nega provimento."

(STJ, 1ª T, REsp 1141785, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. em 02.03.10, DJe 10.03.10).

"TRIBUTÁRIO. IMPORTAÇÃO DE MERCADORIAS ESTRANGEIRAS. SUSPEITA DE
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IRREGULARIDADE PUNIDA COM PENA DE PERDIMENTO. APREENSÃO. POSSIBILIDADE.

1. É inviável o processamento do Recurso Especial pela alínea "c" quando os acórdão postos em confronto não

guardam, entre si, similitude fática.

2. O art. 68 da Medida Provisória 2113-30/2001 prevê a possibilidade de retenção de mercadorias importadas

quando houver indícios de infração punível com pena de perdimento.

3. A simulação quanto à pessoa do importador autoriza a aplicação da pena de perdimento, a teor do que

dispõem os arts. 514, VI do Regulamento Aduaneiro e 105, VI do Decreto-Lei 37/66.

4. Deveras, ao autuar a empresa importadora, a Fiscalização o fez com fulcro na suspeita fática, qual seja a de

que a importadora "não possui capital que comporte as operações de comércio exterior" (fls. 217). Assim, ante a

suspeita de utilização de interposta pessoa, acarretando simulação na identificação do importador, foi lavrado o

termo de apreensão das mercadorias em comento. O art. 105, VI, do Decreto-Lei retrotranscrito autoriza a

aplicação da pena de perdimento da mercadoria importada na hipótese de "qualquer documento necessário ao

seu embarque ou desembaraço tiver sido falsificado ou adulterado". O art. 514 do Regulamento Aduaneiro

ostenta o seguinte teor:"Art. 514 - Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria (Decreto-Lei nº 37/66, art. 105,

e Decreto-Lei nº 1.455/76, artigo 23, IV, e parágrafo único): (...) VI - estrangeira ou nacional, na importação ou

na exportação, se qualquer documento necessário ao seu embarque ou desembaraço tiver sido falsificado ou

adulterado" 

5. A simulação quanto à identidade ou idoneidade do importador, realizando-se a importação através de terceiro,

implica na falsidade quanto à documentação da empresa importadora.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido, e, nesta parte, desprovido."

(STJ, 1ª T, REsp 529614, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 20.11.03, DJ 19.12.03, p. 358).

 

"ADMINISTRATIVO. DESEMBARAÇO ADUANEIRO. MERCADORIAS IMPORTADAS. RETENÇÃO E

EXIGÊNCIA DE CAUÇÃO. EMPRESA QUE SE ENCONTRA SUBMETIDA A REGIME DE

FISCALIZAÇÃO ESPECIAL. INSTRUÇÃO NORMATIVA DA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL Nº

228/02. INTIMAÇÃO. DEVIDO PROCESSO LEGAL RESPEITADO. 

1. A retenção de mercadorias com base na Instrução Normativa SRF n.º 228/2002, em razão de ter sido

constatada "incompatibilidade entre os volumes transacionados e a capacidade econômico-financeira aparente

da empresa", não implica violação aos preceitos constitucionais indicados pela apelante. 

2. A retenção das mercadorias importadas, bem como a exigência de caução visando à liberação das mesmas,

encontram respaldo legal, não se cogitando que a autoridade impetrada tivesse incorrido em ilegalidade. 

3. No que tange a intimação da apelante, restou demonstrado que esta se deu por meio de sócio (fls. 86/89),

determinando-se a apresentação de uma série de documentos, não havendo que se falar em violação aos

princípios do contraditório e da ampla defesa."

(TRF 3ª Região, 6ª Turma, AMS 256767, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. em 06.05.10, e-DJF3 17.05.10, p. 158).

"ADMINISTRATIVO. TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ESPECIAL DE FISCALIZAÇÃO.

INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE TERCEIROS EM OPERAÇÃO DE COMÉRCIO EXTERIOR.

SUSPEITA DE FRAUDE. RETENÇÃO DE MERCADORIA IMPORTADA. LEI 10.637/02. IN/SRF 228/02.

INAPLICABILIDADE DAS SÚMULAS 70, 323 E 547 DO STF. 

I - Caracterizada a incompatibilidade entre o volume de transações comerciais praticado pela empresa e sua

respectiva capacidade econômica, somada a veementes indícios de fraude na importação, legítima a exigência de

garantia no valor equivalente ao aduaneiro, nos termos da IN/SRF 228/02. 

II - A Lei 10.637/02 deu nova redação ao art. 23 do Decreto-lei n 1.455/76, criando outra hipótese de aplicação

da pena de perdimento de mercadoria quando da interposição fraudulenta de terceiros em operações de

comércio exterior. 

III - Precedentes (TRF - 4ª Região, AMS nº 2004.71.06.003894-7, Rel. Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares, j.

07/03/2006, p. DJU 22/03/06; TRF - 5ª Região, AMS nº 2002.83.00.019024-7, j. 05/07/2005, p. DJU 14/09/2005).

IV - Apelação e remessa oficial improvidas."

(TRF 3ª Região, 4ª T, AMS 264703, Rel. Des. Fed. Salette Nascimento, j. em 08.08.07, DJU 11.10.07).

No mesmo sentido, destaco, ainda, os seguintes julgados desta Corte: AMS 279610, Rel. Des. Fed. Consuelo

Yoshida, j. em 24.08.12, DJ 31.08.12; AI 412033, 4ªT, Rel. Juiz Federal Convocado Paulo Sarno, j. em 20.01.11,

e-DJF3 21.02.11, p.364.

No caso dos autos, verifico terem sido tomadas todas as providências pela autoridade impetrada, em consonância

com a legislação atinente à matéria, vigente à época dos fatos.

Ademais, a Impetrante não logrou demonstrar eventual violação ao devido processo legal, ou outra circunstância

apta a afastar as presunções de legalidade e veracidade dos atos administrativos impugnados.

Desse modo, a sentença merece ser reformada, para denegar a segurança pleiteada.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, e da Súmula n. 253/STJ, DOU

PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL E À APELAÇÃO, para denegar a segurança pleiteada.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.
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Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00056 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003392-94.2003.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, sem condenação das partes nos honorários advocatícios.

Decisão não submetida à remessa oficial.

Pleiteia, a apelante, o provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal. Sustenta não ter ocorrido

a prescrição da pretensão executiva, pois não preenchidos os requisitos legais necessários.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

2003.61.19.003392-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : OVERTOP O SHOPPING DA INFORMATICA LTDA
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FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a Súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação do executado.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00057 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003618-07.2003.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por INBRAC S/A CONDUTORES ELÉTRICOS, contra a

UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando desconstituir a obrigação na qual se lastreia a

respectiva execução fiscal (fls. 02/016).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 58/75).

A Embargante apresentou a respectiva Réplica (fls. 78/82).

Manifestação da União Federal à fl. 84.

Determinada a busca e apreensão dos autos do processo administrativo, em razão do não cumprimento da

determinação de sua apresentação pela Embargada (fl. 89), certificou o Sr. Oficial de Justiça ter restado infrutífera

a diligência, por não os ter encontrado (fl. 95). Posteriormente, informou a União Federal que iria iniciar o

procedimento de restauração dos autos do processo administrativo em questão (fl. 96). 

O MM. Juízo a quo julgou improcedentes os embargos, extinguindo o feito, nos termos do art. 269, I, do Código

de Processo Civil, deixando de condenar a Embargante ao pagamento dos honorários advocatícios, posto que

suficiente o acréscimo previsto pelo Decreto-Lei n. 1.025/69 (fls. 98/108).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença (fls.

115/135).

Recebida a apelação somente no efeito devolutivo (fl. 136), a Embargante pleiteou a antecipação de efeitos da

tutela recursal, objetivando conferir efeito suspensivo ao recurso interposto e consequente suspensão da execução,

tendo o pedido sido indeferido pela decisão de fl. 162. 

Com contrarrazões (fls. 137/149), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

2003.61.82.003618-5/SP
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diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

No que se refere à decadência, o Código Tributário Nacional, estabelece o seguinte:

 

"Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos,

contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento

anteriormente efetuado.

Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele

previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito

passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento." 

 

O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário pelo lançamento extingue-se pelo decurso do

prazo de 5 (cinco) anos, contados: a) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia

ter sido efetuado (art. 173, I); b) da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou judicial em que

houver sido anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado (art. 173, II); ou c) da data que tenha

sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida

preparatória indispensável ao lançamento (art. 173, parágrafo único).

Nesse contexto, o lançamento efetuado de ofício, em razão da lavratura de auto de infração ou não,

consubstancia a constituição do crédito tributário (art. 142, do CTN).

Por sua vez, com a respectiva notificação, abre-se a oportunidade ao devedor para impugnar a exigência,

impugnação essa deflagradora do processo administrativo correspondente, cuja decisão definitiva constitui o

termo "a quo" de fluência do prazo prescricional (art. 145, I, do CTN).

Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, ausente a declaração do contribuinte, ou mediante

declaração inexata, bem como não efetivado o pagamento antecipado da exação ou inexistente previsão legal

para tanto, cumpre adotar a orientação do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que o direito do Fisco

constituir o crédito tributário, mediante lançamento de ofício substitutivo a que se refere o art. 149 do CTN,

decai após 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato gerador do

tributo, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, consoante orientação firmada no REsp

n. 973.733/SC, sob o rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil, cuja ementa transcrevo: 

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-

C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.

DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL.

ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, §

4º, e 173, DO CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do

primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei

não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a

constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes

da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos

EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp

276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito

potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-

se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito

de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao

lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz

de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs.

163/210).

3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do

CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido

efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível,

ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação

cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a

configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário
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Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário

Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição

no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).

(...)

7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008."

(STJ, REsp 973.733/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Dje de 18.09.2009 - destaques do original). 

In casu, resta prejudicada a análise da alegada decadência do direito do Fisco constituir o crédito em comento,

considerando que não foi juntado o processo administrativo que originou a cobrança em questão, documento

indispensável para a apreciação da matéria.

Passo à análise da prescrição. 

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos: 

 

"Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito

passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo

de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas

prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial. 

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o

marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.
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Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).

Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo

Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo: 

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.

2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel

citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.

7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no

REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do
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executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei). 

Na hipótese, a Embargada em sua impugnação aos presentes embargos (fls. 58/75), bem como em sede de

contrarrazões, não mencionou a data da entrega da declaração constitutiva do crédito tributário, nem tampouco

apresentou comprovante da notificação do contribuinte - conforme indicado na CDA - ônus que lhe cabia

demonstrar, de modo que, ante a ausência dos referidos documentos, será considerada as datas de vencimento dos

tributos, insertas na CDA. Outrossim, não apontou qualquer causa suspensiva ou interruptiva do prazo

prescricional.

Assim: 1) com relação à inscrição em Dívida Ativa n. 80.3.95.000731-03, tem-se que os vencimentos dos tributos

deram-se em 17.10.90 a 15.02.91 (fl. 27/32); 2) em consulta ao sistema processual verificou-se que a execução

fiscal foi ajuizada em 07.12.95, e 3) a própria Apelante afirma que a sua citação ocorreu em 27.08.98, conclui-se

que os débitos vencidos em 17.10.90 a 29.11.90 (fls. 27/29) foram alcançados pela prescrição, devendo quanto aos

demais débitos - vencidos em 17.12.90 a 15.02.91 (fls. 29/32) - ser aplicado o Enunciado da Súmula 106, do

Egrégio Superior de Justiça. 

No que tange ao juros de mora, observo que visam remunerar o credor pelo fato de estar recebendo seu crédito a

destempo. Portanto, devem ser calculados levando-se em conta o valor atualizado do débito, com termo inicial a

partir do vencimento da obrigação (art. 161 CTN).

Acerca dos juros moratórios incidentes sobre o crédito tributário não recolhido no vencimento, dispõe o art. 161,

do Código Tributário Nacional:

 

"Art. 161. o crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo

determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas

de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.

§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês."

 

Outrossim, foi editada lei especificando, para os tributos arrecadados pela Receita Federal e para as contribuições

sociais, taxa de juros diversa da constante do diploma tributário, qual seja, a Lei n. 9.065/95, instituidora da Taxa

SELIC, composição mista de juros e correção monetária, determinando-se sua aplicação a partir de 1º de janeiro

de 1996, sendo inadmissível, todavia, sua cumulação com quaisquer outros índices de atualização monetária ou

juros moratórios.

Cumpre ressaltar que o contribuinte que possui crédito para restituir ou compensar junto à União ou ao INSS

também tem direito à aplicação da referida taxa, nos termos do art. 39, § 4º, da Lei n. 9.250/95, restando

observado o princípio da isonomia.

Destarte, incabível a alegação de que quaisquer juros acima de 1% (um por cento) ao mês somente possam ser

instituídos mediante lei complementar, por não haver determinação nesse sentido no § 1º, do art. 161, do Código

Tributário Nacional, bem como por não ser matéria afeta à lei complementar o estabelecimento de índices de

correção monetária e juros de mora.

Ademais, também descabe o pleito de limitação desse acessório ao máximo de 12% (doze por cento) ao ano, nos

termos do § 3º, do art. 192, da Constituição Federal de 1988.

Com efeito, tal dispositivo não é auto-aplicável, necessitando de lei complementar para regulamentá-lo, conforme

entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, além de ser referente ao Sistema Financeiro Nacional,

e não ao Fisco. Ainda, cumpre observar que a Emenda Constitucional n. 40/2003 revogou esse artigo.

Por outro lado, as determinações da Lei da Usura somente são dirigidas às relações tratadas entre particulares, e

não entre o contribuinte e o Fisco, cuja legislação é específica.

Destarte, não se verifica a ocorrência de anatocismo no cômputo dos juros de mora pela Exequente, uma vez que

estes foram aplicados na forma determinada pela legislação aplicável à matéria, não tendo a Apelante

demonstrado, de maneira inequívoca, que tal fato ocorreu no cálculo específico da dívida em execução nestes

autos.

Por fim, não possui a Apelante interesse recursal no que tange ao seu pedido de redução da multa moratória para

20% (vinte por cento), tendo em vista ser este o percentual fixado, conforme consta na CDA. 

Pelo exposto, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo

em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, DOU PARCIAL

PROVIMENTO À APELAÇÃO DA EMBARGANTE somente para reconhecer que os débitos vencidos em

17.10.90 a 29.11.90 foram abrangidos pela prescrição. 

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.
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São Paulo, 26 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00058 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017097-67.2003.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra LEALFIX PARAFUSOS E

FERRAMENTAS LTDA., objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$

16.553,73 (dezesseis mil, quinhentos e cinquenta e três reais e setenta e três centavos) (fls. 02/11).

A Executada não foi citada (fl. 15).

Incluídos no polo passivo da execução, os sócios da empresa executada foram citados em 29.11.04 (fl. 76) e

15.03.09 (fls. 171/172).

Andrea Cristina Canarin opôs exceção de pré-executividade, sustentando ser parte ilegítima para figurar no polo

passivo da presente execução (fls. 179/184).

A União manifestou-se às fls. 204/205, requerendo a extinção da execução, nos termos do art. 26 da Lei n.

6.830/80, tendo em vista o cancelamento do débito, uma vez que, quando do ajuizamento, já havia transcorrido o

lapso prescricional (fl. 201).

O MM. Juiz a quo reconheceu a ocorrência da prescrição e julgou extinta a execução, com fundamento nos arts.

269, IV, e 219, § 5º, do Código de Processo Civil, condenando a Exequente ao pagamento de honorários

advocatícios, fixados em R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais), nos termos do art. 20, §§ 3º e 4º, do aludido

diploma legal (fls. 206/207).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma da sentença no tocante à

condenação ao pagamento dos honorários advocatícios (fls. 213/215).

Subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Destaco, outrossim, o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs, previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações procedidas

pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

Impende ressaltar que a questão posta em debate, qual seja, o cabimento da condenação da Fazenda Pública ao

pagamento dos honorários advocatícios, na hipótese de extinção de execução fiscal, deve ser analisada à luz do

princípio da causalidade.

Segundo o aludido princípio, aquele que deu causa à propositura da demanda deverá arcar com os ônus da

2003.61.82.017097-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : LEALFIX PARAFUSOS E FERRAMENTAS LTDA e outro

: JOSE CARLOS DO CARMO

ADVOGADO : RAUL FRANCISCO FARIA JUNIOR e outro

APELADO : ANDREA CRISTINA CANARIN

ADVOGADO : GLEICE APARECIDA LABRUNA e outro

APELADO : ROSANGELA APARECIDA FERRAZ DE ARRUDA e outro

: FATIMA DA COSTA

No. ORIG. : 00170976720034036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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sucumbência, seja o Exequente, pelo indevido ajuizamento, seja o Executado, pela inadimplência ou atuação

omissiva ou culposa.

Cumpre observar que a causalidade importa na análise objetiva da conduta causadora dos custos do processo,

pelos quais seu autor deve responder.

Confira-se, a propósito, a lição de Cândido Rangel Dinamarco: "responde pelo custo do processo aquele que haja

dado causa a ele, seja ao propor demanda inadmissível ou sem ter razão, seja obrigando quem tem razão a vir a

juízo para obter ou manter aquilo a que já tinha direito" (Instituições de Direito Processual Civil, 3ª ed., São

Paulo, Malheiros, 2003, p. 648).

Com efeito, reconhecida a ocorrência da prescrição, é cabível o pagamento de honorários advocatícios pela União,

mesmo em sede de exceção de pré-executividade, uma vez que a Executada foi obrigada a contratar profissional

para ter seus direitos defendidos e fornecer elementos para a convicção do MM. Juízo a quo.

Nesses termos, já decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em caso análogo, assim ementado:

 

"HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CITAÇÃO DO DEVEDOR. CABIMENTO. VERBETE 83 DA

SÚMULA/STJ.

Cabe a condenação da Fazenda Pública em honorários advocatícios, quando, já citado o devedor, este apresenta

exceção de pré-executividade e a execução fiscal é extinta. Agravo Regimental improvido."

(2ª T., AgRg no Ag 1310696/RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. em 24.05.11, DJe em 08.06.11).

Por fim, os honorários devem ser mantidos no valor fixado na sentença, consoante o entendimento desta Sexta

Turma (v.g. AI n. 2011.03.00.006323-6, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 04/08/2011, DJF3 CJ1 de

12/08/2011, p. 852) e à luz dos critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00059 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0611428-31.1997.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ordinária, ajuizada por ELDORADO S/A, COMÉRCIO, INDÚSTRIA E IMPORTAÇÃO, 

objetivando a anulação do Auto de Infração n. 0782557, lavrado em fiscalização realizada pela extinta SUNAB

(fls. 02/04).

Sustenta, em síntese, que art. 20, do Decreto-lei 2.339/87, não proporciona à autuada condições amplas de defesa,

pois a autuação é baseada em fatos momentâneos, sem qualquer tipo de comprovação documental.

Alega que o fiscal, na atribuição de sua discricionariedade, agiu com arbitrariedade.

Acostaram os documentos de fls. 05/08.

Emenda à inicial às fls. 11.

O MM. Juízo a quo recebeu os embargos e suspendeu a execução (fls. 14).

2004.03.99.016362-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : ELDORADO S/A COM/ IND/ E IMP/

ADVOGADO : LEILA REGINA ALVES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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A União Federal (Fazenda Nacional) apresentou impugnação (fls. 18/22).

A Embargante se manifestou sobre a impugnação (fls. 27/29).

O MM. Juízo a quo julgou improcedentes os embargos. Condenou a Embargante a arcar com os honorários

advocatícios no importe de 10% (dez por cento) sobre o valor do débito atualizado (fls. 32/34).

A Embargante interpôs recurso de apelação (fls. 38/42).

Com contrarrazões, subiram os autos a esta corte (fls. 45/49).

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Estatui a Constituição da República que o Estado poderá intervir no domínio econômico, explorando diretamente

a atividade econômica, nas hipóteses do art. 173, ou como agente normativo e regulador da atividade econômica,

exercendo as funções de fiscalização, incentivo e planejamento (art. 174).

Tais preceitos praticamente reproduzem a dicção dos arts. 160 e 163 do Texto Fundamental pretérito

(Constituição da República de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional n. 1/69).

A extinta Superintendência Nacional do Abastecimento - SUNAB, autarquia criada pela Lei Delegada n. 4/62,

surgiu, justamente, como instrumento da União Federal a atuar no exercício dessa atividade regulatória e

fiscalizatória da atividade econômica, no setor do abastecimento.

Desse modo, a Lei Delegada n. 4/62 foi recepcionada pela Constituição de 1988 que, como visto, autoriza a

atuação do Estado no domínio econômico, também como agente normativo e regulador nesse âmbito.

A esse respeito, já se pronunciaram os tribunais pátrios:

 

"FISCALIZAÇÃO. LEI DELEGADA Nº 04/62. RECEPÇÃO PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988.

A Lei Delegada nº 4/62 foi recepcionada pela Constituição Federal de 1988, no que revela o instrumento

normativo como meio para reprimir o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à

eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros - § 4º do artigo 173, bem como quanto à atuação

fiscalizadora do Estado - artigo 174, ambos da Carta Políticas em vigor.

Recurso desprovido."

(STF, 2ª T, AI 268857, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 20.02.01, DJ 04.05.01)

 

"ABUSO DE PODER ECONÔMICO. RECEPÇÃO DA LEGISLAÇÃO.

O ordenamento jurídico recepcionou a legislação que reprime o abuso do poder econômico, inclusive a Lei

Delegada nº 04/62, que confere a União o poder de intervir no domínio econômico e a Lei 05/62 que atribui a

Sunab a execução das medidas pertinentes.

Recurso provido."

(STJ, 1ª T; REsp 53053/PE, Rel. Min. Garcia Vieira, j. em 05.09.94, DJ 10.10.94, p. 27.130)

 

Ora, o controle de qualidade e comercialização dos produtos alimentícios é expediente que se insere nessa

atividade regulatória e, assim, não pode ser considerado inconstitucional, desde que presente interesse público que

o justifique. E, outorgando a lei liberdade ao administrador - vale dizer, discricionariedade - para esse fim, nada

impede que atos normativos sejam expedidos pela Administração Pública, no intuito de viabilizar a adequada

aplicação da lei. É o caso das diversas portarias expedidas pela SUNAB, no intuito de dar cumprimento à política

de defesa do consumidor, vigente à época.

Por essa mesma razão, os autos de infração emitidos por agentes da SUNAB, no exercício da competência

fiscalizatória, como todo ato administrativo, revestem-se de presunção de legalidade e veracidade, que somente

pode ser afastada mediante prova inequívoca, produzida pelo interessado, apta a evidenciar a ilegitimidade dos

atos praticados.

Nesse sentido, tem decidido o Egrégio Superior Tribunal de Justiça em casos análogos, como demonstra o

seguinte julgado:

 

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO NO ACÓRDÃO

RECORRIDO. SUNAB. COMPETÊNCIA PARA FISCALIZAR OS ALUGUERES. NOTIFICAÇÃO PARA

APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTOS. SONEGAÇÃO. INFRINGÊNCIA DO DISPOSTO NA ALÍNEA K,

DO ART. 11, DA LEI DELEGADA Nº 04/62. MULTA FIXADA DENTRO DOS LIMITES LEGAIS E

MANTIDA COM BASE EM ANÁLISE DO CONTEXTO FÁTICO. IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO.

1. Inexiste omissão no acórdão recorrido quando, explicitando os fundamentos da posição adotada, examina a

matéria controvertida, concedendo aos dispositivos tidos como violados interpretação que, ao seu ver, melhor se

amolda à questão.
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2. Ausente o vício apontado (omissão). Afasta-se, pois a alegada violação ao art. 535, II, do CPC.

3. A Lei 7730/89 em seu art. 21, § 1º, conferia competência à SUNAB para fiscalizar a estabilidade dos preços,

inclusive das locações que se enquadravam nos moldes traçados no art. 5º, da Lei nº 7.738/89.

4. Não apresentados os documentos solicitados pela SUNAB, no exercício da fiscalização da estabilidade dos

preços, há que ser reconhecida a infringência do disposto na alínea K, do art. 11, da Lei Delegada nº 04/62, por

força do estatuído nos arts. 11, § 1º e 21, da Lei 7730/89 c/c o art. 5º, da Lei 7.738/89.

5. Fixada a multa e mantida pelo Tribunal local com base em análise subjetiva do contexto fático, não cabe à esta

Corte revisá-la, por importar exame de matéria de prova.

6. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido."

(STJ, 1ª T, REsp 422687/DF, Rel. Min. José Delgado, j. em 24.09.02, DJ 11.11.02, p. 156).

 

No mesmo sentido, consolidou-se o entendimento desta Corte:

 

"AGRAVO LEGAL. SUNAB. CONGELAMENTO DE PREÇOS. PRODUTO TABELADO. AUTO DE

INFRAÇÃO. 

1. A Constituição Federal de 1988 recepcionou a legislação que reprime o abuso de poder econômico para

assegurar a livre distribuição de mercadorias e serviços essenciais ao consumo e uso da população. 

2. A recepção da Lei Delegada nº 4/62 por parte do atual ordenamento constitucional foi, inclusive, reconhecida

pelas Cortes Superiores. 

3. Inexiste incompatibilidade entre a Lei Delegada e a Constituição, posterior à sua edição, que dessa forma foi

por ela recepcionada. 

4. O congelamento de preços foi equiparado a "tabelamento oficial de preços", por força do art. 10 da Portaria

Super nº 7, de 15 de janeiro de 1989, do Ministério da Fazenda. 

5. Observo, ainda, que a SUNAB detinha competência mediante expedição de portarias, para intervir no domínio

econômico, nos termos do art. 3º do Decreto nº 60.527, de 03 de abril de 1967. 

6. No caso vertente, o auto de infração nº 0779263, de 22 de maio de 1990, fundamentado no não cumprimento

do artigo 11, "a", da Lei Delegada nº 04/62, foi lavrado sob alegação de prática de majoração de preços. 

7. Realmente incorreu a parte autora em burla ao congelamento de preços, pois o valor do produto objeto da

autuação (absorvente higiênico) encontrava-se sob o controle oficial instituído pelo art. 8º da Lei 7730/89. 

8. Ademais, o produto em questão encontrava-se tabelado pela Portaria nº 31, de 20 de abril de 1990,

anteriormente à lavratura do auto de infração. 

9. Quanto ao valor da multa, observo que foi adequadamente reduzido pelo Juízo a quo, porque apenas um, dos

inúmeros produtos comercializados pela parte autora, estava em desacordo com o preço tabelado, além da

possível confusão entre os tipos de absorventes, cuja diferença consistia apenas na aderência. 

10. Agravo legal improvido."

(TRF 3ª Região, 6ª T, AC 248126, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 28.01.10, DJF3 CJ1 15.03.10).

"PROCESSO CIVIL - AÇÃO ANULATÓRIA - SUNAB - NÃO-ESPECIFICAÇÃO, NAS NOTAS-FISCAIS

EMITIDAS, DA QUANTIDADE E DO PREÇO CORRESPONDENTE DOS PRODUTOS

COMERCIALIZADOS - MULTA POR INFRAÇÃO À ALÍNEA "M", ART. 11, DA LEI DELEGADA Nº.

04/62 - ÔNUS EMBARGANTE INCUMPRIDO - MULTIPLICIDADE DE INFRAÇÕES -

UNICIDADE/CONTINUIDADE - REDUÇÃO OBSERVANTE À PORTARIA N. 51/86 - PARCIAL

PROCEDÊNCIA AO PEDIDO. 

1. O tema central dos autos repousa, como se extrai da autuação em tela, na afirmação fazendária de que a

embargante/recorrente infringiu o disposto pelo art. 11, alínea "m", da Lei Delegada nº 04/62, pela não-

especificação, nas notas-fiscais emitidas, da quantidade e do preço correspondente dos produtos

comercializados. 

2. Consoante CPC, art. 333, I, nenhum elemento de convicção carreou, como se constata, a parte apelante ao

feito, em termos de abalo ao trabalho fiscal em espécie. 

3. Não se esta diante do cenário do hoje ou do 1994, de interposição do apelo, mas, sim, em face do 1986,

momento da autuação, época para a qual elementar a força probatória por todos os meios admitidos, inatendida

pelo titular de seu ônus, a parte autora/apelante. 

4. Superior o direito constitucional de defesa do consumidor (inciso V do art. 170, CF), nenhuma ilegitimidade se

extrai da conduta administrativa, em seu lavor de mérito, nesta controvérsia. 

5. Com a subsunção do fato à norma, configurado resta o ilícito. Não se investiga, aqui, da maior ou menor

intensidade e mesmo do ânimo ou não de se incidir na ilicitude em pauta: ocorrido o fenômeno no mundo dos

fatos, como constatado, dele emerge a responsabilização, não se havendo de se perquirir do dolo ou culpa. 

6. Firmado o direito consumerista à adequada informação sobre o negócio a convencionar, máxime em se

considerando a sua irretorquível hipossuficiência a respeito, decorre límpido não assista razão ao comerciante,

parte recorrente. 

7. Lavrada aquela autuação, deveria a parte apelante promover a elementar presença, materializada,
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corporificada, de elementos que desfizessem a flagrância da constatação fiscal, no exercício de atividade

mercantil. 

8. Em Juízo, alega simplesmente ser desnecessária a prova no sentido de que atue no regime de auto-serviço,

tendo-se em vista ser este fato público e notório, sendo a maior empresa destinada ao ramo do comércio, no

mercado de varejo, no País. 

9. Não se prestando o conjunto probatório para desbastar a presunção de certeza do crédito em causa, de rigor

se revela a improcedência ao pedido, neste aspecto. 

10. Diversamente da postura fazendária de sustentar a independência entre as condutas ilícitas afirmadas

praticadas, tem prevalecido a compreensão de unicidade/continuação sobre o tema. 

11. A E. Terceira Turma, desta C. Corte, apaziguou entendimento acerca da multiplicidade de infrações,

praticadas em condições de similitude temporal, configurar infração continuada, para fim de sanção ao ilícito

perpetrado. 

12. Veemente que as notas-fiscais a refletirem ilicitude quanto ao eixo 05 e 11/03/86, tal cenário demonstra a

unicidade de reprimenda que o caso merece, acrescido o montante/base imputado singularmente à infração de

2/3, em elementar exasperação positivada pela própria normatização da Sunab, Portaria n. 51/86, art. 46. 

13. O montante final exequível se traduz na multa incidente sobre o ilícito atinentes à alínea "m", a sofrer o

acréscimo de 2/3, tanto sem o condão de inviabilizar o título executivo, prosseguível a cobrança nestes

parâmetros, assim firmando a jurisprudência infra, tanto quanto pertinente e adequada a sucumbência recíproca,

cada qual das partes a responder pela honorária de seu patrono. Precedentes. 

14. Parcial provimento à apelação. Parcial procedência ao pedido."

(TRF 3ª Região, Turma Suplementar da 2ª Seção, AC 206925, Rel. Juiz Federal Convocado Silva Neto, j. em

08.05.08, DJF3 15.05.08).

"DIREITO ADMINISTRATIVO. LEI DELEGADA Nº 4, DE 1962. PORTARIA SUNAB. COMPETÊNCIA.

ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNÇÃO JURIS TANTUM DE LEGALIDADE NÃO AFASTADA.

ALEGAÇÕES NÃO PROVADAS. AUTO DE INFRAÇÃO E MULTA. VALIDADE. 

1. A Lei Delegada nº 4/62, recepcionada pela Constituição Federal de 1988, autorizou a União a intervir no

domínio econômico para assegurar a livre distribuição de produtos necessários ao consumo, definindo o seu

artigo 2º, II, que uma das formas de intervenção seria a fixação de preços e controle de abastecimento, pelo que

autorizou o tabelamento de preços máximos e as condições de venda de mercadorias e serviços (art. 6º, III e IV,

da referida lei). Por sua vez, o Decreto nº 60.527/67, em seu artigo 3º, foi expresso no sentido de que os atos de

intervenção preconizados pela referida lei delegada, seriam de competência do Superintendente da SUNAB,

através da expedição de portarias regulamentadoras. Portanto, havia controle de preços e este era realizado

através de portarias regularmente expedidas pela SUNAB, autorizadas por legislação superior. Assim, o auto de

infração e a imposição de multa à autora foram regularmente aplicados. 

2. Na hipótese dos autos, a autora foi autuada por infração a determinação contida na Lei Delegada nº 04/62,

com redação dada pelas Leis nº 7.784/89 e 8.881/94, e na Portaria Super nº 04 da SUNAB, por não divulgar ao

consumidor as datas de início e término da promoção lançada pela autora, em homenagem ao dia internacional

da mulher, quando da publicação de tal promoção em suplemento do Jornal O Estado de São Paulo, veiculado

em 05.03.1995. Porém, o auto de infração, lavrado em 10.03.1995, não registra vícios, falhas ou

irregularidades, pois a autoridade fiscalizadora foi minuciosa ao elencar as razões de fato e de direito que

ensejaram a lavratura, estando os mesmos suficientemente motivados a fim de possibilitar a defesa da autuada,

mostrando-se, pois, legítimo. 

3. Apelação a que se nega provimento"

(TRF 3ª Região, Turma Suplementar da 2ª Seção, AMS 188282, Rel. Juiz Valdeci dos Santos, j. 27.03.08, DJU

09.04.08, p. 1.312, destaque meu).

"ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA

ADMINISTRATIVA. SUNAB. INFRAÇÃO À LEI DELEGADA N.º 4 DE 1962. REJEIÇÃO DAS TESES DE

NULIDADE. MATERIALIDADE E TIPICIDADE DA CONDUTA. VALIDADE DA MULTA. 

1. Tendo sido o indeferimento da prova pericial efetuado antes da sentença, por decisão interlocutória, o recurso

cabível era o de agravo de instrumento que, não interposto, tornou preclusa a matéria, que não pode agora ser

rediscutida na apelação, a pretexto de cerceamento de defesa. 

2. O auto de infração preenche os requisitos legais, uma vez que indicou o fato material (deixar de afixar em

estabelecimento comercial o telefone da SUNAB) e o seu enquadramento jurídico (artigo 11, alínea "j" da Lei

Delegada nº 4/62, e Portarias Super nº 34/91 e DESP nº 2/92), suficiente para o exercício do direito de defesa

ao imputado. 

3. O valor da multa não deve constar do auto de infração, pois cabe à autoridade superior homologar a autuação

e fixar o quantum respectivo, observando, como na espécie, os elementos dos autos, inclusive o parecer técnico

lançado. 

4. A infração imputada é objetiva, não depende de culpa ou dolo, e materializa-se com a ocorrência objetiva da

conduta, conforme apurado pela fiscalização e, ainda que diverso fosse, inviável seria admitir como elidida a
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responsabilidade do comerciante de quem exige a legislação a diligência no sentido de conferir, durante todo o

funcionamento do estabelecimento, o regular cumprimento das normas legais, especialmente as instituídas

para a tutela das relações de consumo."

(TRF 3ª Região, 3ª T; Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. em 10.12.03, DJU 28.01.04, destaques meus).

 

No presente caso, observo não ter a Autora logrado êxito em demonstrar a ilegalidade dos atos impugnados, nem

tampouco a falsidade dos fatos em que tais atos se basearam, de sorte que não restaram afastadas as presunções de

legalidade e veracidade do auto de infração em questão.

De fato, a Autora reconhece a ocorrência das infrações, mas limita-se a afirmar que a mercadoria não estava à

venda e seria imediatamente descartada, afirmação esta que não têm o condão de afastar a ilicitude das condutas

apenadas.

Desse modo, a sentença merece ser mantida.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO à apelação, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação ordinária ajuizada por DAY BRASIL S/A, contra as CENTRAIS ELÉTRICAS

BRASILEIRAS S/A- ELETROBRÁS e a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando afastar

a exigibilidade do recolhimento do empréstimo compulsório sobre energia elétrica e, por conseguinte, repetir os

valores pagos a esse título, porquanto entende que a Lei n. 4.156/62 não foi recepcionada pela Constituição

Federal de 1988 (fls. 02/18).

À inicial foram acostados documentos (fls. 19/42).

As Rés apresentaram contestação (fls. 62/65 e 66/93) e a Autora sua réplica (fls. 211/215).

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido, declarando extintos os processos principal e cautelar, com

resolução do mérito, nos termos do art. 269, I do Código de Processo Civil, determinando a expedição de alvará

em favor da ELETROBRÁS, após o transito em julgado, para levantamento dos depósitos efetuados nos autos da

Medida Cautelar n. 92.0089850-5, condenando a Autora ao pagamento de honorários advocatícios, no importe de

10% sobre o valor dado a causa, a ser repartido entre as Rés e, condenou em custas na forma da lei (fls. 228/235).

A Autora interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, pleiteando a reforma integral da sentença, bem como o

levantamento dos valores depositados, nos autos da Medida Cautelar (fls. 244/250).

Com contrarrazões (fls. 258/262 e 274/277), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

2004.03.99.028727-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : DAY BRASIL S/A

ADVOGADO : EDUARDO YEVELSON HENRY e outro

APELADO : Centrais Eletricas Brasileiras S/A ELETROBRAS

ADVOGADO : SILVIA FEOLA LENCIONI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Com efeito, o art. 34, §12, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias - ADCT, recepcionou

expressamente o empréstimo compulsório instituído pela Lei n. 4.156/62, com as modificações posteriores.

No mesmo sentido posicionou-se o Egrégio Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE 146.615-4/PE, porquanto

entendeu inexistir incompatibilidade do referido tributo com o sistema constitucional introduzido pela atual

Constituição da Republica.

Confira-se:

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL. EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO PARA ELETROBRÁS, INSTITUÍDO

PELA LEI Nº 4.156, DE 28.11.1962. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 34, § 12, DO A.D.C.T. AGRAVO. 1.

Além dos precedentes referidos na decisão agravada, há outro da 1ª Turma, no AGRRE nº 193.798, com esta

ementa: "EMENTA: EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO INSTITUÍDO EM BENEFÍCIO DA ELETROBRÁS. LEI

N.º 4.156/62. LEGITIMIDADE DA COBRANÇA RECONHECIDA PELO PLENÁRIO DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL. ALEGADA OMISSÃO QUANTO A QUESTÃO ALUSIVA A FORMA DE DEVOLUÇÃO DAS

PARCELAS. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 146.615-4, reconheceu que o empréstimo

compulsório, instituído pela Lei nº 7.181/83, cobrado dos consumidores de energia elétrica, foi recepcinado pela

nova Constituição Federal, na forma do art. 34, par. 12, do ADCT. Se a Corte concluiu que a referida disposição

transitória preservou a exigibilidade do empréstimo compulsório com toda a legislação que o regia, no momento

da entrada em vigor da Carta Federal, evidentemente também acolheu a forma de devolução relativa a esse

empréstimo compulsório imposta pela legislação acolhida, que a agravante insiste em afirmar ser

inconstitucional. Agravo regimental improvido." 2. Adotados os fundamentos deduzidos nesses precedentes, o

presente Agravo fica, igualmente, improvido".

(1ªT., AI 287229/SP, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 19.03.02, DJ 10.05.02, p. 57).

[Tab]Destaco, outrossim, os seguintes julgados da Sexta Turma desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO - EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO SOBRE O CONSUMO DE ENERGIA ELÉTRICA -

CONSTITUCIONALIDADE. 1. A atual Constituição Federal no art. 34, § 12 do ADCT, recepcionou

expressamente o empréstimo compulsório instituído pela Lei nº 4.156/62, com as modificações posteriores. 2.

Constitucionalizada a exação nos termos estabelecidos em lei por ocasião da promulgação da Constituição

Federal em 05 de outubro de 1988, inclusive com a modificação veiculada pela Lei nº 7.181/83. 3. Precedente do

C. STF (Pleno) e desta E. Turma".

(Apelação Cível n. 2004.03.99.024892-9, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 11.03.2010, DJF3 27.04.2010, p. 246).

"TRIBUTÁRIO - EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO SOBRE O CONSUMO DE ENERGIA ELÉTRICA -

CONSTITUCIONALIDADE. 1. A atual Constituição Federal no art. 34, § 12 do ADCT, recepcionou

expressamente o empréstimo compulsório instituído pela Lei nº 4.156/62, com as modificações posteriores. 2

Constitucionalizada a exação nos termos estabelecidos em lei por ocasião da promulgação da Constituição

Federal em 05 de outubro de 1988, inclusive com a modificação veiculada pela Lei nº 7.181/83. 3. Precedente do

C. STF (Pleno) e da Sexta Turma deste Tribunal".

(Apelação Cível n. 2001.03.99.041038-0, Rel. Juiz Conv. Miguel Di Pierro, j. 03.04.08, DJF3 26.05.08).

 

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil,

porquanto improcedente.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação de rito ordinário, ajuizada por [Tab]UNIÃO SÃO PAULO S/A - AGRICULTURA,

INDÚSTRIA E COMÉRCIO, em face da UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando o

reconhecimento do direito de efetuar os depósitos dos montantes em discussão no Mandado de Segurança n.

2004.61.05.002230-7 e de abster-se a ré de praticar qualquer medida que enseje cobrança, bem como a inclusão

do nome da Autora no CADIN, até decisão final (fls. 02/07).

Acostaram os documentos de fls. 14/38.

A União Federal (Fazenda Nacional) absteve-se de apresentar contestação, alegando que conforme provimento 58

de 21.10.91 do Presidente do Conselho da Justiça Federal da 3ª Região, os depósitos voluntários facultativos

destinados à suspensão de exigibilidade do crédito tributário devem ser feitos diretamente na Caixa Econômica

Federal, sem necessidade de recorrer ao Judiciário. Portanto, manifestou-se quanto à extinção do processo sem

resolução de mérito, pois a Procuradoria da Fazenda Nacional não teria razão para se opor ao depósito (fls. 49/50).

O MM. Juízo a quo julgou extinto o processo sem resolução de mérito, nos termos do art. 267, VI, do Código de

Processo Civil (fls. 60/63).

A Autora opôs embargos de declaração às fls. 66/67, estes foram rejeitados às fls.72/73.

A Autora interpôs recurso de apelação, pleiteando a reforma da sentença (fls. 77/81).

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte (fls. 85/88).

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

No presente caso, observo ter sido ajuizada ação ordinária com o objetivo de assegurar o depósito judicial dos

montantes em discussão no Mandado de Segurança n. 2004.61.05.002230-7, haja vista que a medida liminar que

objetivava suspender a exigibilidade do crédito tributário foi indeferida, sem que tenha havido qualquer indício

razoável de que o Autor possua débitos fiscais inscritos em dívida ativa ou que haja qualquer ação executiva

movida pela Fazenda Pública.

Na realidade, o próprio Autor, alega tratar-se de ação de cunho preventivo, para evitar que Fazenda Pública possa

vir a exigir tais valores no futuro.

Acerca do interesse processual, cumpre tecer algumas considerações. Consoante o magistério de Nelson Nery

Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, "existe interesse processual quando a parte tem necessidade de ir a juízo

para alcançar a tutela pretendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicional pode trazer-lhe alguma utilidade do

ponto de vista prático" (Código de Processo Civil Comentado, 9ª ed., nota 16 ao art. 267, Editora Revista dos

Tribunais, 2008, p. 504).

Ainda, os dizeres de Theotonio Negrão e José Roberto F. Gouvêa, "não se exercita a jurisdição para responder

questões abstratas ou puramente teóricas" (Código de Processo Civil e Legislação Processual em Vigor, 40ª ed.,

nota 4 ao art. 3º, Editora Saraiva, 2008, p. 118, destaques meus).

Assim, a propositura desta ação não merece prosperar.

Isso porque desnecessário provimento jurisdicional para a obtenção da providência almejada, uma vez que o

depósito poderia ter sido efetuado nos autos do próprio mandado de segurança, porquanto tratar-se de faculdade

do contribuinte.

Dessa forma, como bem assinalado pelo MM. Juízo a quo, configura-se a carência de interesse processual do

Autor, pelo quê é vedado ao magistrado a análise da pretensão formulada.

Acrescento que se o Juízo ao qual foi distribuído o aludido mandado de segurança não permitiu a realização do

depósito naqueles autos, tal decisão deveria ter sido impugnada por meio do recurso cabível e não mediante a

propositura da presente ação de conhecimento.

Nesse sentido, colaciono a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, traduzida nos acórdãos

assim ementados:

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CAUTELAR DE EXIBIÇÃO DE DOCUMENTOS.

CARÊNCIA DE AÇÃO. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA

RECUSA NO FORNECIMENTO DAS INFORMAÇÕES.

1. Para que esteja configurado o interesse de agir é indispensável que a ação seja necessária e adequada ao fim

a que se propõe. A ação será necessária quando não houver outro meio disponível para o sujeito obter o bem

ADVOGADO : HAMILTON DIAS DE SOUZA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1222/2551



almejado.

(...)

4. Recurso especial não conhecido."

(STJ, Resp 954508, Rel. Min. Fernando Gonçalves, Quarta Turma, j. em 28.08.07, DJE de 29.09.08).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO PREVISTO NO § 1º DO ARTIGO 557 DO CPC.

AÇÃO DECLARATÓRIA. QUALIDADE DE DEPENDENTE DE FALECIDO SEGURADO. PEDIDO

ABSTRATO. INTERESSE DE AGIR. AUSÊNCIA. 

I - Os textos dos artigos 4º e 460, § 1º, ambos do CPC não amparam a pretensão deduzida pela agravante, ante a

ausência de uma relação jurídica concreta a ser declarada, até porque o Judiciário não é órgão de consulta, mas

órgão jurisdicional que tem como função decidir "conflitos", até aqui inexistentes, ou ao menos não

demonstrados.

II - A ação de declaração judicial, em abstrato, unicamente da qualidade de dependente da autora em relação ao

seu falecido genitor, demandaria provimento judicial que não geraria qualquer efeito na solução de litígio ou em

alguma relação jurídica concreta, o que acarreta a carência de ação por ausência de interesse de agir (CPC, art.

267, VI). 

III - Agravo previsto no § 1º do artigo 557 do CPC, interposto pela parte autora, improvido."

(TRF-3ª Região, AC 1562964, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, 10ª Turma, j. em 05.04.11, DJE de 13.04.11).

Sendo assim, diante da ausência de condição da ação, de rigor a manutenção da sentença.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de Processo

Civil, e 33, XII, do Regimento Interno desta Corte, porquanto manifestamente improcedente.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de apelação interposta pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra a sentença proferida

em ação anulatória de débito, por meio da qual o MM. Juízo a quo julgou procedente o pedido, diante do

reconhecimento da Ré, em razão do cancelamento da inscrição em Dívida Ativa n. 80.6.04.006624-07, extinguiu o

processo nos termos do disposto no art. 269, II, do Código de Processo Civil e a condenou ao pagamento de

honorários advocatícios, no importe de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa corrigido (fls. 148/151).

A União sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da sentença, para que seja excluída a verba honorária a

que foi condenada, na medida em que o débito discutido só teria ido inscrito em Dívida Ativa, em razão do erro

cometido pela Autora, requerendo, subsidiariamente pela sua minoração (fls. 156/162).

Com contrarrazões da Executada (fls. 165/172), os autos subiram a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.
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Impende ressaltar que a questão posta em debate, qual seja, o cabimento da condenação da Fazenda Pública ao

pagamento dos honorários advocatícios, na hipótese de extinção da presente ação, em razão do cancelamento da

inscrição em dívida ativa impugnada, deve ser analisada à luz do princípio da causalidade .

Segundo o aludido princípio, aquele que deu causa à propositura da demanda deverá arcar com os ônus da

sucumbência, seja a Autora, pelo indevido ajuizamento da demanda, seja a Ré, em razão da errônea inscrição em

Dívida Ativa.

Outrossim, cumpre observar que a causalidade importa na análise objetiva da conduta causadora dos custos do

processo, pelos quais seu autor deve responder.

Confira-se, a propósito, a lição de Cândido Rangel Dinamarco: "responde pelo custo do processo aquele que haja

dado causa a ele, seja ao propor demanda inadmissível ou sem ter razão, seja obrigando quem tem razão a vir a

juízo para obter ou manter aquilo a que já tinha direito" (Instituições de Direito Processual Civil, 3ª ed., São

Paulo, Malheiros, 2003, p. 648).

De rigor, portanto, o exame da causa motivadora da extinção da presente demanda.

A Ré-Apelante procedeu ao cancelamento da inscrição em dívida ativa impugnada, após o ajuizamento da

presente demanda.

Assim, foi ela quem deu causa ao ajuizamento da ação, pelo quê, consoante o entendimento da Colenda 6ª Turma

desta Corte (v.g. 6ª T., AC n. 2002.61.82.000444-1, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 30.09.10, v.u., DJF3 de

08.1.10, p. 988), deve ser mantida sua condenação ao pagamento de honorários advocatícios, no importe de 10%

(dez por cento) sobre o valor atribuído à causa, devidamente corrigido, em consonância com a Resolução n.

134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Isto posto, nos termos do disposto no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO, porquanto manifestamente improcedente e em confronto com jurisprudência dominante desta

Corte.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00063 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005075-83.2004.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Mandado de Segurança impetrado, em 12.08.2004, por GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA,

contra ato praticado pelo DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM SÃO JOSÉ DOS CAMPOS/SP,

consistente na recusa de expedição de certidão de regularidade fiscal. 

Sustenta a impetrante (fls. 2/15), em síntese, ter-lhe sido recusada a expedição desse documento com fundamento

na existência de débitos de Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI.

Aduz que os débitos referentes ao período de apuração de maio de 2001, setembro de 2001 e setembro de 2002

estão extintos pelos pagamentos, conforme DCTF's e DARF's (fls. 46/51), nos termos do art. 156, I do Código

Tributário Nacional; e que foram efetuados pagamentos com base em denúncia espontânea, relativos aos débitos

do período de apuração de julho de 2002 a dezembro de 2003, conforme DCTF's e DARF's (fls. 52/97), consoante

artigos 138, do mesmo diploma legal.

A liminar postulada foi deferida (fls. 106/109).

Notificada, a autoridade impetrada apresentou informações, alegando a existência de débitos não liquidados (fls.

122/134).

Da decisão supramencionada foi interposto Agravo de Instrumento (fls. 158/163), que foi julgado prejudicado, por

2004.61.03.005075-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : GENERAL MOTORS DO BRASIL LTDA

ADVOGADO : SERGIO FARINA FILHO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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perda de objeto, em face da prolação da sentença nesta ação (fl. 234).

Às fls. 180/185 foi proferida sentença julgando improcedente o pedido e denegando a segurança.

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação pleiteando a reforma da sentença (fls. 193/205).

Com as contrarrazões (fls. 224/226), os autos subiram a esta Corte (fls. 227vº).

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento da apelação (fls. 228/203).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

De início, cumpre lembrar que, até a edição da Portaria Conjunta PGFN/SRF n.3, de 22 de novembro de 2005, a

comprovação da regularidade fiscal do contribuinte, no que diz respeito aos tributos cobrados pela União, era feita

mediante a obtenção de certidões de débito (negativa ou de regularidade fiscal), individualizadas perante a

Secretaria da Receita Federal e a Procuradoria da Fazenda Nacional.

Para fins de delimitação de atribuição, elegeu-se como critério a etapa do procedimento de cobrança. Desse modo,

competia a Secretaria da Receita Federal atestar a existência ou não de passivos exigíveis em nome do

contribuinte, constituídos definitivamente, mas ainda não encaminhados para inscrição em Dívida Ativa.

Conseqüentemente, à Procuradoria da Fazenda Nacional cabia emitir a certidão de situação fiscal que refletisse os

registros constantes na Dívida Ativa, tendo em vista a sua atribuição funcional de alimentar e gerenciar o

respectivo banco de dados, conforme se infere do disposto no artigo 2º, § 4º, da Lei n. 6.830/80.

Essa sistemática foi alterada pela aludida Portaria Conjunta PGFN/SRF n.3/2005, a qual procedeu à unificação da

certidão de débitos em relação aos passivos mantidos na Secretaria da Receita Federal e na Procuradoria da

Fazenda Nacional. Desde então, a situação de regularidade fiscal do contribuinte, no que pertine aos tributos

arrecadados pela União, passou a ser suscetível de demonstrar mediante um único documento.

Cumpre registrar que, com a reestruturação promovida pela Lei n. 11.457/07, a Secretaria da Receita Federal

passou a denominar-se Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, sem que isso tenha afetado o novo

procedimento de emissão conjunta de certidão de situação fiscal, aliás, preservado pelos atos normativos que se

seguiram à publicação da aludida lei, como o Decreto n. 6.106, de 30 de maio de 2007, a Instrução Normativa

RFB n. 734, de 2 de maio de 2007, e a Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 3, de 2 de maio de 2007.

No caso em apreço, por tratar-se de pretensão anterior ao advento da Portaria Conjunta PGFN/SRF n.3/2005, o

objeto do mandamus está restrito à obtenção da certidão de regularidade de situação fiscal de encargo da antiga

Secretaria da Receita Federal. Assim, é indiferente ao desfecho deste writ a eventual co-existência de débitos

exigíveis perante a Procuradoria da Fazenda Nacional.

Também é importante frisar que o direito à postulada certidão deve ser analisado à luz da situação fiscal ostentada

pelo contribuinte no momento da impetração do writ, isso porque a eficácia jurídica desse documento está atrelada

ao contexto temporal no qual eclodiu o ato coator. Portanto, a superveniência de outros débitos exigíveis, embora

passem a constituir impedimento para a expedição da certidão de regularidade fiscal, não influem na análise do

direito líquido e certo a esta certidão na época do ajuizamento da demanda, sobretudo se ela já foi expedida por

força de liminar, caso em que o provimento definitivo se conterá a confirmar ou não a medida de urgência

concedida.

Por esse motivo, a jurisprudência uníssona tem destacado que o vencimento da certidão de regularidade fiscal,

expedida com amparo em decisão provisória, não esgota o objeto da ação, remanescendo a necessidade de

provimento jurisdicional definitivo, conforme se percebe da seguinte decisão proferida pelo Colendo Superior

Tribunal de Justiça:

 

"RECURSO ESPECIAL. DIREITO TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL. CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITO.

EXPEDIÇÃO POR FORÇA DE DECISÃO JUDICIAL. PRAZO DE VALIDADE ESGOTADO.

SUBSISTÊNCIA DO OBJETO DA AÇÃO. EXISTÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL.

A jurisprudência desta Corte é majoritária no sentido de que a impetração não perde seu objeto por esgotado o

prazo de validade da Certidão Negativa de Débito.

A CND não gera direitos para o contribuinte, pois somente declara uma situação preexistente. Todavia, não se

pode olvidar que a emissão do documento produz efeitos jurídicos, inclusive em relação a terceiros.

Não raro, o documento em questão serve de fundamento de validade à prática de atos jurídicos posteriores,

sendo imprescindível que o Judiciário se manifeste, em caráter definitivo, ou seja, em decisão trânsita em

julgado, sobre a regularidade da sua emissão, sob pena de negativa da prestação jurisdicional.

Recurso Provido."

(REsp 239.259/RS, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Rel. p/ Acórdão Ministro PAULO

MEDINA, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/08/2001, DJ 25/08/2003 p. 269).

Nesse sentido, aliás, já vinha decidindo a Colenda 6ª Turma desta Corte (v.g. AMS n. 285055, Rel. Desª. Fed.

CONSUELO YOSHIDA, j. 02/09/2010, DJe de 13/09/2010).
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Dito isso, cumpre registrar que a própria autoridade impetrada reconheceu a extinção do crédito tributário pelo

pagamento, em relação aos débitos de Imposto sobre Produto Industrializado - IPI, relativos aos períodos de

apuração de maio de 2001, setembro de 2001 e setembro de 2002 (fl. 126).

Por outro lado, nos que diz respeito aos débitos de Imposto sobre Produto Industrializado - IPI, compreendidos no

período de julho de 2002 a dezembro de 2003, afirma a Impetrante na exordial, que os valores foram objeto de

Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais - DCTF e que parte desses valores foi paga na data do

vencimento e outra parte paga com base em denúncia espontânea, sem inclusão de multa.

In casu, cuida-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, para o qual a denúncia espontânea só é

cabível nas hipóteses de falta de lançamento ou de lançamento parcial. O benefício, entretanto, não se aplica no

caso de tributo regularmente declarado pelo contribuinte, mas recolhido de forma extemporânea. Note-se que, a

esse respeito, a declaração do contribuinte dispensa a constituição formal do crédito tributário, sendo o débito

confessado suscetível de inscrição imediata na Dívida Ativa, sem que, para isso, haja a necessidade de prévio

procedimento administrativo. Nesse sentido, o Colendo Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula n.º 360, com

a seguinte redação:

 

"O benefício da denúncia espontânea não se aplica aos tributos sujeitos a lançamento por homologação

regularmente declarados, mas pagos a destempo."

Portanto, verifica-se que, sobre a pretensão ora deduzida, pacificou-se a orientação de Tribunal Superior no

sentido exposto, pelo quê a adoto.

Desse modo, legítima a recusa da autoridade fiscal em negar a expedição da certidão de regularidade fiscal com

fundamento em tais débitos.

Isto posto, nos termos do caput, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, NEGO

SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00064 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009638-08.2004.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

 

Trata-se de embargos de declaração opostos contra r. decisão monocrática, que, com fulcro no art. 557, caput, do

CPC, negou seguimento à apelação, em mandado de segurança, impetrado com o objetivo de que seja anulado o

procedimento fiscal, ante a falta de requisito para sua instauração, qual seja, a notificação regular, com a

consequente expedição de certidão de regularidade fiscal à impetrante; que seja expedida, se o caso, a notificação

à impetrante, acerca dos supostos débitos, para que, dessa forma, possa instaurar o devido processo

administrativo, assegurando-se a suspensão da exigibilidade do crédito tributário e abstenção dos atos de cobrança

pela autoridade coatora.

Aduz o embargante, em suas razões, a existência de omissão na decisão embargada, já que os débitos requeridos

no presente feito e no mandado de segurança nº 2004.61.08.006503-5 são referentes a períodos distintos.

Requer, ainda, o acolhimento dos embargos opostos, para fins de prequestionamento da matéria.

2004.61.08.009638-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

EMBARGANTE : LINDO ANDREOTTI E CIA LTDA

ADVOGADO : PAULO HENRIQUE DE SOUZA FREITAS

EMBARGADO : Decisão de fls

INTERESSADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : JULIO CÉSAR CASARI E CLAUDIA AKEMI OWADA
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Preliminarmente, a despeito da controvérsia, filio-me ao entendimento que admite o cabimento de embargos

declaratórios contra decisão monocrática proferida em âmbito de tribunal, desde que demonstrada a ocorrência de

qualquer das hipóteses previstas no art. 535 do CPC, como bem prelecionam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de

Andrade Nery, no mesmo sentido: Nada obstante existirem objeções doutrinárias e jurisprudenciais, precedentes

uniformizador da Corte Especial do STJ assentou o cabimento dos embargos declaratórios contra qualquer

decisão (EdivResp 159317-DF, rel. Min. Sálvio de Figueiredo, DJU 26.4.1999 (STJ, 1ª T., EdclAg 220637, rel.

Min. Milton Luiz Pereira, j. 3.8.1999, v.u., DJU 25.10.1999, p.64). (Código de Processo Civil Comentado e

Legislação Processual Civil Extravagante em Vigor. 6ª ed., São Paulo: RT, 2002,p. 904.).

No caso, a apreciação dos referidos embargos compete apenas ao Relator que proferiu a decisão monocrática.

Nesse sentido, trago pronunciamento da E. Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, que uniformizou a

jurisprudência:

 

PROCESSUAL - EMBARGOS DECLARATÓRIOS - DECISÃO UNIPESSOAL DE RELATOR - COMPETÊNCIA

DO PRÓPRIO RELATOR.- Os embargos declaratórios não têm efeito devolutivo. O órgão que emitiu o ato

embargado é o competente para decidir ou apreciar.- Compete ao relator, não ao órgão colegiado, apreciar os

embargos dirigidos a decisão sua, unipessoal. (EDcl nos EREsp nº 174.291-DF, Rel. Min. Humberto Gomes de

Barros, DJU 25.06.2001).

 

Os presentes embargos não merecem prosperar.

Na realidade, o embargante pretende rediscutir matéria já decidida, sendo nítido o caráter infringente dos

presentes embargos.

Não se configura, na espécie, nenhuma das hipóteses excepcionais em que os embargos podem se revestir do

caráter infringente, quais sejam, suprimento de omissão, contradição ou obscuridade (art. 535, I e II, CPC),

conforme lição de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery (Ibidem, p. 903).

A respeito, trago à colação o seguinte julgado:

 

Embargos de declaração. Efeito infringente. Impossibilidade. Ausência de omissão. embargos de declaração

rejeitados.

I. Opostos embargos declaratórios sem que sejam apontados os vícios que os autorizam, não há obscuridade,

contradição ou omissão a serem sanadas, devendo o recurso ser rejeitado.

II. Havendo nítido caráter infringente nos embargos de declaração opostos contra decisão monocrática, rejeita-

se o recurso.

Embargos declaratórios que se rejeita. (STJ, 3ª Turma, EDAG 292169-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ

11/12/2000, p. 197).

 

Cumpre assinalar que não se prestam os embargos de declaração a adequar a decisão ao entendimento do

embargante, e sim, a esclarecer, se existentes, obscuridades, omissões e contradições no julgado (STJ, 1ª T.,

EDclAgRgREsp 10270-DF, rel. Min. Pedro Acioli, j. 28.8.91, DJU 23.9.1991, p. 13067).

Mesmo para fins de prequestionamento, estando ausentes os vícios apontados, os embargos de declaração não

merecem acolhida.

Nesse sentido:

 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA.

- Os embargos de declaração destinam-se a expungir do julgado eventuais omissão, obscuridade ou contradição,

não se caracterizando via própria à discussão de matéria de índole constitucional, ainda que para fins de

prequestionamento.

- Inexistentes os vícios elencados no artigo 535 do Código de Processo Civil, são incabíveis os declaratórios.

- Embargos rejeitados.

(STJ, Terceira Turma, , Relator Ministro CASTRO FILHO, Embargos de Declaração nos Embargos de

Divergência no RESP nº 200101221396/SP, DJ de 25/08/2003).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

(...)

II. - Ao magistrado não cabe o dever de analisar um a um todos os argumentos expendidos pelas partes, mas

decidir a questão de direito valendo-se das normas que entender melhor aplicáveis ao caso concreto e à sua

própria convicção.

(...)

IV. - Ainda que para fins de prequestionamento, os embargos de declaração só são cabíveis se preenchidos os

requisitos do art. 535 do CPC.

V. - Embargos de declaração rejeitados
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(STJ, Terceira Turma, Relator Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO, Embargos de Declaração no RESP nº

200200059553/PB, DJ de 10/03/2003 pág. 189).

 

Ademais, em decisão plenamente fundamentada, não é obrigatório o pronunciamento do magistrado sobre todos

os tópicos aduzidos pelas partes.

Em face de todo o exposto, rejeito os presentes embargos de declaração, com caráter nitidamente infringente.

Intimem-se

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00065 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011639-35.2004.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de embargos à arrematação opostos por NOVELSPUMA S/A - INDÚSTRIA DE FIOS, contra a

UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) e GERSON WAITMAN, objetivando caracterizar o vício de

nulidade do leilão em questão, bem como seu desfazimento (fls. 02/05).

Acostaram os documentos de fls. 07/23.

Aditamento à inicial às fls. 26.

O MM. Juízo a quo suspendeu a execução com relação ao bem objeto destes embargos, de acordo com os arts.

747, 746, parágrafo único e 739, § 2°, do Código de Processo Civil c/c art. 1º da Lei de Execuções Fiscais (fls.

33).

A União Federal (Fazenda Nacional) ofereceu impugnação (fls. 41/42).

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido da Embargante, condenando-a, consequentemente, ao

pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor da arrematação do bem, corrigido a partir de

seu ajuizamento. Os honorários são devidos apenas à União Federal (Fazenda Nacional) e não ao Arrematante

(fls. 49/53).

A Embargante interpôs recurso de apelação às fls. 60/63 e interpôs recurso de agravo de instrumento às fls. 70/80,

contra a decisão de fls. 64.

A União Federal (Fazenda Nacional) apresentou suas contrarrazões (fls. 100/104).

O recurso de agravo de instrumento interposto pela Embargante foi improvido às fls. 120/124.

Os recursos de agravo legal e embargos de declaração contra o acórdão foram negados (fls. 125/131 e 132/137).

Subiram os autos a esta Corte.

Feito o breve relatório, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

No mérito, a apelação merece provimento.

Inicialmente, não dispondo a Lei n. 6.830/80 acerca do preço vil, são aplicáveis à matéria as normas previstas no

2004.61.82.011639-2/SP
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Código de Processo Civil, que prescreve em seu art. 692, caput:

"Art. 692 - Não será aceito lanço que, em segunda praça ou leilão, ofereça preço vil."

 

Do dispositivo acima transcrito constata-se a ausência de parâmetros objetivos para a delimitação do que se

considera preço vil, devendo ser analisado caso a caso.

Consoante reiterados precedentes do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, a arrematação deve dar-se pelo valor

correspondente a, no mínimo, 50% (cinquenta por cento) da avaliação feita pelo oficial de justiça (v.g. STJ, 4ª

Turma, REsp 275987, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. em 29.09.2009, DJE de 19.10.2009; STJ, 3ª Turma, REsp

1024001, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 18.08.2009, DJE de 01.09.2009, p. 188).

Comungando do mesmo entendimento, ressalto que arrematações em patamar inferior à metade do valor avaliado

somente podem ocorrer em casos especiais, notadamente quando o bem seja de difícil alocação no mercado,

revelando sua baixa liquidez.

Em 16.04.2004 foi realizado leilão, no qual foi arrematado o bem penhorado, sendo este 01(uma) vasca de aço

inox, oferecendo o maior lanço o valor de R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais).

Desse modo, constata-se que o preço oferecido corresponde a 30% do valor do bem avaliado pelo Oficial de

Justiça e não contestado pelas partes.

Outrossim, ante a injustificada arrematação do bem por valor bem inferior a 50% (cinquenta por cento) da

avaliação realizada pelo oficial de justiça, de rigor a declaração de nulidade da arrematação realizada.

Nesse sentido, registro julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Sexta Turma, em acórdãos assim

ementados:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO

FISCAL. EMBARGOS À ARREMATAÇÃO. ALIENAÇÃO REALIZADA POR MENOS DA METADE DO

VALOR DA AVALIAÇÃO. PREÇO VIL. CARACTERIZAÇÃO. 

1. O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que, mesmo no segundo leilão, a

arrematação do bem não pode ocorrer por valor inferior à metade da avaliação. 2. Não se adentrou o reexame

de provas para a constatação de que o bem foi alienado por preço vil, porquanto, da leitura do voto condutor

prolatado na origem, verifica-se que a arrematação do bem ocorreu por menos da metade do valor da avaliação.

3. Agravo regimental desprovido.

(STJ, 1ª T., AGRESP 995449, Rel. Min. Denise Arruda, j. em 16.03.09, Dje 16.03.09).

 

 

"PROCESSUAL CIVIL - REMESSA OFICIAL - APRECIAÇÃO - ARREMATAÇÃO - PREÇO VIL -

CONCEITO.

(...)

2. A Lei 6.830/80 não dispõe sobre o preço vil, razão pela qual são aplicáveis as normas previstas no CPC.

3. Trata-se de conceito jurídico indeterminado, não prevendo a legislação parâmetros objetivos para a

delimitação do valor a ser confrontado com o da avaliação, para que se caracterize a vileza.

4. Tem a jurisprudência, sobretudo do C. STJ, reconhecido como parâmetro objetivo da vileza a alienação em

segundo leilão por lanço inferior a 50% da avaliação.

5. Este parâmetro é relativo, porquanto no caso concreto devem ser levados em consideração fatores

excepcionais que autorizam a alienação do bem por preço inferior à metade de sua avaliação, como, por

exemplo, depreciação da coisa ou ser esta, no momento da alienação, de pouco interesse para o mercado.

(...)"

(TRF3, 6ª T., REO 26204, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. em 22.10.2009, DJF3 CJ1 de 07.12.2009, p. 260).

 

Assim, deve ser declarada a nulidade de arrematação do bem.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO,

para reformar a sentença e declarar a nulidade da arrematação.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos ao Juízo de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, sem condenação das partes nos honorários advocatícios.

Decisão não submetida à remessa oficial.

Pleiteia, a apelante, o provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal. Sustenta não ter ocorrido

a prescrição da pretensão executiva, pois não preenchidos os requisitos legais necessários.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a Súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação do executado.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

2004.61.82.031455-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : M MODEL MECANICA E FERRAMENTARIA LTDA e outros

: CELENE MOEDANO SILVEIRA GAMBIN

: GILBERTO MINHARRO GAMBIN

No. ORIG. : 00314550320044036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação declaratória, com pedido de antecipação da tutela, ajuizada em 21.09.1998 pelo SINDICATO

DO COMÉRCIO VAREJISTA DE GÊNEROS ALIMENTÍCIOS DO ESTADO DE SÃO PAULO contra a

UNIÃO FEDERAL, FUNDAÇÃO DE PROTEÇÃO E DEFESA DO CONSUMIDOR DO ESTADO DE

SÃO PAULO - PROCON e FAZENDA DO ESTADO DE SÃO PAULO, objetivando a declaração da

inexistência de relação jurídica que obrigue os estabelecimentos comerciais de gêneros alimentícios no Estado de

São Paulo, notadamente mercados, supermercados, hipermercados e congêneres, a afixarem os preços diretamente

nos produtos postos à venda, por considerar a exigência ilegal e inconstitucional, bem como a condenação dos

Réus ao pagamento das custas processuais, além dos honorários advocatícios (fls. 02/11).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 13/53.

A antecipação dos efeitos da tutela foi concedida, para o fim de determinar que os Réus se abstenham de autuar os

associados do sindicato Autor, por não estarem afixando os preços diretamente em seus produtos, até decisão final

a ser proferida nos autos (fls. 54/56).

Da supramencionada decisão foi interposto agravo de instrumento pela União (fls. 80/87), ao qual foi concedido o

efeito suspensivo pleiteado (fls. 132/135). Em consulta realizada no Sistema de Acompanhamento Processual -

SIAPRO desta Corte, verifico que o referido recurso foi julgado prejudicado, a teor do art. 557, caput, do Estatuto

Processual Civil, tendo sido baixado definitivamente à Vara de origem em 25.05.2004.

Devidamente citados, os Réus apresentaram contestações (95/100, 117/122 e 137/138).

Acolhida a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam do PROCON e da Fazenda Pública do Estado de São

Paulo, o MM. Juízo a quo decretou a extinção do processo, sem resolução do mérito, com fundamento no art. 267,

inciso VI, do Estatuto Processual Civil, em relação à Fundação de Proteção e Defesa do Consumidor do Estado de

São Paulo - PROCON e à Fazenda do Estado de São Paulo, condenando o Autor a pagar-lhes os honorários

advocatícios, fixados em R$ 2.000,00 (dois mil reais), cabendo 50% (cinquenta por cento) para cada um deles. Por

seu turno, quanto à União, julgou improcedente o pedido, nos termos do art. 269, inciso I, do mesmo diploma

legal, condenando a parte autora a pagar-lhe a verba honorária, fixada em R$ 1.000,00 (um mil reais). Custas

devidas pelo Autor (fls. 156/160).

O Autor interpôs, tempestivamente, recurso de apelação pugnando pela reforma da sentença, porquanto a decisão

proferida no processo administrativo n. 08012.001558/98, pelo Diretor do Departamento Nacional de Proteção e

Defesa do Consumidor, que vedou o uso do código de barras é ilegal. Em relação aos co-Réus excluídos da lide,

postulou a redução dos honorários advocatícios, limitados, no total, ao percentual de 10% (dez por cento) sobre o

valor da causa (fls. 169/173).

2005.03.99.003621-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE :
SINDICATO DO COMERCIO VAREJISTA DE GENEROS ALIMENTICIOS DO
ESTADO DE SAO PAULO

ADVOGADO : ALEXANDRE DIAS DE ANDRADE FURTADO

APELADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

APELADO : Fundacao de Protecao e Defesa do Consumidor PROCON/SP

ADVOGADO : PAULA CRISTINA RIGUEIRO BARBOSA ENGLER PINTO

APELADO : Fazenda do Estado de Sao Paulo

ADVOGADO : LILIANE KIOMI ITO ISHIKAWA

No. ORIG. : 98.00.39744-2 8 Vr SAO PAULO/SP
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Com contrarrazões do PROCON e da Fazenda do Estado de São Paulo (fls. 195/199 e 204/206, respectivamente),

subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de

pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante do respectivo

Tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

Passo ao exame do mérito.

Não assiste razão ao Apelante.

Com efeito, ressalto que, à época do pedido e até a edição da Lei n. 10.962, de 11.10.2004, o Egrégio Superior

Tribunal de Justiça entendeu obrigatória a colocação de etiquetas em todos os produtos, mesmo quando utilizado o

código de barras, acrescido dos esclarecimentos nas gôndolas correspondentes.

Nesse sentido, a orientação da Corte Superior, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PODER DE POLÍCIA.

INFORMAÇÃO DE PREÇO DE MERCADORIAS NAS VENDAS A VAREJO. SUPERMERCADO.

AFIXAÇÃO NAS EMBALAGENS OU CÓDIGO DE BARRAS. LEI N. 10.962/04. EFEITOS

INFRINGENTES.

1. Pacífico o entendimento desta Corte Superior no sentido de que, em casos como o presente e até a entrada em

vigor da Lei n. 10.962/04, era exigível a informação acerca dos preços de mercadorias mediante fixação dos

mesmos nas embalagens. E, somente após a vigência plena do referido diploma normativo, tornou-se possível,

nas vendas a varejo, a informação alternativa via afixação do preço ou de código referencial ou de códigos de

barras.

2. Na situação sob exame, tendo os fatos ocorridos em 1998, é caso de rejeitar a argumentação da parte

recorrente, ora embargada.

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para conhecer parcialmente do recurso especial

e, nesta parte, negar-lhe provimento."

(STJ - 2ª Turma, EDcl no REsp n. 1.188.219/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. em 15.03.2011, DJe de

22.03.2011).

 

 

Idêntico posicionamento já vinha sendo adotado por esta Corte:

 

 

"CIVIL E PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DIREITO DO

CONSUMIDOR. DIREITO À INFORMAÇÃO. AFIXAÇÃO DE PREÇO EM PRODUTO POR MEIO DE

CÓDIGO DE BARRAS. LEI 10.962/2004. ART. 462, DO CPC. INTERPRETAÇÃO DO ART. 31 DO CPC.

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1 - O entendimento manifestado na r. decisão recorrida afinava-se com do STJ anteriormente à entrada em vigor

da Lei n. 10.962/2004.

2 - No momento do ajuizamento da ação civil pública e da prolatação da decisão recorrida, a legislação

mencionada ainda não estava em vigor. Contudo, tal regramento deve incidir na espécie, em face do que dispõe o

art. 462 do CPC.

3 - Antes do advento da Lei n. 10.962/2004 havia uma lacuna legislativa no tocante à forma como os

fornecedores deveriam informar o preço dos produtos aos consumidores, que era suprida pela jurisprudência

que, interpretando o art. 31, do Código de Defesa do Consumidor, entendia que para se assegurar ao consumidor

informações "corretas, claras, precisas e ostensivas" sobre o preço dos produtos, seria necessário que os

estabelecimentos comerciais fixassem etiquetas em cada mercadoria, não sendo suficiente a indicação do preços

nas prateleiras e por meio de código de barras.

4 - A lei nova autorizou em artigo 2º, inciso II e parágrafo único, a indicação do preço do produto por meio de

código de barras.

5 - Por sua vez, o Decreto n. 5.903, de 20 de setembro de 2006, regulamentou a Lei 10.962 e a Lei 8.072/90,

estabelecendo condições para garantir ao consumidor informações com "correção, clareza, precisão,

ostensividade e legibilidade".

6 - A nova sistemática, ao contrário de ofender o direito do consumidor insculpido no art. 31, do CDC, disciplina

a forma de informar o preço do produto, prevendo inclusive penalidades pelo seu descumprimento.

7 - É cabível a fiscalização do cumprimento das condições impostas pela legislação, ficando aberta a via da ação

civil pública no caso de não observância pelos estabelecimentos comerciais do novo modelo de conduta.

8 - A Lei n. 10.962/04 deve ter incidência a partir de sua entrada em vigor, ou seja, desde 13.10.2004.
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9 - Precedentes do STJ.

10 - Agravo parcialmente provido."

(TRF - 3ª Região, 4ª T., AI n. 00409583820024030000, Rel. Juiz convocado Djalma Gomes, j. em 06.12.06, DJ

de 11.04.07).

 

 

À vista da consistência dos fundamentos apontados, adoto a orientação exposta.

Encerrado o exame da questão de fundo, mantido o valor fixado a título de honorários advocatícios a favor dos co-

Réus excluídos da lide, porquanto efetivada à luz dos critérios apontados no § 4º, do art. 20, do Código de

Processo Civil, em consonância com o entendimento desta Sexta Turma.

De rigor, portanto, a manutenção da sentença recorrida.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, a teor do art. 557, caput, do Estatuto Processual Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança impetrado em 05.03.97, por BANCO VR S/A, contra ato a ser praticado pelo

DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM SÃO PAULO, objetivando assegurar o direito de proceder ao

recolhimento da contribuição ao Programa de Integração Social- PIS, à alíquota de 0,75% sobre a receita de

serviços, afastadas as modificações introduzidas pela Emenda Constitucional n. 10/96, porquanto a reputa

inconstitucional, por violar os princípios da irretroatividade e da anterioridade da lei tributária.

Sustenta, ainda, que, na condição de instituição financeira constituída na forma da Lei n. 8.212/91, tem o direito

de recolher a contribuição ao PIS à alíquota de 0,75% sobre a receita bruta operacional, tal como definida na

legislação do Imposto de Renda, desconsiderando a Medida Provisória n. 517/94 e reedições, por entender que

esta restringe indevidamente o conteúdo do art. 72, V do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (fls.

02/22).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 23/45.

O pedido liminar foi indeferido às fls. 50.

A Autoridade Impetrada prestou informações (fls. 52/67).

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido e denegou a segurança (fls. 85/91).

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, para requerer a reforma da sentença (fls. 97/107).

Com contrarrazões (fls. 113/121), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público opinou pelo improvimento do recurso de apelação (fls. 124/131).

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

2005.03.99.018699-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : BANCO VR S/A

ADVOGADO : DENISE LOMBARD BRANCO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 97.00.05853-0 10 Vr SAO PAULO/SP
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A contribuição ao Programa de Integração Social foi instituída pela Lei Complementar nº 07/70, nos moldes

previstos pelo art. 72, V, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, acrescentado pela Emenda

Constitucional n. 01/94, a qual previa que "a parcela do produto da arrecadação da contribuição de que trata a Lei

Complementar nº 07 de 7 de setembro de 1970, devida pelas pessoas jurídicas a que se refere o inciso III deste

artigo, a qual será calculada, nos exercícios financeiros de 1994 e 1995, mediante a aplicação da alíquota de

setenta e cinco centésimos por cento sobre a receita bruta operacional, como definida na legislação do imposto

sobre a renda e proventos de qualquer natureza".

Esgotada a sua aplicação em 31.12.95, foi promulgada a Emenda Constitucional n. 10/96 em 07.03.96, dando

nova redação aos arts. 71 e 72, da ADCT e determinando a instituição do Fundo Social de Emergência, então

denominado Fundo de Estabilização Fiscal, para os exercícios financeiros de 1994 e 1995, bem assim no período

de 01.01.96 a 30.06.97.

Dessarte, revendo meu posicionamento pessoal, adoto a orientação firmada em 29.09.10, pelo Órgão Especial

desta Corte que, por maioria, julgou improcedente a arguição de inconstitucionalidade da Emenda Constitucional

n. 10/96, nos autos da Apelação Cível n. 1999.61.00.058641-6, de relatoria do Des. Fed. Carlos Muta, nos

seguintes termos:

"DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO AO PIS. EC Nº 10/96. ARTIGO 2º.

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. JULGADOS DA SUPREMA CORTE. IMPROCEDÊNCIA.

1. Decidiu a 3ª Turma desta Corte ser relevante a alegação de inconstitucionalidade da EC nº 10/96, no que

permitiu a eficácia imediata e retroativa às alterações no regime da contribuição ao PIS, majorando a carga

fiscal, com o fim de assegurar continuidade normativa à ECR nº 1/94, que criou o Fundo Social de Emergência e

cuja vigência temporária já havia cessado meses antes da promulgação de tal emenda constitucional, em

04/03/1996. Assim porque juridicamente fundada a tese de que a majoração de carga fiscal, ainda que por ato do

constituinte derivado, deve observar os princípios fundamentais instituídos para a proteção do contribuinte,

garantindo segurança jurídica, a qual se rompe sempre que o Estado promove alterações no regime fiscal sem

observância da regra fundamental, segundo a qual a tributação deve observar o direito vigente ao tempo do

respectivo fato gerador, e que impede, portanto, a retroação da eficácia do tributo instituído ou majorado e, no

caso das contribuições sociais, a cobrança sem assegurar a anterioridade mínima.

2. Não obstante a fundamentação adotada na Turma de origem, sucede que, acerca da questão constitucional,

envolvendo a EC nº 10/96 e a contribuição ao PIS, decidiu a Suprema Corte no sentido da respectiva

constitucionalidade, tal como anteriormente julgara o próprio Excelso Pretório, relativamente à EC nº 17/97,

tornando, assim, inviável o acolhimento da presente arguição.

3. Arguição de inconstitucionalidade julgada improcedente, com o retorno dos autos à Turma para que prossiga

no julgamento da causa.

(Órgão Especial do TRF- 3ª Região, Argüição de Inconstitucionalidade n. 0058641-29.1999.4.03.6100/SP, Rel.

Des. Fed. Carlos Muta, j. 29.09.10, DJ 13.01.11).

 

A constitucionalidade da Emenda Constitucional n. 10/96 também foi reconhecida pelo Egrégio Supremo

Tribunal Federal, através de decisão monocrática da relatora, Min. Ellen Gracie, nos seguintes termos:

"Decisão 

1. Trata-se de recurso extraordinário interposto contra acórdão que entendeu legítimas as alterações na

legislação da contribuição para o PIS, realizadas pela Emenda Constitucional 10/96 . 

2. No RE, a parte recorrente alega ofensa aos artigos 5º, II e XXXVI, 60, § 4º, IV, 150, III, a, e 195, § 6º, da

Constituição Federal, sustentando, em síntese, que tendo o prazo de vigência do Fundo Social de Emergência

exaurido em 31.12.1995, não poderia a Emenda Constitucional 10, que é de 04.3.1996, retroagir, em seus efeitos,

a 1º de janeiro de 1996, sob pena de ofender o princípio da anterioridade nonagesimal. 

3. Admitido o recurso na origem, subiram os autos (fls. 171-172). 

4. A Procuradoria-Geral da República opinou pelo desprovimento do recurso (fls. 177-184). 

5. O recurso não merece prosperar. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido da

constitucionalidade das alterações promovidas no regime legal da contribuição para o PIS pela Emenda

Constitucional 10/96. No julgamento da Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade 1.420/DF,

Relator o Ministro Néri da Silveira, DJ 19.12.1997, o Plenário desta Corte assim se manifestou quanto à eficácia

da Emenda Constitucional n. 10/96 : 

"Ação direta de inconstitucionalidade. Medida Cautelar. 2. Fundo Social de Emergência. 3. Argüição de

inconstitucionalidade de expressões constantes dos arts. 71 e § 2º; 72, incisos III e V, do ADCT da Constituição

de 1988, com a redação introduzida pela Emenda Constitucional nº 10, de 4.3.1996. 4. Controle de validade de

emenda à Constituição, à vista do art. 60 e parágrafos, da Constituição Federal. Competência do Supremo

Tribunal Federal (art. 102, I, a). Cláusulas pétreas. 5. Os arts. 71, 72 e 73 foram incluídos no Ato das

Disposições Constitucionais Transitórias de 1988 pela Emenda Constitucional de Revisão nº 1, de 1º de março de

1994. 6. A Emenda Constitucional nº 10/1996 alterou os arts. 71 e 72, do ADCT, prorrogando-se a vigência do

Fundo Social de Emergência, no período de 1º de janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997. 7. A inicial sustenta
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que, exaurido o prazo de vigência do Fundo Social de Emergência a 31.12.1995, não poderia a Emenda

Constitucional nº 10, que é de 4.3.1996, retroagir, em seus efeitos, a 1º de janeiro de 1996, pois, em assim

dispondo, feriria o direito adquirido dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, no que concerne à

participação no Fundo a que se refere o art. 159, inciso I, da Constituição, e à incidência do art. 160 da mesma

Lei Maior, no período de 1º de janeiro até o início de vigência da aludida Emenda Constitucional nº 10, de

4.3.1996. 8. Não invoca a inicial, entretanto, especificamente, ofensa a qualquer dos incisos do art. 60 da

Constituição, sustentando, de explícito, lesão ao art. 5º, XXXVI, à vista do disposto nos arts. 159 e 160, todos da

Constituição. Decerto, dessa fundamentação poderia decorrer, por via de conseqüência, ofensa ao art. 60, I e IV,

da Lei Magna, o que, entretanto, não é sequer alegado. 9. Embora se possa, em princípio, admitir relevância

jurídica à discussão da quaestio juris, exato é, entretanto, que não cabe reconhecer, aqui, desde logo, o

periculum in mora, máxime, porque nada se demonstrou, de plano, quanto a prejuízos irreparáveis aos Estados,

Distrito Federal e Municípios, se a ação vier a ser julgada procedente. É de observar, no ponto, ademais, que a

Emenda Constitucional de Revisão nº 1, que introduziu, no ADCT, os arts. 71, 72 e 73, sobre o Fundo Social de

Emergência, entrou em vigor em março de 1994, com efeitos, também, a partir de janeiro do mesmo ano. 10.

Medida cautelar indeferida" 

6. Ademais, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a prorrogação da data originariamente

prevista para vigorar o tributo não equivale a sua instituição ou majoração, razão pela qual a anterioridade

nonagesimal não incide nessa hipótese. Nesse sentido: 

"TRIBUTÁRIO. ICMS. MAJORAÇÃO DE ALÍQUOTA. PRORROGAÇÃO. INAPLICABILIDADE DO PRAZO

NONAGESIMAL (ARTIGO 150, III, C, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL). RECURSO EXTRAORDINÁRIO

CONHECIDO E PROVIDO. 1. A Lei paulista 11.813/04 apenas prorrogou a cobrança do ICMS com a alíquota

majorada de 17 para 18%, criada pela Lei paulista 11.601/2003. 2. O prazo nonagesimal previsto no art. 150,

III, c, da Constituição Federal somente deve ser utilizado nos casos de criação ou majoração de tributos, não na

hipótese de simples prorrogação de alíquota já aplicada anteriormente. 3. Recurso extraordinário conhecido e

provido para possibilitar a prorrogação da cobrança do ICMS com a alíquota majorada" (RE 584.100, rel. Min.

de minha relatoria, Tribunal Pleno, DJe 05.2.02010). O acórdão recorrido não divergiu dessa orientação. 

7. Ante o exposto, nego seguimento ao recurso extraordinário (CPC, art. 557, caput). 

Brasília, 17 de dezembro de 2010". 

(RE n. 537688/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 17.12.2010, DJe 11.02.2011).

 

Cumpre assinalar que, ao apreciar a constitucionalidade da referida Emenda, o Pretório Excelso e o Órgão

Especial desta Corte analisaram todos os fundamentos jurídicos relevantes, ainda que não alegados na petição

inicial ou sequer ventilados no decorrer do processo.

Da mesma forma, quanto à constitucionalidade da Medida Provisória n. 517/94, decidiu o Colendo Supremo

Tribunal Federal:

"TRIBUTO. Contribuição para o PIS. Medida Provisória nº 517/94. Fundo Social de Emergência. Matéria

estranha à MP. Receita bruta. Conceito Inalterado. Constitucionalidade reconhecida. Recurso provido. A Medida

Provisória nº 517/94 não dispõe sobre Fundo Social de Emergência, mas sobre exclusões e deduções na base de

cálculo do PIS".

(2ª T., RE 346983/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16.03.10, DJe 13.05.10, p. 733).

 

Desse modo, entendeu o Pretório Excelso que a referida medida provisória não alterara o conceito de receita bruta,

previsto na legislação relativa ao Imposto de Renda, mas apenas operara ajustes e exclusões nessa base de cálculo,

regulando a contribuição ao PIS - e não o Fundo Social de Emergência-, não cabendo falar, por conseguinte, em

violação do disposto no art. 72, V, do ADCT.

Ademais, cumpre assinalar que, por ocasião do julgamento da ADI n. 1.417, o Supremo Tribunal Federal já havia

firmando o entendimento no sentido de que o PIS pode ser disciplinado por meio de lei ordinária e,

consequentemente, por medida provisória.

Assim sendo, de rigor a denegação da segurança.

Isto posto, nos termos o art. 557, caput, do Código de Processo Civil e Súmula 253/STJ, NEGO SEGUIMENTO

À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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00069 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 1204889-42.1998.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de ação ordinária ajuizada por UNIÃO FEDERAL, contra BANCO BRADESCO S/A, BANCO ITAÚ

S/A, FLORISVALDO BOSCOLI, objetivando a determinação para que ofereçam, diretamente à Requerente,

cópias dos extratos, cheques e outros papéis de movimentação bancária do Sr. Florisvaldo Boscoli, referente ao

período de 01.01.95 a 30.04.95, para fins de instrução de processo administrativo fiscal (fls. 02/13).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 14/236.

Em decisão inicial, o MM. Juízo a quo deferiu o pedido de antecipação dos efeitos da tutela para determinar a

expedição de ofícios aos Senhores Gerentes das duas agências bancárias, requisitando cópias dos extratos

bancários, cheques, ordens de crédito e outros papéis de movimentação bancária relativos ao período de 01.01.95

a 30.04.95, em nome de Florisvaldo Boscoli, documentação essa que deverá ser encaminhada pelos mesmos ao

Senhor Delegado da Receita Federal em Presidente Prudente no prazo de 15 dias (fls. 233/241.

Na mesma ocasião foi decretado segredo de justiça.

O Banco Bradesco S.A. apresentou contestação afirmando possuir o dever de zelar pelo sigilo bancário de seus

clientes, pelo que não atendeu à intimação da Delegacia da Receita Federal de Presidente Prudente/SP, cabendo

tal determinação ao Poder Judiciário (fls. 261/271).

O Sr. Florisvaldo Boscoli apresentou contestação alegando, preliminarmente, a ausência de interesse processual,

na medida em que, o período a que se refere a solicitação constante na inicial não está compreendido no

Procedimento Fiscal em curso, pelo que não houve resistência de sua parte no fornecimento dos respectivos

documentos. Acrescenta, ainda, não dever figurar no polo passivo da demanda, por não possuir os documentos

pretendidos, consistentes nas cópias de cheques uma vez que se encontram na posse dos demais Réus (fls.

295/302).

Com a contestação, o Réu juntou os extratos dos períodos mencionados na inicial relacionados à sua conta no

Banco Itaú (fls. 303/308).

A Autora informou o cumprimento da decisão de antecipação dos efeitos da tutela pelo Banco Itaú S.A. (fls.

312/314), bem como apresentou Réplica às fls. 315/318.

O Banco Itaú S.A. apresentou contestação às fls. 321/328 intempestivamente.

O Réu Florisvaldo Boscoli informou o encerramento do processo administrativo em questão, tendo em vista a

conclusão de inexistência de irregularidades (fls. 341/344).

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido em relação aos Bancos Bradesco S.A e Itaú S.A. e condenou a

Autora ao pagamento, em favor apenas do Banco Bradesco S.A., tendo em vista a revelia do Banco Itaú S.A., de

honorários advocatícios, os quais foram fixados em 10% (dez por cento) do valor da causa e julgou parcialmente

procedente o pedido formulado pela Autora em relação ao réu Florisvaldo Boscoli, para reconhecer o direito da

Autora à obtenção dos dados bancários, constantes em seu nome, tais como extratos cheques, ordens de créditos e

outros papéis de movimentação bancária, relativamente ao período de 01.01.95 a 30.04.95, deixando de condenar

ao pagamento de honorários advocatícios, diante da sucumbência recíproca (fls. 350/358).

Sentença submetida ao reexame necessário.

A União interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, pleiteando a reforma parcial da sentença (fls. 365/371).

2005.03.99.030763-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : BANCO BRADESCO S/A

ADVOGADO : LEONARDO PASCHOALÃO

APELADO : BANCO ITAU S/A

ADVOGADO : NEWTON COLENCI

APELADO : FLORISVALDO BOSCOLI

ADVOGADO : IRIO SOBRAL DE OLIVEIRA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 98.12.04889-8 1 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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Com contrarrazões (fls. 380/384 e 386/388), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

No presente caso, a questão cinge-se à possibilidade de solicitação às instituições financeiras, sem prévia

autorização judicial, de informações e documentos relacionados a operações bancárias para fins de fiscalização

fiscal.

Inicialmente, a controvérsia restou sedimentada no Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. QUEBRA DO SIGILO BANCÁRIO SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL.

CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS REFERENTES A FATOS IMPONÍVEIS ANTERIORES

À VIGÊNCIA DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001. APLICAÇÃO IMEDIATA. ARTIGO 144, § 1º, DO

CTN. EXCEÇÃO AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE.

1. A quebra do sigilo bancário sem prévia autorização judicial, para fins de constituição de crédito tributário não

extinto, é autorizada pela Lei 8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001, normas procedimentais, cuja

aplicação é imediata, à luz do disposto no artigo 144, § 1º, do CTN.

2. O § 1º, do artigo 38, da Lei 4.595/64 (revogado pela Lei Complementar 105/2001), autorizava a quebra de

sigilo bancário, desde que em virtude de determinação judicial, sendo certo que o acesso às informações e

esclarecimentos, prestados pelo Banco Central ou pelas instituições financeiras, restringir-se-iam às partes

legítimas na causa e para os fins nela delineados.

3. A Lei 8.021/90 (que dispôs sobre a identificação dos contribuintes para fins fiscais), em seu artigo 8º,

estabeleceu que, iniciado o procedimento fiscal para o lançamento tributário de ofício (nos casos em que

constatado sinal exterior de riqueza, vale dizer, gastos incompatíveis com a renda disponível do contribuinte), a

autoridade fiscal poderia solicitar informações sobre operações realizadas pelo contribuinte em instituições

financeiras, inclusive extratos de contas bancárias, não se aplicando, nesta hipótese, o disposto no artigo 38, da

Lei 4.595/64.

4. O § 3º, do artigo 11, da Lei 9.311/96, com a redação dada pela Lei 10.174, de 9 de janeiro de 2001,

determinou que a Secretaria da Receita Federal era obrigada a resguardar o sigilo das informações financeiras

relativas à CPMF, facultando sua utilização para instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a

existência de crédito tributário relativo a impostos e contribuições e para lançamento, no âmbito do

procedimento fiscal, do crédito tributário porventura existente.

5. A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, revogou o artigo 38, da Lei 4.595/64, e passou a regular o

sigilo das operações de instituições financeiras, preceituando que não constitui violação do dever de sigilo a

prestação de informações, à Secretaria da Receita Federal, sobre as operações financeiras efetuadas pelos

usuários dos serviços (artigo 1º, § 3º, inciso VI, c/c o artigo 5º, caput, da aludida lei complementar, e 1º, do

Decreto 4.489/2002).

6. As informações prestadas pelas instituições financeiras (ou equiparadas) restringem-se a informes

relacionados com a identificação dos titulares das operações e os montantes globais mensalmente movimentados,

vedada a inserção de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir

deles efetuados (artigo 5º, § 2º, da Lei Complementar 105/2001).

7. O artigo 6º, da lei complementar em tela, determina que: "Art. 6º As autoridades e os agentes fiscais

tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos,

livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações

financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames

sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente. Parágrafo único. O resultado dos

exames, as informações e os documentos a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a

legislação tributária."

8. O lançamento tributário, em regra, reporta-se à data da ocorrência do fato ensejador da tributação, regendo-

se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada (artigo 144, caput, do CTN).

9. O artigo 144, § 1º, do Codex Tributário, dispõe que se aplica imediatamente ao lançamento tributário a

legislação que, após a ocorrência do fato imponível, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de

fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito

maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a

terceiros.

10. Conseqüentemente, as leis tributárias procedimentais ou formais, conducentes à constituição do crédito

tributário não alcançado pela decadência, são aplicáveis a fatos pretéritos, razão pela qual a Lei 8.021/90 e a

Lei Complementar 105/2001, por envergarem essa natureza, legitimam a atuação fiscalizatória/investigativa da
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Administração Tributária, ainda que os fatos imponíveis a serem apurados lhes sejam anteriores (Precedentes da

Primeira Seção: EREsp 806.753/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 22.08.2007, DJe 01.09.2008;

EREsp 726.778/PR, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 14.02.2007, DJ 05.03.2007; e EREsp 608.053/RS,

Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 09.08.2006, DJ 04.09.2006).

11. A razoabilidade restaria violada com a adoção de tese inversa conducente à conclusão de que Administração

Tributária, ciente de possível sonegação fiscal, encontrar-se-ia impedida de apurá-la.

12. A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 facultou à Administração Tributária, nos termos

da lei, a criação de instrumentos/mecanismos que lhe possibilitassem identificar o patrimônio, os rendimentos e

as atividades econômicas do contribuinte, respeitados os direitos individuais, especialmente com o escopo de

conferir efetividade aos princípios da pessoalidade e da capacidade contributiva (artigo 145, § 1º).

13. Destarte, o sigilo bancário, como cediço, não tem caráter absoluto, devendo ceder ao princípio da

moralidade aplicável de forma absoluta às relações de direito público e privado, devendo ser mitigado nas

hipóteses em que as transações bancárias são denotadoras de ilicitude, porquanto não pode o cidadão, sob o

alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilícitos. Isto porque, conquanto o sigilo bancário seja

garantido pela Constituição Federal como direito fundamental, não o é para preservar a intimidade das pessoas

no afã de encobrir ilícitos.

14. O suposto direito adquirido de obstar a fiscalização tributária não subsiste frente ao dever vinculativo de a

autoridade fiscal proceder ao lançamento de crédito tributário não extinto.

15. In casu, a autoridade fiscal pretende utilizar-se de dados da CPMF para apuração do imposto de renda

relativo ao ano de 1998, tendo sido instaurado procedimento administrativo, razão pela qual merece reforma o

acórdão regional.

16. O Supremo Tribunal Federal, em 22.10.2009, reconheceu a repercussão geral do Recurso Extraordinário

601.314/SP, cujo thema iudicandum restou assim identificado: "Fornecimento de informações sobre

movimentação bancária de contribuintes, pelas instituições financeiras, diretamente ao Fisco por meio de

procedimento administrativo, sem a prévia autorização judicial. Art. 6º da Lei Complementar 105/2001."

17. O reconhecimento da repercussão geral pelo STF, com fulcro no artigo 543-B, do CPC, não tem o condão,

em regra, de sobrestar o julgamento dos recursos especiais pertinentes.

18. Os artigos 543-A e 543-B, do CPC, asseguram o sobrestamento de eventual recurso extraordinário,

interposto contra acórdão proferido pelo STJ ou por outros tribunais, que verse sobre a controvérsia de índole

constitucional cuja repercussão geral tenha sido reconhecida pela Excelsa Corte (Precedentes do STJ: AgRg nos

EREsp 863.702/RN, Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Seção, julgado em 13.05.2009, DJe 27.05.2009; AgRg no

Ag 1.087.650/SP, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 18.08.2009, DJe 31.08.2009;

AgRg no REsp 1.078.878/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 18.06.2009, DJe 06.08.2009;

AgRg no REsp 1.084.194/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 05.02.2009, DJe

26.02.2009;EDcl no AgRg nos EDcl no AgRg no REsp 805.223/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta

Turma, julgado em 04.11.2008, DJe 24.11.2008; EDcl no AgRg no REsp 950.637/MG, Rel. Ministro Castro

Meira, Segunda Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 21.05.2008; e AgRg nos EDcl no REsp 970.580/RN, Rel.

Ministro Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em 05.06.2008, DJe 29.09.2008).

19. Destarte, o sobrestamento do feito, ante o reconhecimento da repercussão geral do thema iudicandum ,

configura questão a ser apreciada tão somente no momento do exame de admissibilidade do

apelo dirigido ao Pretório Excelso.

20. Recurso especial da Fazenda Nacional provido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da

Resolução STJ 08/2008".

(STJ - 1ª S., REsp 1134665/SP, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 25.11.09, DJe 18.12.09, destaques meus).

 

Contudo, posteriormente ao mencionado julgamento, a questão em debate foi levada ao Plenário da Suprema

Corte, conforme observa-se da ementa abaixo colacionada:

 

"SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. 

Conforme disposto no inciso XII do artigo 5º da Constituição Federal, a regra é a privacidade quanto à

correspondência, às comunicações telegráficas, aos dados e às comunicações, ficando a exceção - a quebra do

sigilo - submetida ao crivo de órgão equidistante - o Judiciário - e, mesmo assim, para efeito de investigação

criminal ou instrução processual penal. 

SIGILO DE DADOS BANCÁRIOS - RECEITA FEDERAL. 

Conflita com a Carta da República norma legal atribuindo à Receita Federal - parte na relação jurídico-

tributária - o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte".

(STF - Plenário, RE 389808/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 15.12.10).

 

Nesse contexto, tendo em vista a decisão proferida pelo Plenário da Suprema Corte, em que foi dada interpretação
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conforme a Constituição da República à Lei n. 9.311/96, à Lei Complementar n. 105/2001, bem como ao Decreto

n. 3.724/01, para determinar a impossibilidade de afastar-se o sigilo bancário de pessoa natural ou de pessoa

jurídica pela Receita Federal, sem autorização judicial, revejo o posicionamento anteriormente adotado.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, NEGO

SEGUIMENTO À REMESSA OFICIAL E À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Mandado de Segurança impetrado, em 20.10.05, por EDIM COMERCIAL E IMOBILIÁRIA LTDA,

contra ato praticado pelo Sr. DELEGADO -CHEFE DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM SÃO PAULO,

consistente na recusa de expedição de certidão de regularidade fiscal. 

Sustenta a impetrante, em síntese, ter-lhe sido recusada a expedição desse documento com fundamento em débitos

tributários, referentes à Contribuição sobre Lucro Líquido - CSLL, instituído pela n. 7.689/88, referente aos meses

de abril, maio, junho, julho, agosto e setembro de 1992, objeto de medida cautelar de depósito n. 92.46944-2 e da

ação ordinária n. 92.0057918-3 (fls. 2/15).

O pedido de liminar foi postergado (fl. 97).

Notificada, a autoridade impetrada, não apresentou informações (fls. 104).

A liminar postulada foi deferida (fls. 118/119).

Intimada a União Federal para se manifestar acerca dos depósitos judiciais acostados às fls. 111/116, informou

que foram convertidos em renda da União, quando do julgamento da ação cautelar n. 92.0046944-2 (fl. 134).

Ainda, afirmou que não são os débitos garantidos por tais depósitos que constituem óbice para a expedição da

certidão, conforme indevidamente alegado pela Impetrante, mas que o impedimento decorre da cobrança de

débitos relativos à COFINS, constituídos, por lançamento de ofício, a partir de auto de infração, objeto do

processo administrativo n. 13805.013575/96-11 (fls.134/142).

O MM. Juízo a quo concedeu parcialmente a segurança, confirmando a liminar anteriormente deferida, tão

somente em relação aos débitos da CSLL, cujos valores depositados na ação cautelar n. 92.0057918-3 foram

convertidos em renda da União (fls. 144/146).

Sentença submetida ao reexame necessário.

A União interpôs, tempestivamente, recurso de apelação pleiteando a reforma da sentença, sustentando que a via

estreita do writ, não está apta para verificação da suficiência dos depósitos para satisfação dos créditos tributários

(fls. 152/158).

Com as contrarrazões (fls. 170), os autos subiram a esta Corte (fls. 180vº).

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento da apelação (fls. 181/182vº).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

2005.61.00.023845-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : EDIM COML/ E IMOBILIARIA LTDA

ADVOGADO : JUN TAKAHASHI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 23 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1239/2551



jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

De início, cumpre lembrar que, até a edição da Portaria Conjunta PGFN/SRF n.3, de 22 de novembro de 2005, a

comprovação da regularidade fiscal do contribuinte, no que diz respeito aos tributos cobrados pela União, era feita

mediante a obtenção de certidões de débito (negativa ou positiva com efeito de negativa), individualizadas perante

a Secretaria da Receita Federal e a Procuradoria da Fazenda Nacional.

Para fins de delimitação de atribuição, elegeu-se como critério a etapa do procedimento de cobrança. Desse modo,

competia à Secretaria da Receita Federal atestar a existência ou não de passivos exigíveis em nome do

contribuinte, constituídos definitivamente, mas ainda não encaminhados para inscrição em Dívida Ativa.

Conseqüentemente, à Procuradoria da Fazenda Nacional cabia emitir a certidão de situação fiscal que refletisse os

registros constantes na Dívida Ativa, tendo em vista a sua atribuição funcional de alimentar e gerenciar o

respectivo banco de dados, conforme se infere do disposto no artigo 2º, § 4º, da Lei n. 6.830/80.

Essa sistemática foi alterada pela aludida Portaria Conjunta PGFN/SRF n.3/2005, a qual procedeu à unificação da

certidão de débitos em relação aos passivos mantidos na Secretaria da Receita Federal e na Procuradoria da

Fazenda Nacional. Desde então, a situação de regularidade fiscal do contribuinte, no que pertine aos tributos

arrecadados pela União, passou a ser suscetível de demonstrar mediante um único documento.

Cumpre registrar que, com a reestruturação promovida pela Lei n. 11.457/07, a Secretaria da Receita Federal

passou a denominar-se Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, sem que isso tenha afetado o novo

procedimento de emissão conjunta de certidão de situação fiscal, aliás, preservado pelos atos normativos que se

seguiram à publicação da aludida lei, como o Decreto n. 6.106, de 30 de maio de 2007, a Instrução Normativa

RFB n. 734, de 2 de maio de 2007, e a Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 3, de 2 de maio de 2007.

No caso em apreço, por tratar-se de pretensão anterior ao advento da Portaria Conjunta PGFN/SRF n.3/2005, o

objeto do mandamus está restringido à obtenção da certidão de regularidade de situação fiscal de encargo da

antiga Secretaria da Receita Federal. Assim, é indiferente ao desfecho deste writ a eventual co-existência de

débitos exigíveis perante a Procuradoria da Fazenda Nacional.

Também é importante frisar que o direito à postulada certidão deve ser analisado à luz da situação fiscal ostentada

pelo contribuinte no momento da impetração do writ, isso porque a eficácia jurídica desse documento está atrelada

ao contexto temporal no qual eclodiu o ato coator. Portanto, a superveniência de outros débitos exigíveis, embora

passem a constituir impedimento para a expedição da certidão de regularidade fiscal, não influem na análise do

direito líquido e certo a esta certidão na época do ajuizamento da demanda, sobretudo se ela já foi expedida por

força de liminar, caso em que o provimento definitivo se conterá a confirmar ou não a medida de urgência

concedida.

Por esse motivo, a jurisprudência uníssona tem destacado que o vencimento da certidão de regularidade fiscal,

expedida com amparo em decisão provisória, não esgota o objeto da ação, remanescendo a necessidade de

provimento jurisdicional definitivo, conforme se percebe da seguinte decisão proferida pelo Colendo Superior

Tribunal de Justiça:

"RECURSO ESPECIAL. DIREITO TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL. CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITO.

EXPEDIÇÃO POR FORÇA DE DECISÃO JUDICIAL. PRAZO DE VALIDADE ESGOTADO. SUBSISTÊNCIA

DO OBJETO DA AÇÃO. EXISTÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL.

A jurisprudência desta Corte é majoritária no sentido de que a impetração não perde seu objeto por esgotado o

prazo de validade da Certidão Negativa de Débito.

A CND não gera direitos para o contribuinte, pois somente declara uma situação preexistente. Todavia, não se

pode olvidar que a emissão do documento produz efeitos jurídicos, inclusive em relação a terceiros.

Não raro, o documento em questão serve de fundamento de validade à prática de atos jurídicos posteriores,

sendo imprescindível que o Judiciário se manifeste, em caráter definitivo, ou seja, em decisão trânsita em

julgado, sobre a regularidade da sua emissão, sob pena de negativa da prestação jurisdicional.

Recurso Provido."

(REsp 239.259/RS, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Rel. p/ Acórdão Ministro PAULO

MEDINA, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/08/2001, DJ 25/08/2003 p. 269).

 

Nesse sentido, aliás, já vinha decidindo a Colenda 6ª Turma desta Corte (v.g. AMS n. 285055, Rel. Desª. Fed.

CONSUELO YOSHIDA, j. 02/09/2010, DJe de 13/09/2010).

Dito isso, cumpre anotar que a postulada certidão de regularidade fiscal foi recusada em razão da existência de

pendência em relação à Contribuição Social sobre Lucro Líquido - CSLL, pertinentes às parcelas dos meses de

abril a setembro de 1992, objeto de depósitos efetuados nos autos da ação cautelar n. 92.0046944-2.

A União, intimada para manifestar-se acerca dos mencionados depósitos, informou que "de fato, os depósitos

judiciais de fls. 111/116 foram convertidos em renda em 02.06.2000, pelo montante de R$ 5.426,75, através do

código de receita 2851 (CSLL - Conversão de Depósito Judicial), a teor dos relatórios anexos" (fls. 134/142).

Nesse contexto, reconheceu que os débitos relativos à CSLL não constituem óbice à expedição da certidão de

regularidade fiscal.

Ademais, informou que o impedimento para emissão da certidão se deu em razão de débitos constituídos por meio
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de auto de infração, objeto do processo administrativo n. 13805.013575/96-11, referentes à COFINS, os quais não

foram objeto da presente impetração.

Isto posto, nos termos do caput, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253 do STJ, NEGO

SEGUIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00071 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005034-79.2005.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

Fls. 431/432: Trata-se de pedido feito pelo INSS, com fundamento no art. 16 e parágrafos da Lei n. 11.457/07,

para que seja regularizada a representação judicial da União Federal neste feito, com nova autuação dos autos e

intimação da Procuradoria da Fazenda Nacional para que pratique os atos cabíveis.

A Lei n. 11.457, de 16 de março de 2007 ao dispor sobre a Administração Tributária Federal, instituiu a

Secretaria da Receita Federal do Brasil atribuindo-lhe, além das competências próprias da Secretaria da Receita

Federal, as tarefas de planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, fiscalização,

arrecadação, cobrança e recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do

art. 11 da Lei n. 8.212/91, e das contribuições instituídas a título de substituição (art. 2º, caput). 

Em síntese, a União assumiu a arrecadação e a fiscalização das contribuições para a seguridade social devidas ao

INSS e a terceiros, mediante retribuição por tais serviços, fixada em 3,5% (três inteiros e cinco décimos por cento)

do montante arrecadado (art. 3º, § 1º e 6º).

Ainda, a partir de 1º.04.2008, compete à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a representação judicial na

cobrança de créditos de qualquer natureza inscritos em Dívida Ativa da União (arts. 16 e 23).

Desse modo, a União está autorizada a postular em juízo, em nome próprio, direito alheio, isto é, crédito tributário

do INSS e dos terceiros. 

A meu ver, trata-se de autêntica hipótese de substituição processual, com fundamento no art. 6º, in fine, do Código

de Processo Civil. Ensina Araken de Assis, citando Hellwig, que o fundamento do fenômeno da substituição

processual "reside na gestão do patrimônio alheio" ("Substituição Processual", in Leituras Complementares de

Processo Civil, Org. Fredie Didier Jr., Salvador, Jus Podium, 2006, p. 222).

Isto posto, reconheço a ocorrência de substituição processual superveniente do FNDE pela União Federal

(Procuradoria da Fazenda Nacional) e determino à Subsecretaria da 6ª Turma que proceda ao registro.

Oportunamente, tornem conclusos para apreciação dos embargos de declaração (fls. 425/426 e 428/429).

Publique-se. Intime-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

2005.61.04.005034-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : SANTOS FUTEBOL CLUBE

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao FNDE

ADVOGADO : PATRICIA BARRETO HILDEBRAND e outro

ENTIDADE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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00072 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008000-09.2005.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por DANIEL COITO, contra a UNIÃO FEDERAL

(FAZENDA NACIONAL), objetivando a exclusão de seu nome do polo passivo da execução fiscal originária

(fls. 02/17).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 25/42). 

O MM. Juízo a quo julgou procedentes os embargos, nos termos do art. 269, I, do Código de Processo Civil, para

reconhecer a ilegitimidade passiva do Embargante, condenando a Embargada ao pagamento de honorários

advocatícios, no importe de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, corrigido desde 12.08.05 - data do

protocolo da exordial (fls. 49/50).

A Embargada interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença

(fls.52/57).

Com contrarrazões (fls. 61/67), subiram os autos a esta Corte.

À fl. 71, a União Federal manifestou-se no sentido de que o débito exequendo não foi objeto de remissão, nos

termos do art. 14, da Lei n. 11.941/09. 

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Cumpre analisar os dispositivos legais que regem a matéria em questão.

O art. 135, do Código Tributário Nacional, contempla normas de exceção, pois a regra é a responsabilidade da

pessoa jurídica. Trata-se de responsabilidade exclusiva de terceiros, que agem dolosamente, e que, por isso,

substituem o contribuinte na obrigação, nos casos em que tiverem praticado atos com excesso de poderes ou

infração de lei, contrato social ou estatutos.

O ilícito é, assim, prévio ou concomitante ao surgimento da obrigação tributária (mas exterior à norma tributária)

e não posterior, como seria o caso do não pagamento do tributo. A lei que se infringe é a lei comercial ou civil,

não a lei tributária, agindo o terceiro contra os interesses do contribuinte.

Desse modo, a aplicação do mencionado artigo, exige: 1 - a prática de ato ilícito, dolosamente, pelas pessoas

mencionadas; 2 - ato ilícito, como infração de lei, contrato social, ou estatuto, normas que regem as relações entre

contribuinte e terceiro responsável, externamente à norma tributária básica ou matriz, da qual se origina o tributo;

e 3 - a atuação tanto da norma básica (que disciplina a obrigação tributária em sentido restrito) quanto da norma

secundária (constante do art. 135 e que determina a responsabilidade de terceiro, pela prática do ilícito). Assim,

não se trata, portanto, de responsabilidade objetiva das pessoas ali apontadas.

Nesse contexto, entendo que o simples inadimplemento, embora constitua infração à lei tributária, não acarreta a

responsabilidade por substituição dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas jurídicas de direito

privado.

Quanto à alegação de que a inadimplência das contribuições sociais representaria débito junto à Seguridade

Social, dando ensejo à aplicação do art. 13, da Lei n. 8.620/93, passo a tecer algumas considerações. 

Por oportuno, saliento que as disposições da Lei de execuções fiscais não se sobrepõem às normas traçadas no

CTN, que ostentam natureza de lei complementar, razão pela qual a responsabilidade pessoal dos sócios, prevista

no art. 13, do mencionado diploma legal, só ocorre quando atendidas as exigências estabelecidas no art. 135, III,

do Código Tributário Nacional.

Nesse sentido, transcrevo acórdão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DÉBITOS JUNTO À SEGURIDADE SOCIAL.

RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SÓCIOS. ART. 13 DA LEF. APLICAÇÃO. EM CONJUNTO COM O

2005.61.06.008000-0/SP
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APELADO : DANIEL COITO

ADVOGADO : EDNAER RODRIGUES DE OLIVEIRA PIANTA e outro
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ART. 135, III, DO CTN.

1. " A 1ª Seção do STJ, no julgamento do RESP 717.717/SP, Min. José Delgado, sessão de 28.09.2005, consagrou

o entendimento de que, mesmo em se tratando de débitos para com a Seguridade Social, a responsabilidade

pessoal dos sócios das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, prevista no art. 13 da Lei 8.620/93,

só existe quando presentes as condições estabelecidas no art. 135, III, do CTN" (Resp 833.977/RS, 1ª Turma,

Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 30.06.2006).

2. Recurso especial a que se nega provimento."

(STJ - Resp 955013/PA, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, j. em 17.04.08, DJ 13.05.08, p. 1).

 

Na hipótese, constato que, a Embargada não logrou apresentar, nos presentes autos, nem tampouco nos autos da

execução fiscal em apenso, a ficha cadastral ou contrato social da empresa executada, registrado na JUCESP,

visando comprovar que os ora Embargante administrava a sociedade à época dos fatos imponíveis, bem como

tenha sido responsável pela extinção fraudulenta da pessoa jurídica executada, cumprindo observar que a

Exequente, em nenhum momento, mencionou ter ocorrido dissolução irregular da sociedade, a justificar o

redirecionamento da execução ao sócio. 

Diante deste contexto, considerando a possibilidade da empresa devedora possuir condições de garantir a

execução de suas dívidas e que a Embargada não colacionou qualquer documento apto a comprovar que restaram

infrutíferas as diligências visando a localização de outros bens passíveis de penhora de propriedade da sociedade,

bem assim que o sócio tenha praticado outras infrações, não há como atribuir-lhe a responsabilidade tributária.

Nessa linha, os seguintes julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO

CIVIL. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. NOME DO SÓCIO 

NÃO CONSTANTE NA CDA. OCORRÊNCIA DAS HIPÓTESES DO ARTIGO 135 DO CÓDIGO

TRIBUTÁRIO NACIONAL. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA Nº 7/STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. (...)

2. "A jurisprudência da Primeira Seção desta Corte Superior ao concluir o julgamento do ERESP n.º 702.232/RS,

da relatoria do e. Ministro Castro Meira, publicado no DJ de 26.09.2005, assentou que: a) se a execução fiscal

foi ajuizada somente contra a pessoa jurídica e, após o ajuizamento, foi requerido o seu redirecionamento 

contra o sócio-gerente, incumbe ao Fisco a prova da ocorrência de alguns dos requisitos do art. 135, do CTN: a)

quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na

hipótese de dissolução irregular da empresa; b) constando o nome do sócio-gerente como co-responsável

tributário na CDA cabe a ele o ônus de provar a ausência dos requisitos do art. 135 do CTN, independentemente

se a ação executiva foi proposta contra a pessoa jurídica e contra o sócio ou somente contra a empresa, tendo em

vista que a CDA goza de presunção relativa de liquidez e certeza, nos termos do art. 204 do CTN c/c o art. 3º da

Lei n.º 6.830/80" (AgRgAg nº 1.101.780/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, in DJe 7/10/2009).

3. Reconhecida no acórdão recorrido, com amparo nos elementos de prova, a ocorrência das hipóteses previstas

no artigo 135 do Código Tributário Nacional, a autorizar o redirecionamento da execução fiscal ao sócio-

gerente, a alegação em sentido contrário, a motivar insurgência especial, requisita necessário reexame dos

aspectos fácticos da causa, o que é vedado em sede de recurso especial, a teor do enunciado nº 7 da Súmula desta

Corte Superior.

4. Agravo regimental improvido."

 (STJ - AgRg no Ag 1267515/SP, 1ª T., Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. em 05.10.10, DJe 01.12.10, destaques

meus).

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PESSOA JURÍDICA. CITAÇÃO DE SÓCIO NA

QUALIDADE DE SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO. REQUISITOS.

1. Contribuinte, no caso, é a pessoa jurídica, sendo esta sujeito passivo da obrigação tributária e responsável

legal pelo seu adimplemento. Desconsiderar a pessoa jurídica, de molde a se poder exigir a responsabilidade dos

sócios, dos gerentes ou dos diretores, por substituição, somente se admite, por imperativo legal, quando presentes

outros elementos fáticos que impossibilitem a responsabilidade do titular do débito.

2. O sócio, o diretor, o gerente ou o representante são órgãos de que se vale a pessoa jurídica para a realização

do seu objeto social. A atribuição de responsabilidade tributária, por substituição, nos termos do art. 135, inc.

III, do CTN somente é cabível nos casos de gestão com excesso de poderes ou infração à lei ou contrato, assim

consideradas a gestão fraudulenta com intuito de lesar o credor tributário deliberadamente ou a dissolução

irregular da sociedade, desde que seja comprovada a conduta irregular.

3. O ônus da prova incumbe ao Fisco. Não se exige, no entanto, que seja demonstrado quantum satis a conduta

fraudulenta ou atentatória à lei por parte do sócio, mas que sejam apresentados elementos de convicção de

molde a possibilitar o convencimento do magistrado quanto ao alegado, como, por exemplo, a utilização de

prova indireta: indícios e presunções. Por seu turno, a dissolução irregular da sociedade igualmente deve ser

demonstrada ao juízo em requerimento fundamentado e mediante a apresentação, tanto quanto possível, de
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documentos comprobatórios. Não basta, pois, em qualquer hipótese, a simples menção ao art. 135, III, do CTN.

4. Não tendo a exeqüente/agravada comprovado ato de gestão com excesso de poderes, ou infração à lei ou ao

contrato, bem como a dissolução irregular da sociedade, não há se falar em responsabilidade particular do

sócio, razão pela qual impõe-se a reforma da decisão impugnada.

5. Ademais, o fato de não haver bens bastantes para garantir a execução não autoriza o seu redirecionamento

automático, o qual somente se admite se comprovada alguma das hipóteses previstas no art. 135, III, do CTN ou

a dissolução irregular da sociedade."

(TRF - 3ª Região - 6ª T., AG 193707, Des. Fed. Mairan Maia, j. em 16.02.05, DJ 11.03.05, p. 328, destaques

meus).

 

Pelo exposto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo

Civil, porquanto improcedente, tendo em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de

Justiça e desta Corte.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00073 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003491-23.2005.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra DROGARIA SÃO FRANCISCO DE

SOROCABA LTDA., objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$ 71.070,48

(setenta e um mil, setenta reais e quarenta e oito centavos) (fls. 02/39).

A Executada teve sua falência decretada (fl. 109).

À vista da impossibilidade de redirecionamento da execução, uma vez que a falência não configura modo irregular

de dissolução da sociedade, o MM. Juiz de primeira instância declarou extinta a execução fiscal, sem resolução de

mérito, com fundamento no art. 267, VI, do Código de Processo Civil (fl. 121).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença (fls.

141/145).

Subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento do recurso da União (fls. 158/182).

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, destaco o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs (R$ 301,60), previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações

procedidas pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

Trata-se de execução fiscal ajuizada contra empresa que teve sua falência decretada.
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APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : DROGARIA SAO FRANCISCO DE SOROCABA LTDA massa falida
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Cumpre esclarecer que a falência não constitui modo irregular de dissolução da sociedade, por tratar-se de

expediente legalmente previsto, utilizável pela empresa na situação de impossibilidade de honrar seus

compromissos.

Outrossim, a Exequente não comprovou que os sócios tenham agido com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatutos, não ensejando, assim, o redirecionamento da execução.

Desse modo, não configurada qualquer das hipóteses previstas no art. 135, caput, do Código Tributário Nacional,

não é possível imputar aos sócios da empresa a responsabilidade pelos débitos assumidos pela pessoa jurídica.

Nesse sentido, registro o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. MASSA

FALIDA. REDIRECIONAMENTO PARA O SÓCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE.

SÚMULA 07. ENCERRAMENTO DA FALÊNCIA. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO. ART. 40 DA LEI

6.830/80. IMPOSSIBILIDADE.

1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é

cabível quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou

na hipótese de dissolução irregular da empresa, não se incluindo o simples inadimplemento de obrigações

tributárias.

2. Precedentes da Corte: ERESP 174.532/PR, DJ 20/08/2001; REsp 513.555/PR, DJ 06/10/2003; AgRg no Ag

613.619/MG, DJ 20.06.2005; REsp 228.030/PR, DJ 13.06.2005.

3. O patrimônio da sociedade deve responder integralmente pelas dívidas fiscais por ela assumidas.

4. Os diretores, gerentes ou representantes da pessoa jurídica são pessoalmente responsáveis pelos créditos

relativos a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei,

contrato social ou estatuto (art. 135, inc. III, do CTN).

5. O não recolhimento de tributos não configura infração legal que possibilite o enquadramento nos termos do

art. 135, inc. III, do CTN.

6. Nos casos de quebra da sociedade, a massa falida responde pelas obrigações da empresa executada até o

encerramento da falência, sendo autorizado o redirecionamento da execução fiscal aos administradores somente

em caso de comprovação da sua responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Fisco a prova de gestão praticada

com dolo ou culpa.

7. Revisar o entendimento a que chegou o Tribunal de origem, implicaria, necessariamente, o reexame de provas

contidas nos autos, o que não é permitido em sede de recurso especial, haja vista o disposto na Súmula 07 deste

eg. Tribunal.

8. O art. 40 da Lei 6.830/80 é taxativo ao admitir a suspensão da execução para localização dos co-devedores

pela dívida tributária; e na ausência de bens sobre os quais possa recair a penhora.

9. À suspensão da execução inexiste previsão legal, mas sim para sua extinção, sem exame de mérito, nas

hipóteses de insuficiência de bens da massa falida para garantia da execução fiscal. Deveras, é cediço na Corte

que "a insuficiência de bens da massa falida para garantia da execução fiscal não autoriza a suspensão da

execução, a fim de que se realize diligência no sentido de se verificar a existência de co-devedores do débito

fiscal, que implicaria em apurar a responsabilidade dos sócios da empresa extinta (art. 135 do CTN). Trata-se de

hipótese não abrangida pelos termos do art. 40 da Lei 6.830/80". (Precedentes: REsp 758.363 - RS, Segunda

Turma, Relator Ministro CASTRO MEIRA, DJ 12 de setembro de 2005; REsp 718.541 - RS, Segunda Turma,

Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJ 23 de maio de 2005 e REsp 652.858 - PR, Segunda Turma, Relator

Ministro CASTRO MEIRA, DJ 16 de novembro de 2004).

10. Agravo regimental desprovido".

(1ª T., AgRg no REsp n. 1160981, Rel. Min. Luiz Fux, j. 04.03.10, DJe 22.03.10).

Por fim, encerrado o processo falimentar, não há utilidade na manutenção do processo executivo, razão pela qual a

execução deve ser extinta sem resolução do mérito, sendo incabível a aplicação do art. 40, da Lei n. 6.830/80,

consoante entendimento firmado pela Sexta Turma desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. INADIMPLEMENTO DA OBRIGAÇÃO

TRIBUTÁRIA. NÃO CONFIGURAÇÃO DAS HIPÓTESES PREVISTAS NO ART. 135, III, DO CTN.

FALÊNCIA DA EMPRESA EXECUTADA E POSTERIOR ENCERRAMENTO DO PROCESSO

FALIMENTAR. INCLUSÃO DO SÓCIO-GERENTE NO PÓLO PASSIVO DA EXECUÇÃO FISCAL.

INADMISSIBILIDADE. NÃO APLICAÇÃO DO ART. 40 DA LEI DAS EXECUÇÕES FISCAIS. 1. A questão

relativa à inclusão do sócio-gerente no pólo passivo da execução fiscal enseja controvérsias e as diferenciadas

situações que o caso concreto apresenta devem ser consideradas para sua adequada apreciação. 2. O

representante legal da empresa executada pode ser responsabilizado em razão da prática de ato com abuso de

poder, infração à lei, contrato social ou estatutos, ou ainda, na hipótese de dissolução irregular da sociedade. A

responsabilidade, nestes casos, deixa de ser solidária e se transfere inteiramente para o representante da

empresa que agiu com violação de seus deveres. 3. Não se pode aceitar, indiscriminadamente, quer a inclusão
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quer a exclusão do sócio-gerente no pólo passivo da execução fiscal. Para a exeqüente requerer a inclusão

entendo que deve, ao menos, diligenciar início de prova das situações cogitadas no art. 135, III, do CTN,

conjugando-as a outros elementos, como inadimplemento da obrigação tributária, inexistência de bens

penhoráveis da executada, ou dissolução irregular da sociedade. 4. O simples inadimplemento do tributo não se

traduz em infração à lei. Precedentes do E. STJ. 5. A ocorrência da quebra, mesmo que posteriormente encerrado

o processo falimentar não enseja, por si só, o redirecionamento da execução contra os sócios responsáveis,

considerando-se que a falência constitui-se em forma regular de extinção da empresa. E não há, nos autos,

qualquer comprovação de que tenha havido crime falimentar ou mesmo irregularidades na falência decretada. 6.

Na hipótese, limitou-se a exeqüente a requerer a inclusão no pólo passivo da execução do sócio da empresa, sem

qualquer indício de prova das situações a que se refere o art. 135, do CTN. 7. Encerrado o processo falimentar,

não há mais utilidade na execução fiscal movida em face da massa falida, pelo que a medida que se impõe é a

extinção do feito executivo sem julgamento do mérito (art. 267, IV do CPC), sendo descabido falar-se em

arquivamento do processo nos termos do artigo 40 da Lei das Execuções Fiscais. 8. Apelação improvida". 

(AC n. 2003.61.82.011196-1, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 04.11.10, DJF3 16.11.10, p. 642).

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00074 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006590-86.2005.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal, opostos por NAKED CONFECÇÕES LTDA - massa falida,

objetivando a desconstituição do título executivo em razão do reconhecimento da prescrição do débito exequendo

e da não incidência da multa moratória (fls. 02/03).

A Embargada apresentou impugnação, uma vez não ocorrida a prescrição, concordando com a exclusão da multa

moratória (fls. 27/30). 

A Embargante apresentou a respectiva Réplica (fl. 34).

O MM. Juízo a quo acolheu os presentes embargos para reconhecer a ocorrência da prescrição do débito cobrado

na execução fiscal n. 2000.61.14.009364-4, condenando a Embargada nos honorários advocatícios, fixados em R$

500,00 (quinhentos reais). Sentença sujeita ao reexame necessário (fls. 36/39).

A Embargada interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma da sentença (fls. 42/45).

Apresentou extrato constando a data de entrega da DCTF n. 000000970838483956, constitutiva da CDA

exequenda (fls. 46).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso adesivo, requerendo a majoração da verba de sucumbência, a

2005.61.14.006590-7/SP
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APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : NAKED CONFECCOES LTDA massa falida
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REMETENTE :
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SINDICO : ALFREDO LUIZ KUGELMAS
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qual deve ser arbitrada em percentual superior a 5% sobre o valor atualizado da causa (fls. 56/58).

Com contrarrazões da Embargante (fls. 50/55) e da União Federal (fls. 60/62), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal manifestou-se pela inocorrência de hipótese que justifique sua intervenção, tendo em

vista o advento da Lei n. 11.101/05 (fl. 65).

Às fls. 69/70, a Embargada manifestou-se no sentido de que o débito exigido não preenche os requisitos do art.

14, da Lei n. 11.491/09, para efeitos de remissão. 

Dispensada a revisão, na forma regimental.

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Outrossim, cumpre observar que a sentença proferida não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto

no art. 475, inciso II, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01.

Passo à análise do recurso.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos: 

 

"Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito

passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo

de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas

prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial. 

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o
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marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.

Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).

Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo

Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo: 

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.

2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel

citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.

7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no
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REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do

executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei). 

Assim, considerando-se que em relação ao débito consignado na CDA n. 80.2.00.002632-55 - DCTF n.

000000970838483956: 1) o crédito foi constituído com a entrega da aludida DCTF em 02.05.97 (fl. 46); 2) a

execução foi ajuizada em 14.12.2000 (fl. 09); 3) a citação da massa falida na pessoa de seu síndico deu-se em

25.06.02 (fls. 35, da execução fiscal em apenso), sendo que a União Federal manteve-se diligente na persecução

do crédito, conclui-se pela reforma da sentença, porquanto o débito exequendo não foi alcançado pela prescrição,

tendo em vista o Enunciado de Súmula 106, do Egrégio Superior de Justiça.

Pelo exposto, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo

em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, NÃO CONHEÇO

DA REMESSA OFICIAL, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO da União Federal e JULGO

PREJUDICADA O RECURSO ADESIVO da Embargante.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por WIELAND METALÚRGICA LTDA, contra a UNIÃO

FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando desconstituir a obrigação na qual se lastreia a respectiva

execução fiscal (fls. 02/03). Juntou documentos às fls. 04/11.

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls.47/52).

A Embargante apresentou a respectiva Réplica (fl. 57/59).

Manifestação da União Federal às fl. 61 e 68 e da Embargante à fl. 65.

O MM. Juízo a quo acolheu os presentes embargos para reconhecer ex officio, a ocorrência de prescrição do
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crédito tributário, extinguindo a execução fiscal n. 2003.61.19.003377-2, referente à CDA n. 80.2.02.005335-23,

nos termos do art. 269, IV, do Código de Processo Civil, condenando a Embargada ao pagamento de honorários

advocatícios fixados em 20% (vinte por cento) do valor do débito atualizado. Sentença sujeita ao reexame

necessário (fls. 72/75).

A Embargada interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença, e,

subsidiariamente, a redução dos honorários advocatícios, fixando-os em patamares justos, ainda que em valor fixo

(fls. 78/86).

Com contrarrazões (fls. 100/102), subiram os autos a esta Corte.

À fls. 110, a Embargada manifestou-se no sentido de que o débito exigido não preenche os requisitos do art. 14,

da Lei n. 11.491/09, para efeitos de remissão. 

Dispensada a revisão, na forma regimental.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Outrossim, cumpre observar que a sentença proferida não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto

no art. 475, inciso II, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01.

Passo à análise do recurso.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos: 

 

"Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito

passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo

de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas
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prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial. 

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o

marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.

Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).

Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo

Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo: 

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.

2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel

citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.
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7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no

REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do

executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei). 

Na hipótese, extrai-se da CDA em comento que a constituição do crédito deu-se mediante a DCTF n.

000009199418006000 (fls. 04, dos autos da execução fiscal em apenso), sendo que a Embargante apresentou o

Recibo de Entrega da Declaração de Contribuições e Tributos Federais - DCTF, recepcionada pela Secretaria da

Receita Federal do Brasil em 27.07.94 (fl. 04), não impugnada pela Embargada (fls. 47/52 e 78/86). Informou que

por equivoco constou o Mês de Ocorrência do Fato Gerador - MOFG, 07/94, quando deveria constar 06/94, de

modo que apresentou a mesma declaração em 27.10.99 (fl. 05), retificando o erro de digitação, porém os valores

devidos foram recolhidos nos respectivos prazos. 

Assim, considerando-se que em relação ao débito consignado na CDA n. 80.2.02.005335-23: 1) o crédito foi

constituído com a entrega das DCTF n. 000009199418006000, em 27.07.94 (fl. 04) e 2) a execução foi ajuizada

em 07.07.03 - momento no qual o débito em questão já havia sido alcançado pela prescrição - tendo em vista a

ausência de causa interruptiva ou suspensiva do prazo prescricional.

Outrossim, a condenação da Embargada ao pagamento de honorários advocatícios, deve ser mantida conforme

fixado na sentença, porquanto em consonância com a Resolução n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal e

consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n. 2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida,

j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224) levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono

da Embargante, o tempo exigido para seu serviço e a complexidade da causa e à luz dos critérios constantes do §

4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Pelo exposto, nos termos do caput, do art. 557, do Código de Processo Civil, tendo em vista o entendimento

jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, NÃO CONHEÇO DA REMESSA

OFICIAL e NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DA EMBARGADA.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal, opostos por RITA DE CASSIA PINTO COSTA, objetivando a

exclusão do seu nome do polo passivo da execução fiscal (fls. 02/08).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 42/48).

A Embargante apresentou a respectiva Réplica (fls. 51/57).

O MM. Juízo a quo rejeitou os presentes embargos, em razão do reconhecimento da legitimidade passiva da

Embargante, mantendo-a no polo passivo da execução fiscal e apensos, condenando-a ao pagamento de

honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) do valor objetivado nos autos da execução fiscal,

corrigidos a partir do ajuizamento dos presentes embargos (fls. 63/71).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação 74/84), postulando a reforma da sentença,

sustentando, em síntese, sua ilegitimidade passiva, uma vez que o Fisco não logrou comprovar que agiu com culpa

ou dolo, necessários a configurar a responsabilidade pessoal, nos termos do art. 135, III, do Código Tributário

Nacional

Desse modo, sua inclusão na lide foi deferida sem que fosse apontada nenhuma ilegalidade pela Embargada, não

bastando, para tanto, somente o inadimplemento no pagamento de tributos, razão pela qual a União Federal deverá

habilitar seu crédito nos autos de falência, tendo em vista que a Executada encerrou suas atividades obedecendo às

determinações legais.

Com contrarrazões (fls. 86/89), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Cumpre analisar os dispositivos legais que regem a matéria em questão.

O art. 135, do Código Tributário Nacional, contempla normas de exceção, pois a regra é a responsabilidade da

pessoa jurídica. Trata-se de responsabilidade exclusiva de terceiros, que agem dolosamente, e que, por isso,

substituem o contribuinte na obrigação, nos casos em que tiverem praticado atos com excesso de poderes ou

infração de lei, contrato social ou estatutos.

O ilícito é, assim, prévio ou concomitante ao surgimento da obrigação tributária (mas exterior à norma tributária)

e não posterior, como seria o caso do não pagamento do tributo. A lei que se infringe é a lei comercial ou civil,

não a lei tributária, agindo o terceiro contra os interesses do contribuinte.

Desse modo, a aplicação do mencionado artigo, exige: 1 - a prática de ato ilícito, dolosamente, pelas pessoas

mencionadas; 2 - ato ilícito, como infração de lei, contrato social, ou estatuto, normas que regem as relações entre

contribuinte e terceiro responsável, externamente à norma tributária básica ou matriz, da qual se origina o tributo;

e 3 - a atuação tanto da norma básica (que disciplina a obrigação tributária em sentido restrito) quanto da norma

secundária (constante do art. 135 e que determina a responsabilidade de terceiro, pela prática do ilícito). Assim,

não se trata, portanto, de responsabilidade objetiva das pessoas ali apontadas.

Nesse contexto, entendo que o simples inadimplemento, embora constitua infração à lei tributária, não acarreta a

responsabilidade por substituição dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas jurídicas de direito

privado.

Quanto à alegação de que a inadimplência das contribuições sociais representaria débito junto à Seguridade

Social, dando ensejo à aplicação do art. 13, da Lei n. 8.620/93, passo a tecer algumas considerações.

Por oportuno, saliento que as disposições da Lei de execuções fiscais não se sobrepõem às normas traçadas no

CTN, que ostentam natureza de lei complementar, razão pela qual a responsabilidade pessoal dos sócios, prevista

no art. 13, do mencionado diploma legal, só ocorre quando atendidas as exigências estabelecidas no art. 135, III,

do Código Tributário Nacional.

Nesse sentido, transcrevo acórdão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DÉBITOS JUNTO À SEGURIDADE SOCIAL.

RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SÓCIOS. ART. 13 DA LEF. APLICAÇÃO. EM CONJUNTO COM O

ART. 135, III, DO CTN.

1. " A 1ª Seção do STJ, no julgamento do RESP 717.717/SP, Min. José Delgado, sessão de 28.09.2005, consagrou

o entendimento de que, mesmo em se tratando de débitos para com a Seguridade Social, a responsabilidade

pessoal dos sócios das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, prevista no art. 13 da Lei 8.620/93,

só existe quando presentes as condições estabelecidas no art. 135, III, do CTN" (Resp 833.977/RS, 1ª Turma,

Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 30.06.2006).

2. Recurso especial a que se nega provimento."

(STJ - REsp 955013/PA, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, j. em 17.04.08, DJ 13.05.08, p. 1).
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Na hipótese, verifico na ficha cadastral registrada na JUCESP, constar a decretação de falência da empresa

executada pelo Juízo da 30ª Vara cível da comarca de São Paulo/SP, em 09.01.98, nos autos n. 2.574/96 (fls.

20/22), sendo que, acompanhou a Réplica da Embargante, cópia da decisão proferida nos autos da ação

falimentar, dando por encerrada a falência, com transito em julgado ocorrido em 02.04.99 (fls. 59/61).

Todavia, a União Federal requereu o redirecionamento da execução fiscal aos sócios em 07.01.04 (fl. 24).

Porém, o redirecionamento da execução aos administradores da empresa executada exige a comprovação de que

tais agentes agiram com excesso de mandato ou infringência à lei ou contrato social, ou tenham participado de

eventual dissolução irregular da empresa, o que não foi devidamente demonstrado, porquanto a instauração de

processo falimentar constitui modalidade de encerramento regular da sociedade.

Seguindo a mesma orientação, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - SÓCIO-GERENTE -

RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA - FALÊNCIA - EXIGÜIDADE DE BENS - REDIRECIONAMENTO.

1. Nesta Corte o entendimento é de que o simples inadimplemento da obrigação tributária não enseja a

responsabilidade solidária do sócio-gerente, nos termos do art. 135, III, do CTN.

2. A falência não configura modo irregular de dissolução da sociedade, pois além de estar prevista legalmente,

consiste numa faculdade estabelecida em favor do comerciante impossibilitado de honrar os compromissos

assumidos.

3. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimônio social que responde sempre e integralmente pelas

dívidas sociais. Com a quebra, a massa falida responde pelas obrigações a cargo da pessoa jurídica até o

encerramento da falência, só estando autorizado o redirecionamento da execução fiscal caso fique demonstrada

a prática pelo sócio de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou de infração de lei, contrato social ou

estatutos. 

4. Recurso especial provido."

(STJ - 2ª T., RESP - 697115, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 02.06.05, DJ 27.06.05, p. 337). 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PESSOA JURÍDICA. CITAÇÃO DE SÓCIO NA

QUALIDADE DE SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO. REQUISITOS.

1. Contribuinte, no caso, é a pessoa jurídica, sendo esta sujeito passivo da obrigação tributária e responsável

legal pelo seu adimplemento. Desconsiderar a pessoa jurídica, de molde a se poder exigir a responsabilidade dos

sócios, dos gerentes ou dos diretores, por substituição, somente se admite, por imperativo legal, quando presentes

outros elementos fáticos que impossibilitem a responsabilidade do titular do débito.

2. O sócio, o diretor, o gerente ou o representante são órgãos de que se vale a pessoa jurídica para a realização

do seu objeto social. A atribuição de responsabilidade tributária, por substituição, nos termos do art. 135, inc.

III, do CTN somente é cabível nos casos de gestão com excesso de poderes ou infração à lei ou contrato, assim

consideradas a gestão fraudulenta com intuito de lesar o credor tributário deliberadamente ou a dissolução

irregular da sociedade, desde que seja comprovada a conduta irregular.

3. O ônus da prova incumbe ao Fisco. Não se exige, no entanto, que seja demonstrado quantum satis a conduta

fraudulenta ou atentatória à lei por parte do sócio, mas que sejam apresentados elementos de convicção de

molde a possibilitar o convencimento do magistrado quanto ao alegado, como, por exemplo, a utilização de

prova indireta: indícios e presunções. Por seu turno, a dissolução irregular da sociedade igualmente deve ser

demonstrada ao juízo em requerimento fundamentado e mediante a apresentação, tanto quanto possível, de

documentos comprobatórios. Não basta, pois, em qualquer hipótese, a simples menção ao art. 135, III, do CTN.

4. Não tendo a exeqüente/agravada comprovado ato de gestão com excesso de poderes, ou infração à lei ou ao

contrato, bem como a dissolução irregular da sociedade, não há se falar em responsabilidade particular do

sócio, razão pela qual impõe-se a reforma da decisão impugnada.

5. Ademais, o fato de não haver bens bastantes para garantir a execução não autoriza o seu redirecionamento

automático, o qual somente se admite se comprovada alguma das hipóteses previstas no art. 135, III, do CTN ou

a dissolução irregular da sociedade."

(TRF - 3ª Região - 6ª T., AG 193707, Des. Fed. Mairan Maia, j. em 16.02.05, DJ 11.03.05, p. 328, destaques

meus).

 

Destarte, tendo a Embargada decaído integralmente do pedido, deve ser condenada ao pagamento de honorários

advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da causa, em consonância com a Resolução

n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n.

2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224)

levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono da Executada, o tempo exigido para seu serviço e a

complexidade da causa e à luz dos critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Pelo exposto, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo

em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, DOU
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PROVIMENTO À APELAÇÃO DA EMBARGANTE para reformar a sentença, julgando parcialmente

procedentes os embargos, condenando a Embargada ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10%

(dez por cento) sobre o valor atualizado da causa, a serem atualizados a partir da data deste julgamento, em

consonância com a Resolução n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento desta Sexta

Turma e à luz dos critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00077 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041031-83.2005.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por TECNICS COMÉRCIO E INDÚSTRIA LTDA, contra a

UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando desconstituir a obrigação na qual se lastreia a

respectiva execução fiscal (fls. 02/15).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 70/83).

A Embargante apresentou a respectiva Réplica (fl. 87/83).

Manifestação da União Federal à fl. 96 e da Embargante à fl. 118.

A Embargante interpôs agravo retido contra a decisão que indeferiu a prova pericial requerida (fls. 101/104).

Contraminuta às fls. 108/113.

O MM. Juízo a quo acolheu os presentes embargos para reconhecer a prescrição do crédito tributário que deu

ensejo à execução fiscal n. 2003.61.82.021890-5, condenando a Embargada nos honorários advocatícios, fixados

em 10% (dez por cento) do valor do débito imputado corrigido monetariamente (fls. 120/123).

Sentença sujeita ao reexame necessário.

A Embargada interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença, e,

subsidiariamente, a redução dos honorários advocatícios, fixando-os em quantia fixa (fls. 144/158).

Subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos: 

2005.61.82.041031-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : TECNICS COM/ E IND/ LTDA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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"Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito

passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo

de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas

prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial. 

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o

marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.

Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).
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Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo

Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo: 

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.

2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel

citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.

7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no

REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do

executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei). 

Na hipótese, verifico que a Embargada em sua impugnação aos presentes embargos (fls. 70/83), bem como em

sede de apelação (fls. 144/158), não mencionou a data de entrega da declaração constitutiva dos créditos

tributários, indicada na CDA - n. 0000009808200279631 (fls. 43/51), de modo que, ante a ausência do referido

documento, serão consideradas as datas de vencimento dos tributos, insertas na CDA. Outrossim, não apontou

qualquer causa suspensiva ou interruptiva do prazo prescricional.

Assim: 1) com relação à inscrição em Dívida Ativa n. 80.2.03.032623-87, tem-se que os vencimentos dos tributos

deram-se em 29.05.98 a 31.03.99 (fls. 43/51) e 2) em consulta ao sistema processual verificou-se que a execução

fiscal foi ajuizada em 28.06.04 - momento no qual os débitos em questão já haviam sido alcançados pela

prescrição - tendo em vista a ausência de causa interruptiva ou suspensiva do prazo prescricional.

Outrossim, a condenação da Embargada ao pagamento de honorários advocatícios, deve ser mantida conforme
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fixado na sentença, porquanto em consonância com a Resolução n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal e

consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n. 2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida,

j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224) levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono

da Embargante, o tempo exigido para seu serviço e a complexidade da causa e à luz dos critérios constantes do §

4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Por fim, em face do reconhecimento da prescrição do débito, restam prejudicadas as demais questões ventiladas. 

Pelo exposto, nos termos do caput, do art. 557, do Código de Processo Civil, tendo em vista o entendimento

jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO

DA EMBARGADA E À REMESSA OFICIAL.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00078 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044719-53.2005.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de apelação interposta pela Embargada, contra a sentença proferida em embargos à execução fiscal pela

qual o MM. Juízo a quo acolhendo o requerido pela Embargante, porquanto teria aderido ao parcelamento

instituído pela Lei n. 11.941/09, declarou extinto o processo, com resolução do mérito, nos termos do disposto no

art. 269, V, do Código de Processo Civil, e deixou de condenar a Embargante ao pagamento de honorários

advocatícios, haja vista a incidência do encargo previsto no Decreto-Lei n. 1.025/69 (fl. 52).

Sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da sentença, para que seja fixada verba honorária em seu favor, nos

termos do disposto no art. 6º, § 1º, da Lei n. 11.941/09 (fls. 54/67).

Sem contrarrazões, não obstante a respectiva intimação (fls. 69 e vº), os autos subiram a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Dispõe o art. 6º, § 1º, da Lei n. 11.941/09, in verbis (destaques meus):

"Art. 6o O sujeito passivo que possuir ação judicial em curso, na qual requer o restabelecimento de sua opção

ou a sua reinclusão em outros parcelamentos, deverá, como condição para valer-se das prerrogativas dos arts.

1o, 2o e 3o desta Lei, desistir da respectiva ação judicial e renunciar a qualquer alegação de direito sobre a qual

se funda a referida ação, protocolando requerimento de extinção do processo com resolução do mérito, nos

termos do inciso V do caput do art. 269 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil, até

30 (trinta) dias após a data de ciência do deferimento do requerimento do parcelamento. 

§ 1o Ficam dispensados os honorários advocatícios em razão da extinção da ação na forma deste artigo."

 

Deste modo, entendo que a dispensa dos honorários advocatícios, cinge-se às hipóteses em que o contribuinte,

2005.61.82.044719-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : INBORPLAS ARTEFATOS DE BORRACHA E PLASTICO LTDA

ADVOGADO : DENISE AUGUSTO DA SILVA e outro

No. ORIG. : 00447195320054036182 2F Vr SAO PAULO/SP
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para fazer jus ao parcelamento regulamentado pela Lei n. 11.941/09, renuncia ao direito sobre o qual se funda a

ação, na qual requer o restabelecimento de sua opção ou a sua reinclusão em outros parcelamentos. Nesse

sentindo já se manifestou o Colendo Superior Tribunal de Justiça, em caso análogo (v.g. AgRg no Resp n.

1234339/RS, 2ª Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em 07.04.11, v.u., DJe de 25.04.11).

Sendo assim, tratando-se de embargos à execução fiscal em que a Embargante objetivaa desconstituição dos

débitos inscrito em Dívida Ativa sob os ns. 80.2.04.043382-73 e 80.3.04.002490-95, de rigor a reforma da

sentença, para que a Embargante-Apelada seja condenada ao pagamento de honorários advocatícios, à luz do § 4°,

do art. 20, do CPC, no importe de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, atualizados a partir da data deste

julgamento, em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal, consoante o

entendimento da 6ª Turma desta Corte, para as ações declaratórias em geral (v.g. AC n. 0061914-

55.1995.4.03.6100, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 30.09.10, v.u., DJF3 08.10.10, p. 1114)

Isto posto, nos termos do disposto no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À

APELAÇÃO, para reformar a sentença e condenar a Embargante-Apelada ao pagamento de honorários

advocatícios, no importe de 10% (dez por cento) sobre do valor da causa, devidamente atualizado.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00079 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0050290-38.1997.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação pelo rito ordinário, ajuizada com o objetivo de assegurar aos autores o direito de

participarem da segunda etapa do concurso público para o preenchimento do cargo de Fiscal de Contribuições

Previdenciárias do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, do Edital nº 1/97.

Alegam os requerentes terem sido aprovados na primeira fase do certame, tendo sido comprovada a necessidade

de provimento de mais vagas do que as oferecidas inicialmente pela Administração, no referido concurso.

O r. Juízo a quo julgou improcedente o pedido, oportunidade em que condenou os autores ao pagamento da verba

honorária, fixada em 10% sobre o valor da causa.

Apelaram os autores, requerendo a reforma do julgado.

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Passo a decidir com fulcro no art. 557 e parágrafos do Código de Processo Civil, na redação dada pela Lei nº

9.756/98.

A jurisprudência do C. STJ já se encontra pacificada no sentido de que a aprovação na primeira fase de concurso

público, por si só, não gera ao candidato o direito de participar da segunda etapa, devendo ser observada a

classificação dentro do número de vagas oferecido no edital do certame, sendo certo que a publicação de novo

2006.03.99.018533-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

APELANTE : CRISTIANE CAPIBARIBE BARROS e outros

: JOSE GERALDO SARTOROTO

: DENISE FLORINO BALTAZAR

: NELSON FISCHER RAMOS DA SILVA

: JOAO TAVARES DE LIMA

: IRENE SAAD

: JORGE ONO

: KLEBER SLUAME GOMES

ADVOGADO : SEBASTIAO BOTTO DE BARROS TOJAL e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EDVALDO DE OLIVEIRA DUTRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 97.00.50290-2 10 Vr SAO PAULO/SP
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edital para o provimento do mesmo cargo público e a realização de novos concursos no futuro não geram direito à

convocação, para o curso de formação, dos candidatos classificados na primeira fase de processo seletivo anterior,

bem como que a Administração Pública detém poder discricionário para determinar a oportunidade e

conveniência do preenchimento do cargo de Fiscal de Contribuições Previdenciárias.

Nesse sentido, os precedentes: MS 6082, Terceira Seção, Relator Ministro Vicente Leal, j. 9/10/2002, DJ

28/10/2002; MS 6097, Terceira Seção, relator Ministro Edson Vidigal, j. 28/6/2000, DJ 28/8/2000; MS 5922,

Terceira Seção, relator Ministro Vicente Leal, j. 24/3/1999, DJ 17/5/1999; MS 5911, Terceira Seção, relator

Ministro Fernando Gonçalves, j. 10/3/1999, DJ 12/4/1999.

Sob outro aspecto, deixo anotado que, em face do decurso do tempo, os cargos de Fiscal de Contribuições

Previdenciárias, cuja denominação havia sido alterada para Auditor Fiscal da Previdência Social, nos termos do

art. 7º da Lei 10.593/2002 (revogado pela Lei 11.890/ 2008), foram redistribuídos para a Secretaria da Receita

Federal do Brasil, conforme art. 8º da Lei 11.457/2007, tornando inócua qualquer decisão nestes autos, uma vez

que, na realidade fática, não há mais como se falar em Curso de Formação do próximo concurso a ser realizado

pelo INSS, não subsistindo o vínculo de utilidade-necessidade do provimento jurisdicional.

Mantida a verba honorária fixada em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa, nos termos do art. 20, § 3º, do

CPC e de acordo com o entendimento desta E. Turma.

Em face do exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Oportunamente, observadas as cautelas de estilo, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00080 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0026619-68.2006.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos. 

Fls. 375/379 - Trata-se de embargos de declaração opostos por SAFRA CORRETORA DE CÂMBIO E

VALORES LTDA., contra decisão proferida por esta Relatora que, nos termos do art. 557, caput, e § 1º-A, do

Código de Processo Civil e Súmula 253/STJ, DEU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL e NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO ADESIVO, para reformar a sentença e julgar

improcedente o pedido (fls. 366/369).

Sustenta, em síntese, que o mesmo padece de omissão, porquanto necessário o pronunciamento acerca dos

dispositivos legais invocados no recurso interposto, especialmente acerca do art. 110, do Código Tributário

Nacional; arts. 2º; 146, III; 5º, caput; 150, II; 195, I, §4º e 154, I, todos da Constituição da República, art. 2º da

Lei Complementar n. 70/91, art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 79, XII da Lei n. 11.941/09,

aduzindo que o Colendo Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade do art. 3º, § 1º, da Lei n.

9.718/98, determinou que o PIS e a COFINS deveriam incidir sobre o faturamento, tal como definido na Lei

Complementar n. 70/91, isto é, sobre as receitas decorrentes da venda de mercadorias e da prestação de serviços.

Aduz que a Embargante pretende recolher a contribuição ao PIS e a COFINS apenas sobre seu faturamento,

decorrente exclusivamente da venda de mercadorias, da prestação de serviços ou da combinação de ambas, tal

como definido na LC n. 70/91.

2006.61.00.026619-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : J SAFRA CORRETORA DE VALORES E CAMBIO LTDA

ADVOGADO : JORGE TADEO GOFFI FLAQUER SCARTEZZINI

: FELIPE LEGRAZIE EZABELLA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 13 VARA SAO PAULO Sec Jud SP
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Suscita, ainda, o prequestionamento da matéria.

Os embargos foram opostos tempestivamente.

Requer, por fim, o acolhimento dos presentes embargos de declaração, para reformular a decisão embargada,

suprindo as omissões e contradição apontadas.

Feito breve relato, decido. 

Constatada apenas a discordância da Embargante com o deslinde da controvérsia, não restou demonstrada efetiva

omissão a conduzir a declaração do julgado, porquanto a fundamentação adotada na veneranda decisão é clara e

suficiente para respaldar a conclusão alcançada, pelo quê ausente pressuposto a ensejar a oposição do presente

recurso.

Desse modo, totalmente destituída de pertinência mencionada formulação, uma vez que não se ajusta aos estritos

limites de atuação do presente recurso, o qual se destina, exclusivamente, à correção de eventual omissão,

contradição ou obscuridade da decisão.

In casu, o pretendido efeito modificativo do julgado somente pode ser obtido em sede de recurso.

Isto posto, REJEITO os presentes embargos de declaração.

Por fim, INDEFIRO o pedido de manutenção dos depósitos nos autos (fls. 446/447), tendo em vista que o

Agravo Regimental (fls. 439/443) não é dotado de efeito suspensivo, devendo ser cumprida, com urgência, a parte

final da decisão de fls. 402/403 vº.

Intimem-se.

Após, tornem os autos conclusos para oportuno julgamento do recurso de fls. 439/443.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00081 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0085694-68.2007.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por GATEWAY SECURITY LTDA, contra a decisão proferida

pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de ação ordinária, [Tab]indeferiu o pedido de antecipação dos efeitos da

tutela, que objetivava a compensação dos valores do PIS e COFINS, que incidiram sobre o ICMS, pagos

indevidamente, com futuros débitos da mesma contribuição, sem limitações legalmente impostas pelas Instruções

Normativas ns. 21 e 37, com fundamento nos arts. 66, da Lei n. 8.383/91; 74, da Lei n. 9.430/96; e 1º, do Decreto

n. 2.138/97 (fls. 255/257).

Conforme consulta realizada ao Sistema de Informações Processuais da Justiça Federal, verifico que foi proferida

sentença, a qual julgou procedente o pedido para reconhecer o direito da autora de excluir o ICMS da base de

cálculo das contribuições PIS/COFINS, assegurando-lhe o direito de compensar, após o trânsito em julgado desta

sentença, o que foi recolhido a maior a partir de 15.07.2012, com débitos vincendos destas mesmas contribuições,

atualizando-se os créditos mensais pela Taxa SELIC até o momento da efetiva compensação, sem outros

acréscimos, ficando ressalvado à administração tributária o direito de conferir a certeza e exatidão dos valores

compensados e de exigir eventuais diferenças do que for compensado em desacordo com esta sentença.

Assim, entendo haver carência superveniente de interesse recursal.

Pelo exposto, JULGO PREJUDICADO o agravo de instrumento, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de

2007.03.00.085694-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : GATEWAY SECURITY LTDA

ADVOGADO : ANDRE SUSSUMU IIZUKA

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2007.61.00.020952-8 22 Vr SAO PAULO/SP
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Processo Civil e 33, inciso XII, do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00082 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0095888-30.2007.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por SERRANA PAPEL E CELULOSE S.A., contra a decisão

proferida pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de execução fiscal, rejeitou a exceção de pré-executividade

apresentada, por entender que, por entender que a discussão acerca da constitucionalidade da inclusão do ICMS

nas bases de cálculo do PIS e da COFINS, demanda dilação probatória.

Sustenta, em síntese, a incorreção da decisão agravada, uma vez que a matéria arguida refere-se à deficiência do

título executivo, porquanto não há dúvida sobre a incidência de ICMS nas bases de cálculo do PIS e da COFINS.

Argumenta que o título que embasa a ação originária não se reveste de liquidez, certeza e exigibilidade, sendo a

exceção oposta a via adequada de impugnação da cobrança, pois os documentos apresentados permitem aferir, de

imediato, a inexigibilidade da dívida. 

Requer a concessão do efeito suspensivo ativo a fim de determinar a imediata suspensão da ação originária, até o

julgamento da exceção oposta, vedando a prática de atos constritivos e, ao final, seja dado provimento ao recurso.

Em decisão inicial, esta Relatora concedeu o efeito suspensivo ativo pleiteado (fls. 61/63).

Intimada, a Agravada apresentou a contraminuta (fls. 69/73).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado, por meio de

decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal

Superior.

Com efeito, a exceção de pré-executividade é meio de defesa do devedor concebido pela doutrina e

jurisprudência, que permite arguir-se na execução, antes de efetivada a penhora, por mera petição, matérias que

possam ser apreciadas de plano, independentemente de dilação probatória.

No presente caso, mediante a oposição de exceção de pré-executividade, a Agravante pretende o reconhecimento

da inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS.

Tal pretensão foi rejeitada pelo Juízo a quo, sob o fundamento de não ter vislumbrado de plano a alegada

nulidade, ante a necessidade de dilação probatória.

Em que pesem os argumentos da Agravante, a questões trazida à discussão demanda dilação probatória e deve se

dar em sede de embargos à execução.

Com efeito, revendo meu posicionamento, o fato de a questão referente a exclusão do ICMS da base de cálculo da

COFINS ter sido considerada de repercussão geral pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE

606107, pendente de julgamento, não autoriza a sua discussão em sede de exceção de pré-executividade.

Nesse sentido, registro os seguintes julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

2007.03.00.095888-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : SERRANA PAPEL E CELULOSE S/A

ADVOGADO : ANDRÉIA ALVES DA SILVA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 9 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP
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"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. NECESSIDADE DE

DILAÇÃO PROBATÓRIA. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. NÃO-CABIMENTO. 

1. Desafetação do presente recurso em relação ao REsp 1.120.388/SP (art. 543-C do CPC), por se tratar de

questões controvertidas distintas. 2. "A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal

relativamente às matérias conhecíveis de ofício que não demandem dilação probatória" - Súmula 393/STJ. 

3. Hipótese em que o Tribunal a quo consignou expressamente que, em razão das peculiaridades das alegações

da agravante, é necessária a dilação probatória, o que torna incabível a Exceção de Pré-Executividade. 

4. Agravo Regimental não provido.

(STJ - 2ª T., AGA 1093371, Rel. Des. Fed. Herman Benjamin, j. em 14.12.10, DJE 04.02.11).

 

AGRAVO INOMINADO - AGRAVO DE INSTRUMENTO - NEGATIVA DE SEGUIMENTO - EXCEÇÃO

DE PRÉ-EXECUTIVIDADE - NULIDADES DO TÍTULO EXECUTIVO - EMBARGOS À EXECUÇÃO

FISCAL - RECURSO IMPROVIDO. 

1. A exceção de pré-executividade - ainda que constituída de mera petição direcionada ao Juízo, admitida em

nosso direito por construção doutrinário-jurisprudencial, é cabível para defesa atinente a matéria de ordem

pública, tais como a ausência das condições da ação e dos pressupostos de desenvolvimento válido do processo.

A nulidade formal e material da certidão de dívida ativa é matéria que o juiz pode conhecer de plano, sem

necessidade de garantia da execução ou interposição dos embargos, sendo a exceção de pré-executividade via

apropriada para tanto. 

2. A jurisprudência do STJ e desta Corte aquiesce ao restringir a exceção de pré-executividade às matérias

reconhecíveis de ofício e aos casos aferíveis de plano, sem necessidade de contraditório e dilação probatória

(STJ, ADRESP n.º 363419, Relator Ministro Francisco Falcão, DJ 02.12.02; STJ, RESP 392308, Relatora

Ministra Eliana Calmon, DJ 07.10.02; STJ, RESP 388389, Relator Ministro José Delgado, DJ 09.09.02; STJ,

RESP 232076, Relator Ministro Milton Luiz Pereira, DJ 25.03.02; TRF 3.ª Região, AG 115464, Desembargador

Federal Roberto Haddad, 1.ª Turma, DJ 10.09.02; TRF 3.ª Região, AG 125878, Juíza Federal Convocada Ritinha

Stevenson, 6.ª Turma, DJ 24.07.02; TRF 3.ª Região, AG 145336, Juiz Federal Convocado Manoel Alvares, 4.ª

Turma, DJ 18.11.02; TRF 3.ª Região, AGIAG 132547, Desembargador Federal Carlos Muta, 3.ª Turma, DJ

10.04.02). 

3. As alegações aventadas pela agravante comportam discussão, com estabelecimento do contraditório, medida

insusceptível de debate em sede de exceção de pré-executividade. 

(...).

9. A questão sobre a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS deve ser

remetida às vias ordinárias, porquanto não compatível do sumário "rito" da exceção de pré-executividade. 

10. Não trazendo a agravante argumentos relevantes, entendo pela manutenção da decisão agravada.

11. Agravo inominado improvido.

(TRF - 3ª Região - 3ª T., AI 423085, Rel. Des. Fed. Nery Junior, j. em 31.03.11, DJE 15.04.11).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO. ART. 557, CPC. EXECUÇÃO FISCAL.

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. INCLUSÃO DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E

COFINS. ANÁLISE MERITÓRIA. INADEQUAÇÃO DA VIA PROCESSUAL ELEITA. PRECEDENTES.

AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(TRF- 3ª Região - 4ª T., AI 418182, Des. Fed. Salette Nascimento, j. em 03.02.11, DJE 21.02.11).

Dessa forma, considerando a presunção de legitimidade dos títulos executivos, bem como competir à Agravante o

ônus probante do direito que pretende ver reconhecido em sede de pré-executividade, há que se direcionar a

discussão aos embargos à execução.

Pelo exposto, NEGO SEGUIMENTO, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, consoante o

entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Intimem-se.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de recurso de apelação interposto por CERÂMICA ARTÍSTICA KELLY LTDA., contra sentença

mediante a qual o MM. Juízo a quo rejeitou embargos à execução, condenando a Embargante ao pagamento de

honorários advocatícios, fixados em 15% (quinze por cento) sobre o valor executado.

Sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da decisão, uma vez que a Certidão da Dívida Ativa prescinde de

informações suficientes da formação da dívida.

Aduz, ainda, ilegalidade na cobrança de juros remuneratórios, correção monetária e juros moratórios, tudo de

forma capitalizada, sem explicitar a forma de cálculo utilizada.

Por fim, argumenta a evidência do confisco na aplicação de multa na casa dos dois dígitos.

Com as contrarrazões (fls. 98/107), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, acerca da cobrança judicial da dívida ativa da Fazenda Pública, dispõe a Lei n. 6.830/80:

 

"Art. 2º - Constitui Dívida Ativa da Fazenda Pública aquela definida como tributária ou não tributária na Lei nº

4.320, de 17 de março de 1964, com as alterações posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro

para elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito

Federal.

§ 1º - Qualquer valor, cuja cobrança seja atribuída por lei às entidades de que trata o artigo 1º, será considerado

Dívida Ativa da Fazenda Pública.

§ 2º - A Dívida Ativa da Fazenda Pública, compreendendo a tributária e a não tributária, abrange atualização

monetária, juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato.

§ 3º - A inscrição, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, será feita pelo órgão

competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspenderá a prescrição, para todos os efeitos de

direito, por 180 dias, ou até a distribuição da execução fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.

§ 4º - A Dívida Ativa da União será apurada e inscrita na Procuradoria da Fazenda Nacional.

§ 5º - O Termo de Inscrição de Dívida Ativa deverá conter:

I - o nome do devedor, dos co-responsáveis e, sempre que conhecido, o domicílio ou residência de um e de

outros;

II - o valor originário da dívida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e demais

encargos previstos em lei ou contrato;

III - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da dívida;

IV - a indicação, se for o caso, de estar a dívida sujeita à atualização monetária, bem como o respectivo

fundamento legal e o termo inicial para o cálculo;

V - a data e o número da inscrição, no Registro de Dívida Ativa; e

VI - o número do processo administrativo ou do auto de infração, se neles estiver apurado o valor da dívida.

§ 6º - A Certidão de Dívida Ativa conterá os mesmos elementos do Termo de Inscrição e será autenticada pela

autoridade competente."

Por sua vez, o art. 202, do Código Tributário Nacional dispõe:

 

"Art. 202. O termo de inscrição da dívida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicará

obrigatoriamente:

I - o nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsáveis, bem como, sempre que possível, o domicílio ou a

residência de um e de outros;

II - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;
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III - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposição da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o número do processo administrativo de que se originar o crédito.

Parágrafo único. A certidão conterá, além dos requisitos deste artigo, a indicação do livro e da folha da

inscrição."

 

Verifica-se, desse modo, que na Certidão de Dívida Ativa, consta a origem e natureza da dívida, a forma de

constituição do crédito, a forma de notificação, a fundamentação legal para cômputo dos juros de mora e

incidência de correção monetária, bem como os respectivos termos iniciais, o percentual da multa e sua

fundamentação legal, além do número do processo administrativo e da inscrição, atendendo aos dispositivos legais

pertinentes à matéria.

Cumpre observar que a multa, no caso em tela, é moratória, constituindo sanção pelo atraso no pagamento do

tributo, objetivando desestimular o descumprimento das obrigações tributárias.

Outrossim, não se verifica qualquer efeito confiscatório na cobrança desse acréscimo, porquanto estipulado em

percentual razoável, compatível com seu objetivo, estando em consonância com a legislação aplicável aos débitos

tributários.

Por outro lado, incabível sua redução para 2% (dois por cento), nos termos do art. 52, § 1º, do Código de Defesa

do Consumidor, com a redação dada pela Lei n. 9.298/96, por tratar-se de acessório decorrente de

descumprimento de obrigação tributária, disciplinada pela lei tributária, não cabendo a aplicação de legislação

regente das relações de consumo.

Desse modo, a multa deve ser mantida como fixada no título executivo.

Por sua vez, os juros de mora visam remunerar o credor pelo fato de estar recebendo seu crédito a destempo.

Portanto, devem ser calculados levando-se em conta o valor atualizado do débito, com termo inicial a partir do

vencimento da obrigação (art. 161 CTN).

Acerca dos juros moratórios incidentes sobre o crédito tributário não recolhido no vencimento, dispõe o art. 161,

do Código Tributário Nacional:

 

"Art. 161. o crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo

determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas

de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.

§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês."

Outrossim, foi editada lei especificando, para os tributos arrecadados pela Receita Federal e para as contribuições

sociais, taxa de juros diversa da constante do diploma tributário, qual seja, a Lei n. 9.065/95, instituidora da Taxa

SELIC, composição mista de juros e correção monetária, determinando-se sua aplicação a partir de 1º de janeiro

de 1996, sendo inadmissível, todavia, sua cumulação com quaisquer outros índices de atualização monetária ou

juros moratórios.

Cumpre ressaltar que o contribuinte que possui crédito para restituir ou compensar junto à União ou ao INSS

também tem direito à aplicação da referida taxa, nos termos do art. 39, § 4º, da Lei n. 9.250/95, restando

observado o princípio da isonomia.

Destarte, incabível a alegação de que quaisquer juros acima de 1% (um por cento) ao mês somente possam ser

instituídos mediante lei complementar, por não haver determinação nesse sentido no § 1º, do art. 161, do Código

Tributário Nacional, bem como por não ser matéria afeta à lei complementar o estabelecimento de índices de

correção monetária e juros de mora.

Ademais, também descabe o pleito de limitação desse acessório ao máximo de 12% (doze por cento) ao ano, nos

termos do § 3º, do art. 192, da Constituição Federal de 1988.

Com efeito, tal dispositivo não é auto-aplicável, necessitando de lei complementar para regulamentá-lo, conforme

entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, além de ser referente ao Sistema Financeiro Nacional,

e não ao Fisco. Ainda, cumpre observar que a Emenda Constitucional n. 40/2003 revogou esse artigo.

Por outro lado, as determinações da Lei da Usura somente são dirigidas às relações tratadas entre particulares, e

não entre o contribuinte e o Fisco, cuja legislação é específica.

Destarte, não se verifica a ocorrência de anatocismo no cômputo dos juros de mora pela Exequente, uma vez que

estes foram aplicados na forma determinada pela legislação aplicável à matéria, não tendo a Apelante

demonstrado, de maneira inequívoca, que tal fato ocorreu no cálculo específico da dívida em execução nestes

autos.

Em relação à correção monetária, tem-se que é decorrência natural da proteção constitucional conferida ao direito

de propriedade, tratando-se de instituto voltado à preservação do valor real da moeda, devendo ser aplicada desde

o vencimento da obrigação.

Desse modo, não constitui majoração de tributo, devendo incidir sobre o principal e os demais acessórios, sob

pena de o valor do débito, com o decorrer do tempo, tornar-se irrisório, causando o enriquecimento ilícito do

devedor.
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Ademais, não há que se falar em ilegalidade da correção monetária pela UFIR, porquanto a aplicabilidade desta é

decorrente da Lei n. 8.383/91, perdurando até a instituição da Taxa SELIC, a partir de quando ficaram excluídos

quaisquer outros índices a esse título, não ocorrendo atualização monetária em duplicidade.

Outrossim, não há irregularidade na aplicação da Taxa Referencial - TR, uma vez que tal taxa consta do título

executivo como juros de mora, e não como correção monetária (STF, Tribunal Pleno, ADI 493/DF, Relator Min.

Moreira Alves, j. em 25.06.1992, DJ de 04.09.1992, p. 14089).

Quanto à alegação de impossibilidade da cobrança cumulativa de correção monetária, juros de mora e multa

moratória, não assiste razão à Apelante.

Com efeito, a incidência desses acréscimos está expressamente disciplinada no § 2º, do art. 2º, da Lei n. 6.830/80,

in verbis:

"Art. 2º ...

§ 2º A Dívida Ativa da Fazenda Pública, compreendendo a tributária e a não tributária, abrange atualização

monetária, juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato."

Cumpre ressaltar, ainda, que referida cumulação também é legítima por tratar-se de institutos jurídicos diversos,

conforme reconhecido na Súmula 209/TFR.

No sentido dos entendimentos acima fundamentados, registro os julgados desta 6ª Turma, assim ementados:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA MORATÓRIA.

REGULARIDADE. EFEITO CONFISCATÓRIO. NÃO CARACTERIZAÇÃO. INCIDÊNCIA DA TAXA

SELIC. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE VEICULAÇÃO POR LEI COMPLEMENTAR.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS INDEVIDOS. ENCARGO DE 20% (VINTE POR CENTO) DO

DECRETO-LEI 1.025/69 E LEGISLAÇÃO POSTERIOR.

1. A imposição de multa moratória objetiva penalizar o contribuinte em razão do atraso no recolhimento do

tributo, e foi fixada em consonância com a legislação aplicável aos débitos decorrentes de tributos e

contribuições administrados pela Receita Federal.

2. Não configura efeito confiscatório a cobrança de acréscimos regularmente previstos em lei, visto que o

confisco se conceitua pela impossibilidade do contribuinte manter sua propriedade diante da carga tributária

excessiva a ele imposta. Precedente desde Tribunal: 3ª Turma, AC nº 1999.03.99.021906-3, Rel. Des. Fed.

Baptista Pereira, j. 29.05.2002, DJU 02.10.2002, p. 484.

3. É constitucional a incidência da Taxa SELIC sobre o valor do débito exeqüendo, pois composta de taxa de

juros e correção monetária, a partir de 1º de janeiro de 1996. Inadmissível sua cumulação com quaisquer outros

índices de correção monetária e juros, afastando-se, dessa forma, as alegações de capitação de juros e

ocorrência de bis in idem. Precedentes: STJ, 2ª Turma, REsp nº 462710/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, j.

20.05.2003, DJ 09.06.2003, p. 229; TRF3, 6ª Turma, AC nº 2002.03.99.001143-0, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j.

30.04.2003, DJ 16.05.2003.

4. Desnecessária a edição de lei complementar para tratar da matéria, quer porque o § 1º do art. 161 do CTN

não o exige, quer porque o estabelecimento de índices de correção monetária e juros dispensam tal instrumento

normativo.

5. Descabida a fixação de honorários advocatícios devidos pela apelante face à previsão, na certidão de dívida

ativa, da incidência do encargo de 20% (vinte por cento) estipulado no art. 1º do Decreto-Lei nº 1.025/69 e

legislação posterior.

6. Apelação parcialmente provida."

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1366872, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 22.01.2009, DJF3 de 16.02.2009, p.

709).

"TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO - LANÇAMENTO DE

OFÍCIO/AUTO DE INFRAÇÃO - PRESCRIÇÃO - ACESSÓRIOS DA DÍVIDA - CUMULAÇÃO -

POSSIBILIDADE - INSTITUTOS DE NATUREZA JURÍDICA DIVERSA - EXCESSO DE EXECUÇÃO -

NÃO CONFIGURADO - ALEGAÇÕES GENÉRICAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - INSCRIÇÃO EM UFIR

- LEGALIDADE - LEI Nº 8.383/91 - TAXA SELIC - APLICABILIDADE.

(...)

5. Os acessórios da dívida, previstos no art. 2º, § 2º, da Lei nº 6.830/80, são devidos, cumulativamente, em razão

de serem institutos de natureza jurídica diversa. Integram a Dívida Ativa sem prejuízo de sua liquidez, pois é

perfeitamente determinável o "quantum debeatur" mediante simples cálculo aritmético.

6. Alegações genéricas, desprovidas de fundamentação, não são hábeis a ilidir a presunção "juris tantum" de

liquidez e certeza da Certidão da Dívida Ativa ou de inverter o ônus da prova.

7. Compete ao embargante o ônus de indicar as razões de fato e de direito, em virtude das quais se configuraria

excesso de execução, fazendo referência correta aos valores discriminados na CDA.

8. Correção monetária não consiste em penalidade, acréscimo ou majoração do principal, mas sim no

instrumento jurídico-econômico utilizado para manter o valor da moeda. Incide a partir do vencimento da

obrigação.
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9. A UFIR, instituída a partir da Lei nº 8.383/91, representa o parâmetro de atualização de tributos e débitos

fiscais.

10. Os créditos fiscais podem ser inscritos na Dívida Ativa da União pelo seu valor expresso em quantidade de

UFIR, sem que isto implique em prejuízo da respectiva liquidez e certeza do título (Lei nº 8383/91, art. 57).

11. Consoante previsão na legislação específica, a taxa SELIC incide sobre os valores objeto da execução fiscal,

afastando a incidência de outro índice de correção monetária ou juros."

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1346619, Rel. Juiz Federal Convocado Miguel di Pierro, j. em 11.12.2008, DJF3 de

02.02.2009, p. 1416).

"TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - JUROS - TAXA SELIC - APLICABILIDADE -

ART. 192, § 3º DA CF/88 - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - ENCARGO DO DL 1.025/69.

(...)

3. A limitação dos juros prevista no art. 192, § 3º, da Constituição Federal, anteriormente à Emenda

Constitucional nº 40, de 29/05/2003, não era auto--aplicável, pois dependia de Lei Complementar para a sua

regulamentação (ADIn 4-7/DF).

(...)"

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1304178, Rel. Juiz Federal Convocado Miguel di Pierro, j. em 11.12.2008, DJF3 de

26.01.2009, p. 1013).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. JUROS MORATÓRIOS.

ANATOCISMO NÃO CONFIGURADO. MULTA DE MORA. INAPLICABILIDADE DO CDC.

INCIDÊNCIA DA TAXA SELIC. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE VEICULAÇÃO POR LEI

COMPLEMENTAR. ENCARGO DE 20% (VINTE POR CENTO) DO DECRETO-LEI Nº 1.025/69.

PREQUESTIONAMENTO. DESNECESSIDADE.

1. Os juros de mora têm por objetivo remunerar o capital indevidamente retido pelo devedor e inibir a

eternização do litígio, na medida em que representam um acréscimo mensal ao valor da dívida.

2. Não restou demonstrada a alegação de anatocismo, consistente na cobrança de juros sobre juros, ou juros

capitalizados.

3. A imposição de multa moratória objetiva penalizar o contribuinte em razão do atraso no recolhimento do

tributo, e está em consonância com a legislação aplicável aos débitos decorrentes de tributos e contribuições

administrados pela Receita Federal.

4. Impossibilidade da redução da multa de mora. Inaplicabilidade do art. 52 do CDC, vez que se destina apenas

às relações de consumo.

(...)"

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1340191, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 09.10.2008, DJF3 de 10.11.2008).

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO,

porquanto improcedente, consoante entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por FABIANA GARCIA RIBEIRO, objetivando a exclusão de

seu nome do polo passivo das ações executivas apensadas, sendo os atos processuais praticados no processo de n.

615.01.1999.002339-1/000000-00 (fls. 02/07). 

Acompanharam a inicial, os documentos de fls. 08/25. 

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 28/36). 

Réplica às fls. 38/41.

Instada, a Embargada manifestou-se às fls. 46/48.

O MM. Juízo a quo julgou procedentes os embargos, determinando a exclusão da Embargante do polo passivo da

lide, deixando de condenar a Fazenda Nacional em custas ou honorários porque não deu causa ao litígio (fls.

50/52).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação (fls. 54/61), postulando a condenação da

Embargada ao pagamento dos honorários advocatícios, nos termos do art. 20, § 3ª, do Código de Processo Civil. 

Com contrarrazões (fls. 65/70), subiram os autos a esta Corte. 

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

In casu, extraí-se da execução fiscal principal em apenso, n. 615.01.1999.002339-1/000000-00, que a União

Federal requereu o redirecionamento da execução fiscal à Sra. Fabiana Garcia Ribeiro, em razão da insuficiência

dos valores arrecadados em hasta pública e a impossibilidade de localização de bens da Executada (fls. 88/90),

tendo o pedido sido deferido (fl. 103).

Todavia, antes de efetuar tal pedido, a Exequente não logrou diligenciar junto à JUCESP visando obter a ficha

cadastral ou contrato social registrado junto ao referido órgão, documento hábil a demonstrar se a Embargante

detinha poder de gerência da empresa executada, e, se presente esta condição, qual o período que a administrou.

Ademais, verifica-se na sentença proferida nos autos dos Embargos à Execução n. 277/98, em 31.07.2001,

interpostos pela ora Embargante, que a União Federal reconheceu expressamente sua ilegitimidade passiva (fls.

20/21), sendo que nas presentes execuções fiscais o pedido de redirecionamento deu-se em 04.07.03 (fl. 88).

 Destarte, tendo a Embargada decaído integralmente do pedido, deve ser condenada ao pagamento de honorários

advocatícios, fixados em R$ 10.000,00 (dez mil reais), a serem atualizados a partir da data deste julgamento, em

consonância com a Resolução n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento desta Sexta

Turma (v.g. AC n. 2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de

09.02.2011, p. 224) levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono da Embargada, o tempo exigido

para seu serviço e a complexidade da causa e à luz dos critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de

Processo Civil.

Pelo exposto, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo

em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, DOU

PROVIMENTO À APELAÇÃO DA EMBARGANTE para condenar a Embargada ao pagamento de

honorários advocatícios, fixados em R$ 10.000,00 (dez mil reais), a serem atualizados a partir da data deste

julgamento, em consonância com a Resolução n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal, consoante o

entendimento desta Sexta Turma e à luz dos critérios constantes do § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal, opostos nos termos do disposto no art. 730, do Código de Processo Civil,

pelo SERVIÇO DE SAÚDE DE SÃO VICENTE - SESASV, contra a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA

NACIONAL), objetivando desconstituir a obrigação na qual se lastreia a respectiva execução fiscal (fls. 02/06).

Acompanharam a inicial, os documentos de fls. 07/13.

A Embargada apresentou sua impugnação (fls. 18/31), apresentando, para tanto, o documento de fl. 32.

Por meio da decisão de fl. 37, o MM. Juízo a quo determinou ao Embargante que aditasse a inicial, atribuindo

valor à causa, tendo ele, não obstante a respectiva intimação (fl. 37 vº) quedado-se inerte.

Ato contínuo o MM. Juízo a quo declarou extintos os presentes embargos, nos termos do disposto no art. 267, I e

IV, do estatuto processual civil, diante da inépcia da inicial e pela ausência de pressuposto de desenvolvimento

válido e regular do processo (fl. 38).

Sentença submetida ao reexame necessário (fl. 43).

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Dispõe o art. 284, caput e parágrafo único, do Código de Processo Civil, que o Juiz indeferirá a petição inicial se

o Autor não emendá-la ou completá-la no prazo de dez dias, sanando-lhe defeitos capazes de dificultar o

julgamento do mérito.

No caso em debate, o Embargante, devidamente intimado, não cumpriu a decisão de fl. 37, deixando transcorrer o

aludido prazo, para que procedesse à emenda da exordial, no que tange à atribuição de valor à causa.

Portanto, não demonstrada a impossibilidade de atendimento da determinação, nem a interposição de agravo de

instrumento, o seu não cumprimento resulta na ocorrência da preclusão.

Dessarte, a matéria não mais comporta discussão em sede de apelação.

 

Nesse sentido, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça

 

"AGRAVO REGIMENTAL. MEDIDA CAUTELAR. PETIÇÃO INICIAL. AUSÊNCIA DOS FATOS E

FUNDAMENTOS DO PEDIDO. DETERMINADA EMENDA. ARTIGO 284 DO CÓDIGO DE PROCESSO

CIVIL. DESCUMPRIMENTO. INDEFERIMENTO DA EXORDIAL. PRECLUSÃO.

Conforme o disposto no art. 284 do Código de Processo Civil, o indeferimento da petição inicial, por ser medida

extrema, somente pode ocorrer após a assinatura do prazo de 10 dez dias sem que a parte providencie a emenda

determinada.

Dessa forma, intimados para apresentarem os fatos e fundamentos do pedido artigo 282, III e IV, do Código de

Processo Civil, os requerentes não cumpriram a diligência, motivo pelo qual a exordial foi indeferida.

Descumprida a determinação da emenda da petição inicial no prazo assinado, incabível a implementação da

diligência em face de agravo regimental, visto que abrangida pela preclusão.

Agravo regimental a que se nega provimento"

(2ª Turma, AGRMC n. 200301626995/ SP, Rel. Min. Franciulli Netto, j. 04.03.04, DJ 28.06.04, p. 212).

Com o mesmo entendimento, a Sexta Turma desta Corte assim decidiu:

 

"PROCESSUAL CIVIL - NÃO CUMPRIMENTO DE DETERMINAÇÃO JUDICIAL.

(...)

2. Determinada a emenda da petição inicial no prazo estabelecido pelo art. 284, "caput" do CPC e não

cumpridas integralmente as providências assinaladas pelo juízo de rigor seu indeferimento, nos termos do art.

295, VI, do mesmo diploma legal.

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

PARTE AUTORA : Servico de Saude de Sao Vicente SESASV

ADVOGADO : ANDREIA MENEZES PIMENTEL

PARTE RÉ : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE SAO VICENTE SP

No. ORIG. : 02.00.01735-0 1 Vr SAO VICENTE/SP
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3. Sentença terminativa cuja manutenção se impõe"

(AC n. 2006.61.14.000177-6, Rel. Des. Fed. Miguel Di Pierro, j. 06.03.2008, DJU 18.03.2008, p. 521).

"PROCESSUAL CIVIL - AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO - EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM

JULGAMENTO DO MÉRITO - ART. 284, PARÁGRAFO ÚNICO - EMENDA DA INICIAL - CORREÇÃO

DO VALOR DA CAUSA.

1 - Determinada a emenda da inicial para retificação do valor da causa, quedou-se inerte a parte autora, apesar

de intimada para cumprir a providência.

2 - Pode o Juiz, com base no parágrafo único do artigo 284 do Código de Processo Civil, indeferir a petição

inicial diante do descumprimento da determinação, não havendo que se falar em necessidade de intimação

pessoal.

(...)".

(AC n. 130180, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 09.11.05, DJU 02.12.05, p. 581, destaques meus).

 

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À REMESSA OFICIAL, nos termos do disposto nos arts. 557, caput, do

Código de Processo Civil e 33, XII, do Regimento Interno desta Corte e da Súmula 253/STJ, porquanto

manifestamente improcedente e em confronto com jurisprudência dominante de Tribunal Superior e desta Corte.

Observada as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Trata-se de embargos de terceiro opostos por SEBASTIÃO SERPA DE OLIVEIRA E OUTROS, contra a

UNIÃO (FAZENDA NACIONAL), objetivando a exclusão da penhora sobre o imóvel que lhes pertence na

execução fiscal de n. 2472/99.

Afirmam que o imóvel penhorado, na fração ideal de 1/6, foi objeto de Contrato Particular de Compromisso

Irretratável de Venda e Compra, em sua integralidade, em 18.12.1996, no qual os Embargantes figuraram como

compromissários compradores e a executada Marilda Correa Carlquist como um dos compromissários

vendedores.

Posteriormente, em 23.12.2003, foi concretizado o Contrato de Venda e Compra da parte ideal correspondente a

2/3 do referido imóvel.

Sustentam os Embargantes que desde 18.12.1996 exercem a posse do imóvel em tela, de forma justa, pacífica e

ininterrupta, tendo realizado duas edificações e diversas benfeitorias, além de estabelecerem moradia,

encontrando-se o mesmo alugado desde 10.12.2004 (fls. 02/10).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 11/101.

A União apresentou impugnação (fls. 115/118).

Os embargos foram julgados procedentes, para excluir da penhora o imóvel dos Embargantes, sem condenação em

2007.03.99.048583-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : SEBASTIAO SERPA DE OLIVEIRA e outros

: DAILZA MARIA DE CAMPOS OLIVEIRA

: JOSE CARLOS DE OLIVEIRA

: LEONINA APARECIDA DE OLIVEIRA

ADVOGADO : PATRICIA ANALIA ROVIDA

INTERESSADO : DROGARIA LAUSANE LTDA

No. ORIG. : 05.00.00019-5 1 Vr CAMPOS DO JORDAO/SP
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honorários advocatícios (fls. 143/146).

A União interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, aduzindo que a executada MARILDA CORREA

CARLQUIST não tem bens suficientes para garantia ou pagamento dos créditos tributários da Apelante por ter se

desfeito de todo seu patrimônio, com o intuito de esquivar-se da cobrança judicial.

Sustenta, ainda, que a execução fiscal foi ajuizada em julho de 1996, antes, portanto, de qualquer dos contratos

mencionados pelos Embargantes (fls. 149/152).

Com contrarrazões (fls. 154/161), subiram os autos a esta Corte.

Feito o breve relatório, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A apelação não merece ser provida.

Consoante o art. 530, I, do Código Civil de 1916, em vigor à época dos fatos, a propriedade imóvel é adquirida

pela transcrição do título de transferência no Registro de Imóveis.

O registro de imóveis possui natureza constitutiva, vale dizer, somente com o registro haverá transferência da

propriedade.

No caso presente, entretanto, o título de transmissão não foi levado a registro.

O Egrégio Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de reconhecer sua validade, embora não

efetuada a transcrição, para efeito de preservação do direito de posse do terceiro adquirente de boa-fé, sumulando

a questão e consoante acórdão assim ementado:

Súmula 84: "É admissível a oposição de embargos de terceiro fundados em alegação de posse advinda do

compromisso de compra e venda de imóvel, ainda que desprovido de registro."

"TRIBUTÁRIO - EMBARGOS DE TERCEIRO - EXECUÇÃO FISCAL - FRAUDE À EXECUÇÃO -

IMÓVEL ALIENADO E NÃO TRANSCRITO NO REGISTRO IMOBILIÁRIO - ART. 530, I, DO CÓDIGO

CIVIL BRASILEIRO - SÚMULA 84/STJ. 

1. Jurisprudência da Corte segundo a qual se reconhece a validade de contrato de compra e venda, embora não

efetuada a transcrição no registro imobiliário (Súmula 84/STJ), para efeito de preservação do direito da posse do

terceiro adquirente de boa-fé. 

2. No caso de alienação de bens imóveis, na forma da legislação processual civil (art. 659, § 4º, do CPC, desde a

redação da Lei 8.953/94), apenas a inscrição de penhora ou arresto no competente cartório torna absoluta a

assertiva de que a constrição é conhecida por terceiros e invalida a alegação de boa-fé do adquirente da

propriedade. 

3. Ausente o registro de penhora ou arresto efetuado sobre o imóvel, não se pode supor que as partes

contratantes agiram em consilium fraudis. Para tanto, é necessária a demonstração, por parte do credor, de que

o comprador tinha conhecimento da existência de execução fiscal contra o alienante ou agiu em conluio com o

devedor-vendedor, sendo insuficiente o argumento de que a venda foi realizada após a citação do executado. 

4. Assim, em relação ao terceiro, somente se presume fraudulenta a alienação de bem imóvel realizada

posteriormente ao registro de penhora ou arresto. 

5. Recurso especial improvido."

(STJ, 2ª Turma, REsp 892117, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 17.11.2009).

Nesse sentido também o entendimento da Sexta Turma desta Corte:

"TRIBUTÁRIO - EMBARGOS DE TERCEIRO - REGISTRO DA ESCRITURA PÚBLICA DE COMPRA E

VENDA - HONORÁRIOS DEVIDOS. 

1. Não é necessário o registro do contrato de escritura pública de compra e venda para que o reconhecimento da

posse do bem seja pleiteado via embargos de terceiro. Aplicação da Súmula 84 do C. STJ.

2. Comprovado o direito do embargante sobre o bem constrito, é irregular a penhora efetuada.

3. Em demandas em que a União Federal oponha resistência à pretensão do embargante, é de rigor sua

condenação na verba honorária, a despeito da ausência de registro do contrato de compra e venda realizado pelo

embargante com o executado.

4. Honorários advocatícios reduzidos para R$ 2.400,00, em consonância com o artigo 20, § 4º, do CPC."

(TRF - 3ª Região, 6ª T., Des. Fed. Mairan Maia, REO 751813/SP, j. em 16.07.09, DJF3 24.08.09, p. 415).

Desse modo, não há que se falar em invalidade do contrato de compra e venda do imóvel pela ausência de

transcrição no registro imobiliário.

Deve-se levar em conta, por outro lado, que o regramento para a caracterização de fraude à execução fiscal é

regido por legislação específica, não se podendo aplicar a regra geral para os créditos tributários.

Consoante a redação atual do art. 185 do CTN, uma vez inscrito o débito em Dívida Ativa, qualquer alienação de

bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo, será presumivelmente fraudulenta.

Esse o marco temporal delimitador da aplicação dessa presunção, que foi antecipado em relação ao preceito

original.
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Outrossim, trata-se de presunção relativa, que somente poderá ser afastada diante de prova inequívoca de que a

alienação ou seu começo não configura fraude. Há necessidade de que reste demonstrado que o devedor tinha

ciência da inscrição do débito em dívida ativa.

Diante da nova disciplina estampada no art. 185, que reforça a garantia ao crédito tributário, ampliando a

aplicação da presunção de fraude, o ato de alienação ou oneração já experimentará as consequências da fraude à

execução, sendo desnecessário o ajuizamento da ação revocatória, podendo ser suscitada a fraude como incidente

na ação de execução.

No caso em tela, os créditos tributários em cobrança foram regularmente inscritos na Dívida Ativa em 21.03.1996

(fl. 119), a execução fiscal ajuizada em 22.06.1996 (fl. 02 do processo executivo), a regular citação da empresa

Executada em 23.06.1996 (fl. 144) e da co-Executada vendedora em 25.09.1998 (fl. 56 dos autos da execução),

bem como a alienação do imóvel em 18.12.1996 (fls. 24/32).

Cabe ressaltar que a alienação, como consta dos autos, foi efetuada ao tempo em que vigente o artigo 185 do

Código Tributário Nacional, antes da alteração introduzida pela Lei Complementar n. 118, de 2005, que suprimiu

a cláusula final de seu caput.

Assim, consoante o princípio da irretroatividade das leis, a referida alteração não é aplicável a situações ocorridas

antes da sua vigência, exigindo-se, portanto, para a caracterização da fraude à execução, que o devedor tenha sido

regularmente citado antes da alienação ou oneração do bem, como é o caso dos autos.

Dessa forma, na hipótese de alienação ocorrida antes da vigência da Lei Complementar n. 118 (09.06.05), que

alterou a redação original do art. 185, do Código Tributário Nacional, para a caracterização da fraude à execução,

é necessário que o devedor tenha sido regularmente citado. Entretanto, após a referida alteração legislativa,

consolidou-se o entendimento no sentido de que basta que o crédito tributário tenha sido regularmente inscrito

como Dívida Ativa, anteriormente à alienação.

Outrossim, no que tange à necessidade de registro da penhora para reconhecimento da fraude à execução, o

Superior Tribunal de Justiça em sede de Recurso Especial representativo da controvérsia (REsp 1.141.990/PR)

fixou o entendimento de que a lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), por

isso que a Súmula 375/STJ, segundo a qual, "o reconhecimento da fraude à execução depende do registro da

penhora do bem alienado ou da prova de má-fé do terceiro adquirente", não se aplica às execuções fiscais,

conforme segue:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. DIREITO TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO FISCAL.

ALIENAÇÃO DE BEM POSTERIOR À CITAÇÃO DO DEVEDOR. INEXISTÊNCIA DE REGISTRO NO

DEPARTAMENTO DE TRÂNSITO - DETRAN. INEFICÁCIA DO NEGÓCIO JURÍDICO. INSCRIÇÃO EM

DÍVIDA ATIVA. ARTIGO 185 DO CTN, COM A REDAÇÃO DADA PELA LC N.º 118/2005. SÚMULA

375/STJ. INAPLICABILIDADE.

1. A lei especial prevalece sobre a lei geral (lex specialis derrogat lex generalis), por isso que a Súmula n.º 375

do Egrégio STJ não se aplica às execuções fiscais. 

2. O artigo 185, do Código Tributário Nacional - CTN, assentando a presunção de fraude à execução, na sua

redação primitiva, dispunha que: "Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas,

ou seu começo, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública por crédito tributário regularmente

inscrito como dívida ativa em fase de execução. Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica na

hipótese de terem sido reservados pelo devedor bens ou rendas suficientes ao total pagamento da dívida em fase

de execução." 

3. A Lei Complementar n.º 118, de 9 de fevereiro de 2005, alterou o artigo 185, do CTN, que passou a ostentar o

seguinte teor: "Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas, ou seu começo, por

sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública, por crédito tributário regularmente inscrito como dívida

ativa. Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica na hipótese de terem sido reservados, pelo devedor,

bens ou rendas suficientes ao total pagamento da dívida inscrita." 

4. Consectariamente, a alienação efetivada antes da entrada em vigor da LC n.º 118/2005 (09.06.2005)

presumia-se em fraude à execução se o negócio jurídico sucedesse a citação válida do devedor; posteriormente

à 09.06.2005, consideram-se fraudulentas as alienações efetuadas pelo devedor fiscal após a inscrição do

crédito tributário na dívida ativa.

5. A diferença de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se pelo fato de que, na primeira

hipótese, afronta-se interesse privado, ao passo que, na segunda, interesse público, porquanto o recolhimento dos

tributos serve à satisfação das necessidades coletivas. 6. É que, consoante a doutrina do tema, a fraude de

execução, diversamente da fraude contra credores, opera-se in re ipsa, vale dizer, tem caráter absoluto, objetivo,

dispensando o concilium fraudis. (FUX, Luiz. O novo processo de execução: o cumprimento da sentença e a

execução extrajudicial. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 95-96 / DINAMARCO, Cândido Rangel.

Execução civil. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 278-282 / MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito

tributário. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 210-211 / AMARO, Luciano. Direito tributário brasileiro. 11.

ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 472-473 / BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 10. ed. Rio de
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Janeiro: Forense, 1996, p. 604). 

7. A jurisprudência hodierna da Corte preconiza referido entendimento consoante se colhe abaixo: "O acórdão

embargado, considerando que não é possível aplicar a nova redação do art. 185 do CTN (LC 118/05) à hipótese

em apreço (tempus regit actum), respaldou-se na interpretação da redação original desse dispositivo legal

adotada pela jurisprudência do STJ". (EDcl no AgRg no Ag 1.019.882/PR, Rel. Ministro Benedito Gonçalves,

Primeira Turma, julgado em 06/10/2009, DJe 14/10/2009) "Ressalva do ponto de vista do relator que tem a

seguinte compreensão sobre o tema: [...] b) Na redação atual do art. 185 do CTN, exige-se apenas a inscrição em

dívida ativa prévia à alienação para caracterizar a presunção relativa de fraude à execução em que incorrem o

alienante e o adquirente (regra aplicável às alienações ocorridas após 9.6.2005);". (REsp 726.323/SP, Rel.

Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 04/08/2009, DJe 17/08/2009) "Ocorrida a

alienação do bem antes da citação do devedor, incabível falar em fraude à execução no regime anterior à nova

redação do art. 185 do CTN pela LC 118/2005". (AgRg no Ag 1.048.510/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon,

Segunda Turma, julgado em 19/08/2008, DJe 06/10/2008) "A jurisprudência do STJ, interpretando o art. 185 do

CTN, até o advento da LC 118/2005, pacificou-se, por entendimento da Primeira Seção (EREsp 40.224/SP), no

sentido de só ser possível presumir-se em fraude à execução a alienação de bem de devedor já citado em

execução fiscal". (REsp 810.489/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 23/06/2009, DJe

06/08/2009)

8. A inaplicação do art. 185 do CTN implica violação da Cláusula de Reserva de Plenário e enseja reclamação

por infringência da Súmula Vinculante n.º 10, verbis: "Viola a cláusula de reserva de plenário (cf, artigo 97) a

decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei

ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência, no todo ou em parte." 

9. Conclusivamente: (a) a natureza jurídica tributária do crédito conduz a que a simples alienação ou oneração

de bens ou rendas, ou seu começo, pelo sujeito passivo por quantia inscrita em dívida ativa, sem a reserva de

meios para quitação do débito, gera presunção absoluta (jure et de jure) de fraude à execução (lei especial que se

sobrepõe ao regime do direito processual civil); (b) a alienação engendrada até 08.06.2005 exige que tenha

havido prévia citação no processo judicial para caracterizar a fraude de execução; se o ato translativo foi

praticado a partir de 09.06.2005, data de início da vigência da Lei Complementar n.º 118/2005, basta a

efetivação da inscrição em dívida ativa para a configuração da figura da fraude; (c) a fraude de execução

prevista no artigo 185 do CTN encerra presunção jure et de jure, conquanto componente do elenco das

"garantias do crédito tributário"; (d) a inaplicação do artigo 185 do CTN, dispositivo que não condiciona a

ocorrência de fraude a qualquer registro público, importa violação da Cláusula Reserva de Plenário e afronta à

Súmula Vinculante n.º 10, do STF. 

10. In casu, o negócio jurídico em tela aperfeiçoou-se em 27.10.2005 , data posterior à entrada em vigor da LC

118/2005, sendo certo que a inscrição em dívida ativa deu-se anteriormente à revenda do veículo ao recorrido,

porquanto, consoante dessume-se dos autos, a citação foi efetuada em data anterior à alienação, restando

inequívoca a prova dos autos quanto à ocorrência de fraude à execução fiscal. 

11. Recurso especial conhecido e provido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolução

STJ n.º 08/2008.

(REsp - 1.141.990/PR, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 10.11.2010, DJE 19.11.2010, destaques meus).

Dessa forma, na consideração de que a alienação do bem deu-se antes da citação do responsável tributário, não se

encontra configurada a presunção legal de fraude à execução fiscal, prevista no art. 185 do CTN, antes da

alteração introduzida pela Lei Complementar n. 118, de 2005, porquanto, apenas após a realização do negócio

jurídico houve a citação do devedor.

Assim sendo, deve ser afastada a penhora sobre o bem apontado.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO PROVIMENTO À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00087 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005358-13.2007.4.03.6100/SP

 

 

2007.61.00.005358-9/SP
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Renúncia

 

Vistos. 

Fls. 278 e 323/324 - Tratando-se de direito disponível e possuindo o procurador da Autora poderes específicos

para tanto (fls. 327 e vº), HOMOLOGO A RENÚNCIA do direito sobre o qual se funda a presente ação,

JULGANDO EXTINTO O PROCESSO, COM RESOLUÇÃO DO MÉRITO, nos termos do disposto no art.

269, V, do Código de Processo Civil e NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL,

TIDA POR INTERPOSTA, com fulcro nos arts. 557, caput, do referido codex e 33, XII, do Regimento Interno

desta Corte, porquanto prejudicadas.

Quanto aos depósitos, nos termos do disposto no art. 10 e Parágrafo único, da Lei n. 11.941/09, deverão ser

convertidos em renda da União e eventual saldo remanescente levantado pelo contribuinte, após o trânsito em

julgado, perante o MM. Juízo a quo.

Por fim, CONDENO a Autora ao pagamento de honorários advocatícios, à luz do § 4°, do art. 20, do CPC, no

importe de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), atualizados a partir da data deste julgamento, em consonância com a

Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento da 6ª Turma desta Corte, para

as ações declaratórias em geral (v.g. AC n. 0061914-55.1995.4.03.6100, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 30.09.10,

v.u., DJF3 08.10.10, p. 1114).

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00088 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004028-63.2007.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de recurso de apelação interposto por LUIZ PIZZATO, contra sentença mediante a qual o MM. Juízo a

quo extinguiu processo de embargos à execução, nos moldes do art. 267, IV, cumulado com o art. 16, §1º, da Lei

n. 6.830/80, por ausência total de garantia do juízo.

Sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da decisão, uma vez que existe possibilidade da prescrição ser

alegada em qualquer grau de jurisdição.

Com as contrarrazões (fls. 22/28), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : NOVARTIS BIOCIENCIAS S/A

ADVOGADO : ALEXANDRA ARAUJO LOBO DE MARIGNY MONTEIRO

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 26 VARA SÃO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00053581320074036100 26 Vr SAO PAULO/SP

2007.61.05.004028-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : LUIZ PIZATTO

ADVOGADO : NATAL JESUS LIMA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Ademais, cumpre tecer algumas considerações a respeito do regime jurídico que disciplina o processo de

execução fiscal, previsto na Lei n. 6.830/80, diante da reforma no processo de execução civil, veiculada pela Lei

n. 11.382, de 6 de dezembro de 2006, em vigor a partir de 21.01.07.

A primeira delas diz respeito à aplicação do Código de Processo Civil à execução judicial para cobrança da dívida

ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, e de suas respectivas autarquias (art. 1º, da Lei

n. 6.830/80).

In casu, compatibilizando-se o sistema especial regulado pela Lei n. 6.830/80, e o novel sistema estampado no

estatuto processual civil, constata-se uma relação de complementaridade entre ambos, e não de especialidade

excludente.

Nesse contexto, autorizada está a aplicação das normas do Código de Processo Civil naquilo que não conflitem

com a Lei n. 6.830/80, vale dizer, em caráter subsidiário.

Verifica-se, da análise dos dispositivos legais que disciplinam os embargos à execução fiscal (art. 16, caput e § 1°,

da Lei n. 6.830/80), que sua admissibilidade está expressamente condicionada à garantia do Juízo.

Por outro lado, cumpre ressaltar que, com o advento da Lei n. 11.382/06, tornou-se regra, na execução civil por

título extrajudicial, a admissão dos embargos sem a necessidade de prestação de garantia (art. 736).

A diversidade entre a norma geral e a especial revela, na espécie, a inaplicabilidade do art. 736, do Código de

Processo Civil, à execução fiscal, em razão do interesse público envolvido, sem que isso configure ofensa ao

contraditório ou a ampla defesa, mas como forma de concretização da efetividade da prestação jurisdicional.

Com efeito, o crédito tributário submete-se a regime jurídico diferenciado, disciplinado pelo direito

administrativo, e norteado pelo princípio da indisponibilidade do patrimônio público, pelo que se justifica,

também, que o processo de execução desse crédito abrigue peculiaridades compatíveis com a necessidade de

proteção desse patrimônio, refletindo as prerrogativas próprias da Fazenda Pública.

Dentre elas, está, induvidosamente, a exigência de garantia a ensejar o oferecimento dos embargos na execução

fiscal.

Desse modo, face à aludida complementaridade dos sistemas de execução civil por título extrajudicial e fiscal

vigentes, impende concluir-se pela possibilidade de concessão de efeito suspensivo aos embargos à execução

fiscal, desde que comprovado o preenchimento de todos os requisitos previstos pela novel legislação processual:

a) requerimento expresso do embargante nesse sentido, submetido à apreciação do Juízo a quo; b) tempestividade;

c) relevância dos fundamentos (plausibilidade); d) possibilidade do prosseguimento da execução causar grave

dano de incerta ou difícil reparação; e) a segurança do juízo com bens suficientes para esse fim.

Por conseguinte, entendo prescindível, num primeiro momento, que a segurança do Juízo corresponda ao valor

integral da execução, como pressuposto de admissibilidade dos embargos, uma vez que, a qualquer momento,

poderá ser determinado o reforço de penhora, na esteira da orientação firmada pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justiça (v.g. STJ - 2ª T, AgRg no Ag 635829/PR, Min. Castro Meira, j. em 15.02.05, DJ 18.04.05, p. 260).

No entanto, a garantia integral do débito configura um dos requisitos a serem atendidos para postular-se a

concessão de efeito suspensivo aos embargos, como exposto.

Ademais, como já asseverado na compatibilização do sistema especial regulado pela Lei n. 6.830/80, e o novel

sistema estampado no estatuto processual civil, constata-se uma relação de complementaridade entre ambos, e não

de especialidade excludente pelo que autorizada a aplicação deste naquilo que não conflitar com aquele, em

caráter subsidiário.

Desse modo, não tendo o Embargante apresentado qualquer garantia ao Juízo, mesmo que parcial, nem

demonstrado inequivocamente a impossibilidade de fazê-lo, deve ser mantida a sentença como prolatada.

Nesse sentido, já decidiu a Colenda 6ª Turma desta Corte:

 

"NOVA SISTEMÁTICA DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL VEICULADA PELA LEI N. 11.382/06.

RELAÇÃO DE COMPLEMENTARIEDADE. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DO ESTATUTO PROCESSUAL

CIVIL. DETERMINAÇÃO DE REFORÇO DA PENHORA. EXISTÊNCIA DE REQUERIMENTO PELA

EXEQUENTE. PENHORA INSUFICIENTE. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE INSUFICIÊNCIA

PATRIMONIAL PELO EMBARGANTE. INADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS. RECURSO

ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. RESP 1.127.815-SP.

I - Constatada uma relação de complementaridade entre ambos, na compatibilização do sistema especial

regulado pela Lei n. 6.830/80, e o novel sistema estampado no estatuto processual civil, e não de especialidade

excludente pelo que autorizada a aplicação deste naquilo que não conflitar com aquele, em caráter subsidiário.

II - Submetendo-se o crédito tributário a regime jurídico diferenciado, disciplinado pelo direito administrativo, e

norteado pelo princípio da indisponibilidade do patrimônio público, justifica-se, também, que o processo de

execução desse crédito abrigue peculiaridades compatíveis com a necessidade de proteção desse patrimônio,
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refletindo as prerrogativas próprias da Fazenda Pública, dentre elas, induvidosamente, a exigência de garantia a

ensejar o oferecimento dos embargos na execução fiscal.

III - A diversidade entre a norma geral e a especial revela, na espécie, a inaplicabilidade do art. 736, do Código

de Processo Civil, à execução fiscal, em razão do interesse público envolvido, sem que isso configure ofensa ao

contraditório ou a ampla defesa, mas como forma de concretização da efetividade da prestação jurisdicional.

IV - Diante da inaplicabilidade do art. 736, do Código de Processo Civil, à execução fiscal, impossibilitada está,

também, a aplicação do disposto no art. 738, do referido estatuto processual civil, com a redação dada pela Lei

n. 11.382/06, que estabelece a juntada aos autos do mandado de citação como termo a quo do prazo para

oferecimento de embargos, inclusive por incompatibilidade lógica.

V - Penhora sobre bens correspondentes a montante inferior a 20% do valor da dívida.

VI - Conquanto a insuficiência patrimonial do Executado não possa obstar a oposição de embargos à execução

fiscal, sob pena de afronta ao princípio do contraditório e da ampla defesa, deve a mesma estar demonstrada

inequivocamente nos autos, em face do princípio da isonomia.

VII - Hipótese em que, determinado o reforço da penhora, limitou-se o Embargante a aduzir que a garantia

integral do Juízo não é requisito de admissibilidade dos embargos, tendo afirmado, somente em sede de apelação,

não possuir outros bens passíveis de constrição, sem a apresentação de quaisquer documentos comprobatórios de

tal alegação, tais como declaração de imposto de renda, certidão do Cartório de Registro de Imóveis local,

certidão da CIRETRAN/DETRAN.

VIII - Entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça pacificado no Recurso Especial Representativo de

Controvérsia - REsp 1.127.815-SP.

IX - Apelação improvida."

(6ª Turma, AC 1545856, minha relatoria, j. em 31.03.11, DJF3 de 06.04.11).

 

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil,

porquanto manifestamente improcedente.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00089 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002733-61.2007.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

 

Vistos.

Fls. 496/498 - Tratam-se de embargos de declaração opostos por MAS DO BRASIL EQUIPAMENTOS E

INSTRUMENTOS DE SEGURANÇA LTDA., contra a decisão que NEGOU SEGUIMENTO À APELAÇÃO

DA UNIÃO FEDERAL E À REMESSA OFICIAL (fls. 489/492).

Sustenta a Embargante, em suas razões, a ocorrência de erro material, porquanto constou do dispositivo que foi

2007.61.14.002733-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE :
MSA DO BRASIL EQUIPAMENTOS E INSTRUMENTOS DE SEGURANCA
LTDA

ADVOGADO : LUIZ VICENTE DE CARVALHO

: MILTON FONTES

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP
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negado seguimento à apelação da União e à remessa oficial, quando, na verdade, não foi interposto recurso de

apelação pela União.

Feito breve relato, decido.

Assiste razão à Embargante, na medida em que a decisão verifico a ocorrência de erro material tanto no relatório

da decisão embargada como em seu dispositivo, na medida em que a União Federal não interpôs apelação nos

presentes autos.

Neste contexto, acolho os presentes embargos, para que o relatório e a parte da decisão embargada (fls. 489/492)

passem a constar com a seguinte redação:

 

"Trata-se de mandado de segurança impetrado em 27.04.2007, por MSA DO BRASIL EQUIPAMENTOS E

INSTRUMENTOS MUSICAIS LTDA., contra ato do DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM

CAMPINAS, objetivando a compensação das quantias recolhidas indevidamente, a título de contribuição ao PIS

e à COFINS, haja vista a inconstitucional ampliação da base de cálculo imposta pelo art. 3º, §1º, da Lei n.

9.718/98 (fls. 02/20).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 21/408.

O pedido liminar foi indeferido (fls. 411/412)

A Autoridade Impetrada prestou informações às fls. 416/437.

O MM. Juízo a quo reconheceu a prescrição qüinqüenal em relação aos pagamentos efetuados anteriormente a

27.04.2002, extinguindo o processo com resolução do mérito relativamente a esse período, nos termos do art.

269, IV do CPC e concedeu a segurança para declarar a inexigibilidade do PIS e da COFINS com base de

cálculo determinada pela Lei 9718/98, devendo ser observadas as LC n. 7/70 e 70/91, até o advento das Leis n.

10.637/02 e 10.833/03, autorizando, mais, a compensação dos indébitos, nos termos do art. 66 da Lei n. 8383/91

e legislação posterior, com incidência da Taxa Selic a partir de cada recolhimento indevido (fls. 448/452).

(...)

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO

DA IMPETRANTE E À REMESSA OFICIAL."

Isto posto, com fundamento no artigo 535, do Código de Processo Civil, ACOLHO OS PRESENTES

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, para suprir os erros apontados, nos termos expostos.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00090 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003694-02.2007.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal opostos por MIAKI SERVIÇOS E COMÉRCIO LTDA., contra a

UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando desconstituir a obrigação na qual se lastreia a

respectiva ação de execução fiscal, em razão da inexigibilidade da COFINS, diante da isenção concedida pela Lei

Complementar n. 70/91.

Sustenta, em síntese, a inconstitucionalidade do art. 56, da Lei n. 9.430/96, que revogou a isenção do pagamento

da COFINS conferida às sociedades profissionais pelo art. 6º, II, da referida lei complementar, por ofensa ao

2007.61.14.003694-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : MIAKI SERVICOS E COM/ LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE LUIZ ROCHA BIERMANN e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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"princípio da hierarquia das leis" (fls. 02/24).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 51/61).

Os embargos foram julgados improcedentes. (fls. 65/67).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma da sentença, sustentando a

inexigibilidade da contribuição em apreço (fls. 69/89).

A Embargada apresentou contrarrazões (fls. 93/96), e subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Revendo meu posicionamento, para acompanhar a orientação adotada pelos demais integrantes da Colenda 6ª

Turma desta Corte, bem como pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, verifico que a pretensão não merece

acolhimento.

Isso porque, o Supremo Tribunal Federal já declarou a validade do art. 56, da Lei n. 9.430/96, quando do

julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 4071, in verbis:

 

"A questão objeto da presente ação direta de inconstitucionalidade foi recentemente decidida pelo Plenário deste

Supremo Tribunal Federal, em 17/9/2008, no julgamento dos recursos extraordinários de nºs 377.457 e 381.964,

ambos da relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Naquela oportunidade, firmou-se o entendimento de que o conflito aparente entre lei ordinária e lei

complementar não deveria ser resolvido pelo critério hierárquico, mas pela natureza da matéria regrada, de

acordo com o que dispõe a Constituição Federal. Nesta linha, entendeu a Corte que a isenção prevista na Lei

Complementar nº 70/91 configurava norma de natureza materialmente ordinária, razão pela qual, muito embora

aprovada sob a forma de lei complementar, com quorum qualificado de votação no Congresso Nacional,

considerou válida a sua revogação por lei ordinária, determinada pelo art. 56 da Lei nº 9.430/96.

Na mesma sessão de julgamento, o Plenário rejeitou a possibilidade de atribuição de efeitos prospectivos àquela

decisão, mediante a aplicação analógica do art. 27 da Lei nº 9.868/99, por não vislumbrar razões de segurança

jurídica suficientes para a pretendida modulação.

Anoto que fiquei vencido no que se refere à modulação, considerando que a matéria estava pacificada na

jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, havendo, como salientou o eminente Ministro Celso de Mello,

decisões da Suprema Corte na configuração da matéria como infraconstitucional. Todavia, o entendimento sobre

a modulação ficou vencido diante da ausência do quorum necessário previsto no art. 27 da Lei nº 9.868/99.

Claro, portanto, que a matéria objeto desta ação direta de inconstitucionalidade já foi inteiramente julgada pelo

Plenário, contrariamente à pretensão do requerente, o que revela a manifesta improcedência da demanda.

Ante o exposto, com fulcro no art. 4º da Lei nº 9.868/99, indefiro a petição inicial".

(STF - ADI 4071/DF, Rel. Min. Menezes Direito, j. em 07.10.08, DJ n. 194, divulgado em 13.10.08, destaques

meus).

 

Nesse sentido, igualmente a jurisprudência da 6ª Turma (v.g., TRF 3ª Região, 6ª T., AMS n. 2004.61.00.028906-7,

Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. 24.07.08, v.u., DJ 29.09.08).

Outrossim, importante notar que, no julgamento realizado em 12.11.08, a Primeira Seção do Superior Tribunal de

Justiça deliberou pelo cancelamento da Súmula n. 276.

Isto posto, nos termos dos art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO, porquanto improcedente.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal, opostos por GUASC INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA, objetivando

a desconstituição do título executivo em razão do reconhecimento da prescrição do débito exequendo e da

nulidade da CDA (fls. 02/09).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 40/50). 

O MM. Juízo a quo acolheu os presentes embargos para reconhecer a ocorrência da prescrição do débito cobrado

na execução fiscal n. 2005.61.82.007827-9, condenando a Embargada nos honorários advocatícios, fixados em

10% (dez por cento) do valor do débito imputado corrigido monetariamente (fls. 57/61).

Sentença sujeita ao reexame necessário.

A Embargada interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença (fls.

68/77).

Dispensada a revisão, na forma regimental.

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Outrossim, cumpre observar que a sentença proferida não está sujeita ao reexame necessário, consoante o disposto

no art. 475, inciso II, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01.

Passo à análise da prescrição.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos: 

 

"Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito

passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo

de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : GUASC IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : JORGE JARROUGE e outro

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1279/2551



pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas

prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial. 

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o

marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.

Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).

Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo

Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo: 

 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.

2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel
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citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.

7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no

REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do

executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei). 

Cumpre destacar que a norma contida no art. 2º, § 3º da Lei 6.830/80, segundo a qual a inscrição em Dívida

Ativa suspende a prescrição por 180 (cento e oitenta) dias ou até a distribuição da execução fiscal, se

anterior àquele prazo, aplica-se tão-somente às dívidas de natureza não tributárias.

Nesse sentido, a Corte Especial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça decidiu, no julgamento da Arguição de

Inconstitucionalidade no Agravo de Instrumento n. 1.037.765/SP, a ilegitimidade da aplicação da referida norma,

em relação aos créditos tributários, em acórdão assim ementado:

 

 "CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 2º,

§ 3º, E 8º, § 2º, DA LEI 6.830/80. PRESCRIÇÃO. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR.

1. Tanto no regime constitucional atual (CF/88, art. 146, III, b), quanto no regime constitucional anterior (art.

18, § 1º da EC 01/69), as normas sobre prescrição e decadência de crédito tributário estão sob reserva de lei

complementar. Precedentes do STF e do STJ.

2. Assim, são ilegítimas, em relação aos créditos tributários, as normas estabelecidas no § 2º, do art. 8º e do § 3º

do art. 2º da Lei 6.830/80, que, por decorrerem de lei ordinária, não podiam dispor em contrário às disposições

anteriores, previstas em lei complementar.

3. Incidente acolhido."

(STJ, AI no Ag 1.037.765/SP, Corte Especial, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 17.10.2011).

Na hipótese, verifico que a Embargada em sua impugnação aos presentes embargos (fls. 40/503), bem como em

sede de apelação (fls. 68/77), não mencionou a data de entrega da declaração constitutiva dos créditos tributários,

indicada na CDA - n. 000000000866974100 (fls. 24/29), de modo que, ante a ausência do referido documento,

serão consideradas as datas de vencimento dos tributos, insertas na CDA. Outrossim, não apontou qualquer causa

suspensiva ou interruptiva do prazo prescricional.

Assim: 1) com relação à inscrição em Dívida Ativa n. 80.4.04.020003-93, tem-se que os vencimentos dos tributos

deram-se em 10.02.2000 a 10.05.2000 (fls. 26/29); 2) a execução fiscal foi ajuizada em 17.01.05 (fl. 24) e 3) em

consulta ao sistema processual verificou-se que a ordem de citação foi proferida em 16.06.05, sendo que a União

Federal manteve-se diligente na persecução do crédito, conclui-se pela reforma da sentença, porquanto o débito

exequendo não foi alcançado pela prescrição, tendo em vista o Enunciado de Súmula 106, do Egrégio Superior de

Justiça.

No que tange ao juros de mora, observo que visam remunerar o credor pelo fato de estar recebendo seu crédito a

destempo. Portanto, devem ser calculados levando-se em conta o valor atualizado do débito, com termo inicial a

partir do vencimento da obrigação (art. 161 CTN).

Acerca dos juros moratórios incidentes sobre o crédito tributário não recolhido no vencimento, dispõe o art. 161,

do Código Tributário Nacional:
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"Art. 161. o crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo

determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas

de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.

§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês."

 

Ademais, foi editada lei especificando, para os tributos arrecadados pela Receita Federal e para as contribuições

sociais, taxa de juros diversa da constante do diploma tributário, qual seja, a Lei n. 9.065/95, instituidora da Taxa

SELIC, composição mista de juros e correção monetária, determinando-se sua aplicação a partir de 1º de janeiro

de 1996, sendo inadmissível, todavia, sua cumulação com quaisquer outros índices de atualização monetária ou

juros moratórios.

Cumpre ressaltar que o contribuinte que possui crédito para restituir ou compensar junto à União ou ao INSS

também tem direito à aplicação da referida taxa, nos termos do art. 39, § 4º, da Lei n. 9.250/95, restando

observado o princípio da isonomia.

Destarte, incabível a alegação de que quaisquer juros acima de 1% (um por cento) ao mês somente possam ser

instituídos mediante lei complementar, por não haver determinação nesse sentido no § 1º, do art. 161, do Código

Tributário Nacional, bem como por não ser matéria afeta à lei complementar o estabelecimento de índices de

correção monetária e juros de mora.

Também descabe o pleito de limitação desse acessório ao máximo de 12% (doze por cento) ao ano, nos termos do

§ 3º, do art. 192, da Constituição Federal de 1988.

Com efeito, tal dispositivo não é auto-aplicável, necessitando de lei complementar para regulamentá-lo, conforme

entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, além de ser referente ao Sistema Financeiro Nacional,

e não ao Fisco. Ainda, cumpre observar que a Emenda Constitucional n. 40/2003 revogou esse artigo.

Por outro lado, as determinações da Lei da Usura somente são dirigidas às relações tratadas entre particulares, e

não entre o contribuinte e o Fisco, cuja legislação é específica.

Destarte, não se verifica a ocorrência de anatocismo no cômputo dos juros de mora pela Exequente, uma vez que

estes foram aplicados na forma determinada pela legislação aplicável à matéria, não tendo a Embargante

demonstrado, de maneira inequívoca, que tal fato ocorreu no cálculo específico da dívida em execução nestes

autos.

Por fim, no que tange ao encargo de 20% (vinte por cento), previsto no art. 1º, do Decreto-Lei n. 1.025/69, este é

devido nas execuções fiscais promovidas pela União, a fim de custear as despesas com a cobrança judicial de sua

dívida ativa, substituindo, nos embargos, a condenação em honorários advocatícios, em caso de improcedência

desses, conforme já consolidado pela Súmula 168/TFR.

No sentido dos entendimentos acima fundamentados, registro os julgados desta 6ª Turma, assim ementados:

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. MULTA MORATÓRIA.

REGULARIDADE. EFEITO CONFISCATÓRIO. NÃO CARACTERIZAÇÃO. INCIDÊNCIA DA TAXA

SELIC. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE VEICULAÇÃO POR LEI COMPLEMENTAR.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS INDEVIDOS. ENCARGO DE 20% (VINTE POR CENTO) DO

DECRETO-LEI 1.025/69 E LEGISLAÇÃO POSTERIOR.

1. A imposição de multa moratória objetiva penalizar o contribuinte em razão do atraso no recolhimento do

tributo, e foi fixada em consonância com a legislação aplicável aos débitos decorrentes de tributos e

contribuições administrados pela Receita Federal.

2. Não configura efeito confiscatório a cobrança de acréscimos regularmente previstos em lei, visto que o

confisco se conceitua pela impossibilidade do contribuinte manter sua propriedade diante da carga tributária

excessiva a ele imposta. Precedente desde Tribunal: 3ª Turma, AC nº 1999.03.99.021906-3, Rel. Des. Fed.

Baptista Pereira, j. 29.05.2002, DJU 02.10.2002, p. 484.

3. É constitucional a incidência da Taxa SELIC sobre o valor do débito exeqüendo, pois composta de taxa de

juros e correção monetária, a partir de 1º de janeiro de 1996. Inadmissível sua cumulação com quaisquer outros

índices de correção monetária e juros, afastando-se, dessa forma, as alegações de capitação de juros e

ocorrência de bis in idem. Precedentes: STJ, 2ª Turma, REsp nº 462710/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, j.

20.05.2003, DJ 09.06.2003, p. 229; TRF3, 6ª Turma, AC nº 2002.03.99.001143-0, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j.

30.04.2003, DJ 16.05.2003.

4. Desnecessária a edição de lei complementar para tratar da matéria, quer porque o § 1º do art. 161 do CTN

não o exige, quer porque o estabelecimento de índices de correção monetária e juros dispensam tal instrumento

normativo.

5. Descabida a fixação de honorários advocatícios devidos pela apelante face à previsão, na certidão de dívida

ativa, da incidência do encargo de 20% (vinte por cento) estipulado no art. 1º do Decreto-Lei nº 1.025/69 e

legislação posterior.
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6. Apelação parcialmente provida."

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1366872, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 22.01.2009, DJF3 de 16.02.2009, p.

709).

"TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - REEXAME NECESSÁRIO - LANÇAMENTO DE

OFÍCIO/AUTO DE INFRAÇÃO - PRESCRIÇÃO - ACESSÓRIOS DA DÍVIDA - CUMULAÇÃO -

POSSIBILIDADE - INSTITUTOS DE NATUREZA JURÍDICA DIVERSA - EXCESSO DE EXECUÇÃO -

NÃO CONFIGURADO - ALEGAÇÕES GENÉRICAS - CORREÇÃO MONETÁRIA - INSCRIÇÃO EM UFIR

- LEGALIDADE - LEI Nº 8.383/91 - TAXA SELIC - APLICABILIDADE.

(...)

5. Os acessórios da dívida, previstos no art. 2º, § 2º, da Lei nº 6.830/80, são devidos, cumulativamente, em razão

de serem institutos de natureza jurídica diversa. Integram a Dívida Ativa sem prejuízo de sua liquidez, pois é

perfeitamente determinável o "quantum debeatur" mediante simples cálculo aritmético.

6. Alegações genéricas, desprovidas de fundamentação, não são hábeis a ilidir a presunção "juris tantum" de

liquidez e certeza da Certidão da Dívida Ativa ou de inverter o ônus da prova.

7. Compete ao embargante o ônus de indicar as razões de fato e de direito, em virtude das quais se configuraria

excesso de execução, fazendo referência correta aos valores discriminados na CDA.

8. Correção monetária não consiste em penalidade, acréscimo ou majoração do principal, mas sim no

instrumento jurídico-econômico utilizado para manter o valor da moeda. Incide a partir do vencimento da

obrigação.

9. A UFIR, instituída a partir da Lei nº 8.383/91, representa o parâmetro de atualização de tributos e débitos

fiscais.

10. Os créditos fiscais podem ser inscritos na Dívida Ativa da União pelo seu valor expresso em quantidade de

UFIR, sem que isto implique em prejuízo da respectiva liquidez e certeza do título (Lei nº 8383/91, art. 57).

11. Consoante previsão na legislação específica, a taxa SELIC incide sobre os valores objeto da execução fiscal,

afastando a incidência de outro índice de correção monetária ou juros."

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1346619, Rel. Juiz Federal Convocado Miguel di Pierro, j. em 11.12.2008, DJF3 de

02.02.2009, p. 1416).

"TRIBUTÁRIO - EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - JUROS - TAXA SELIC - APLICABILIDADE -

ART. 192, § 3º DA CF/88 - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - ENCARGO DO DL 1.025/69.

(...)

3. A limitação dos juros prevista no art. 192, § 3º, da Constituição Federal, anteriormente à Emenda

Constitucional nº 40, de 29/05/2003, não era auto-aplicável, pois dependia de Lei Complementar para a sua

regulamentação (ADIn 4-7/DF).

(...)"

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1304178, Rel. Juiz Federal Convocado Miguel di Pierro, j. em 11.12.2008, DJF3 de

26.01.2009, p. 1013).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. JUROS MORATÓRIOS.

ANATOCISMO NÃO CONFIGURADO. MULTA DE MORA. INAPLICABILIDADE DO CDC.

INCIDÊNCIA DA TAXA SELIC. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE VEICULAÇÃO POR LEI

COMPLEMENTAR. ENCARGO DE 20% (VINTE POR CENTO) DO DECRETO-LEI Nº 1.025/69.

PREQUESTIONAMENTO. DESNECESSIDADE.

1. Os juros de mora têm por objetivo remunerar o capital indevidamente retido pelo devedor e inibir a

eternização do litígio, na medida em que representam um acréscimo mensal ao valor da dívida.

2. Não restou demonstrada a alegação de anatocismo, consistente na cobrança de juros sobre juros, ou juros

capitalizados.

3. A imposição de multa moratória objetiva penalizar o contribuinte em razão do atraso no recolhimento do

tributo, e está em consonância com a legislação aplicável aos débitos decorrentes de tributos e contribuições

administrados pela Receita Federal.

4. Impossibilidade da redução da multa de mora. Inaplicabilidade do art. 52 do CDC, vez que se destina apenas

às relações de consumo.

(...)"

(TRF - 3ª Região, 6ª T., AC 1340191, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 09.10.2008, DJF3 de 10.11.2008).

 

Pelo exposto, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo

em vista o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte, NÃO CONHEÇO

DA REMESSA OFICIAL e DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO da União Federal, para reconhecer a

inocorrência da prescrição do crédito, determinando o prosseguimento da execução fiscal n. 2005.61.82.007827-9.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00092 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014422-92.2007.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal, opostos por MULTI CENTER COMÉRCIO DE MÓVEIS E

DECORAÇÕES LTDA e ALCEU TUTOMU TANIZAKA, objetivando a desconstituição do título executivo e

a exclusão do nome do sócio do polo passivo da execução fiscal (fls. 02/14).

A Embargada apresentou impugnação aos referidos embargos (fls. 72/87).

Os Embargantes apresentaram a respectiva Réplica (fls. 95/97).

O MM. Juízo a quo julgou parcialmente procedentes os embargos, somente para reconhecer a ilegitimidade

passiva do co-embargante Alceu Tutomu Tanizaka, condenando a Embargada nos honorários advocatícios,

fixados em R$ 500,00 (quinhentos reais). (fls. 99/111).

A Embargada interpôs, tempestivamente, recurso de apelação 121/133), postulando a reforma da sentença no que

tange a exclusão do sócio do polo passivo da lide, afirmando que às contribuições sociais se submetem ao art. 13,

da Lei n. 8.620/93, que estabelece a responsabilidade solidária dos sócios das empresas por cotas de

responsabilidade limitada e dos titulares de firma individual, nos casos de débito junto à seguridade social.

Desse modo, prescinde-se da comprovação de ilegalidade na conduta dos mesmos, posto não haver essa exigência

na lei, assim como a responsabilização independe da condição de ostentarem a gerência da pessoa jurídica.

Portanto, qualquer sócio pode ser responsabilizado, independente da data que ingressaram na sociedade.

Salienta que a empresa executada encerrou suas atividades sem a quitação de seu passivo fiscal, o que configura

infração à lei, ensejando o redirecionamento da execução ao sócio, nos termos do art. 135, do Código Tributário

Nacional.

Requer a exclusão da condenação dos honorários advocatícios, ou, subsidiariamente, sua redução.

Sem contrarrazões (fl. 138), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Cumpre verificar a questão referente à legitimidade do sócio, mediante a análise dos dispositivos legais que regem

a matéria em foco.

O art. 135, do Código Tributário Nacional, contempla normas de exceção, pois a regra é a responsabilidade da

pessoa jurídica. Trata-se de responsabilidade exclusiva de terceiros, que agem dolosamente, e que, por isso,

substituem o contribuinte na obrigação, nos casos em que tiverem praticado atos com excesso de poderes ou

infração de lei, contrato social ou estatutos.

O ilícito é, assim, prévio ou concomitante ao surgimento da obrigação tributária (mas exterior à norma tributária)

e não posterior, como seria o caso do não pagamento do tributo. A lei que se infringe é a lei comercial ou civil,

não a lei tributária, agindo o terceiro contra os interesses do contribuinte.

2007.61.82.014422-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : MULTI CENTER COM/ DE MOVEIS E DECORACOES LTDA e outro

: ALCEU TUTOMU TANIZAKA

ADVOGADO : ANTONIO GERALDO DE CASTRO E SILVA e outro
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Desse modo, a aplicação do mencionado artigo, exige: 1 - a prática de ato ilícito, dolosamente, pelas pessoas

mencionadas; 2 - ato ilícito, como infração de lei, contrato social, ou estatuto, normas que regem as relações entre

contribuinte e terceiro responsável, externamente à norma tributária básica ou matriz, da qual se origina o tributo;

e 3 - a atuação tanto da norma básica (que disciplina a obrigação tributária em sentido restrito) quanto da norma

secundária (constante do art. 135 e que determina a responsabilidade de terceiro, pela prática do ilícito). Assim,

não se trata, portanto, de responsabilidade objetiva das pessoas ali apontadas.

Nesse contexto, entendo que o simples inadimplemento, embora constitua infração à lei tributária, não acarreta a

responsabilidade por substituição dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas jurídicas de direito

privado.

Quanto à alegação de que a inadimplência das contribuições sociais representaria débito junto à Seguridade

Social, dando ensejo à aplicação do art. 13, da Lei n. 8.620/93, passo a tecer algumas considerações.

Por oportuno, saliento que as disposições da Lei de execuções fiscais não se sobrepõem às normas traçadas no

CTN, que ostentam natureza de lei complementar, razão pela qual a responsabilidade pessoal dos sócios, prevista

no art. 13, do mencionado diploma legal, só ocorre quando atendidas as exigências estabelecidas no art. 135, III,

do Código Tributário Nacional.

Nesse sentido, transcrevo acórdão do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DÉBITOS JUNTO À SEGURIDADE SOCIAL.

RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SÓCIOS. ART. 13 DA LEF. APLICAÇÃO. EM CONJUNTO COM O

ART. 135, III, DO CTN.

1. " A 1ª Seção do STJ, no julgamento do RESP 717.717/SP, Min. José Delgado, sessão de 28.09.2005, consagrou

o entendimento de que, mesmo em se tratando de débitos para com a Seguridade Social, a responsabilidade

pessoal dos sócios das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, prevista no art. 13 da Lei 8.620/93,

só existe quando presentes as condições estabelecidas no art. 135, III, do CTN" (Resp 833.977/RS, 1ª Turma,

Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 30.06.2006).

2. Recurso especial a que se nega provimento."

(STJ - REsp 955013/PA, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, j. em 17.04.08, DJ 13.05.08, p. 1).

 

Na hipótese, verifico na ficha cadastral registrada na JUCESP, constar a decretação de falência da empresa

executada pelo Juízo da 6ª Vara cível da comarca de São Paulo/SP, em 31.07.2000, nos autos n. 600.297/99 (fls.

89/90). Todavia, a União Federal requereu o redirecionamento da execução fiscal ao sócio em 17.10.02 (fls.

40/41, da execução fiscal em apenso).

Porém, o redirecionamento da execução aos administradores da empresa executada exige a comprovação de que

tais agentes agiram com excesso de mandato ou infringência à lei ou contrato social, ou tenham participado de

eventual dissolução irregular da empresa, o que não foi devidamente demonstrado, porquanto a instauração de

processo falimentar constitui modalidade de encerramento regular da sociedade.

Seguindo a mesma orientação, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO FISCAL - SÓCIO-GERENTE -

RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA - FALÊNCIA - EXIGÜIDADE DE BENS - REDIRECIONAMENTO.

1. Nesta Corte o entendimento é de que o simples inadimplemento da obrigação tributária não enseja a

responsabilidade solidária do sócio-gerente, nos termos do art. 135, III, do CTN.

2. A falência não configura modo irregular de dissolução da sociedade, pois além de estar prevista legalmente,

consiste numa faculdade estabelecida em favor do comerciante impossibilitado de honrar os compromissos

assumidos.

3. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimônio social que responde sempre e integralmente pelas

dívidas sociais. Com a quebra, a massa falida responde pelas obrigações a cargo da pessoa jurídica até o

encerramento da falência, só estando autorizado o redirecionamento da execução fiscal caso fique demonstrada

a prática pelo sócio de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou de infração de lei, contrato social ou

estatutos. 

4. Recurso especial provido."

(STJ - 2ª T., RESP - 697115, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 02.06.05, DJ 27.06.05, p. 337). 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PESSOA JURÍDICA. CITAÇÃO DE SÓCIO NA

QUALIDADE DE SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO. REQUISITOS.

1. Contribuinte, no caso, é a pessoa jurídica, sendo esta sujeito passivo da obrigação tributária e responsável

legal pelo seu adimplemento. Desconsiderar a pessoa jurídica, de molde a se poder exigir a responsabilidade dos

sócios, dos gerentes ou dos diretores, por substituição, somente se admite, por imperativo legal, quando presentes

outros elementos fáticos que impossibilitem a responsabilidade do titular do débito.

2. O sócio, o diretor, o gerente ou o representante são órgãos de que se vale a pessoa jurídica para a realização

do seu objeto social. A atribuição de responsabilidade tributária, por substituição, nos termos do art. 135, inc.

III, do CTN somente é cabível nos casos de gestão com excesso de poderes ou infração à lei ou contrato, assim
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consideradas a gestão fraudulenta com intuito de lesar o credor tributário deliberadamente ou a dissolução

irregular da sociedade, desde que seja comprovada a conduta irregular.

3. O ônus da prova incumbe ao Fisco. Não se exige, no entanto, que seja demonstrado quantum satis a conduta

fraudulenta ou atentatória à lei por parte do sócio, mas que sejam apresentados elementos de convicção de

molde a possibilitar o convencimento do magistrado quanto ao alegado, como, por exemplo, a utilização de

prova indireta: indícios e presunções. Por seu turno, a dissolução irregular da sociedade igualmente deve ser

demonstrada ao juízo em requerimento fundamentado e mediante a apresentação, tanto quanto possível, de

documentos comprobatórios. Não basta, pois, em qualquer hipótese, a simples menção ao art. 135, III, do CTN.

4. Não tendo a exeqüente/agravada comprovado ato de gestão com excesso de poderes, ou infração à lei ou ao

contrato, bem como a dissolução irregular da sociedade, não há se falar em responsabilidade particular do

sócio, razão pela qual impõe-se a reforma da decisão impugnada.

5. Ademais, o fato de não haver bens bastantes para garantir a execução não autoriza o seu redirecionamento

automático, o qual somente se admite se comprovada alguma das hipóteses previstas no art. 135, III, do CTN ou

a dissolução irregular da sociedade."

(TRF - 3ª Região - 6ª T., AG 193707, Des. Fed. Mairan Maia, j. em 16.02.05, DJ 11.03.05, p. 328, destaques

meus).

 

Outrossim, a condenação da Embargada ao pagamento de honorários advocatícios, deve ser mantida conforme

fixado na sentença, porquanto em consonância com a Resolução n. 134/10, do Conselho da Justiça Federal e

consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n. 2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida,

j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224) levando-se em consideração o trabalho realizado pelo patrono

da Embargante, o tempo exigido para seu serviço e a complexidade da causa e à luz dos critérios constantes do §

4º, do art. 20, do Código de Processo Civil.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil,

porquanto manifestamente improcedente.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00093 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0002563-64.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Junte-se o extrato de consulta processual anexo.

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

2008.03.00.002563-7/SP

RELATOR : Juiz Convocado PAULO DOMINGUES

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : OLIVETTI DO BRASIL S/A

ADVOGADO : JOSE EDUARDO COSTA MONTE ALEGRE TORO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00.00.47662-5 7 Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00094 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011725-83.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Junte-se o extrato de consulta processual anexo.

A decisão agravada foi reconsiderada em parte e substituída.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00095 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0014565-66.2008.4.03.0000/SP

 

 

 

2008.03.00.011725-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

SUCEDIDO : Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA

: FEPASA Ferrovia Paulista S/A

AGRAVADO : RAUL DE OLIVEIRA

ADVOGADO : LEONOR DE ALMEIDA DUARTE

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 13 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2007.61.00.033885-7 13 Vr SAO PAULO/SP

2008.03.00.014565-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : ZF DO BRASIL LTDA e filia(l)(is)

: ZF DO BRASIL LTDA filial

ADVOGADO : MARCELO SALLES ANNUNZIATA

AGRAVADO : ZF DO BRASIL LTDA filial

ADVOGADO : MARCELO SALLES ANNUNZIATA

AGRAVADO : ZF DO BRASIL LTDA filial

ADVOGADO : MARCELO SALLES ANNUNZIATA

AGRAVADO : ZF DO BRASIL LTDA filial

ADVOGADO : MARCELO SALLES ANNUNZIATA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SOROCABA >10ª SSJ>SP
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DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra a

decisão proferida pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de mandado de segurança, deferiu o pedido de liminar para

determinar a suspensão da exigibilidade do crédito tributário relativo à inclusão do ICMS nas bases de cálculo do

PIS e da COFINS, permitindo que a Impetrante deixe de recolher tais valores aos cofres públicos.

Sustenta, a Agravante, em síntese, a ausência dos pressupostos para a concessão da medida.

Em decisão inicial, esta Relatora negou o efeito suspenivo pleiteado (fls. 653/655).

Outrossim, conforme consulta realizada ao Sistema de Informações Processuais da Justiça Federal, verifico que

foi proferida sentença, a qual extinguiu o processo sem resolução de mérito, em relação às contribuições

recolhidas a partir de 15.09.06 e, concedeu parcialmente a segurança pleiteada em relação ao período

remanescente, extinguindo o feito com julgamento de mérito, nos termos do art. 269, inciso I, do Código de

Processo Civil, o que indica carência superveniente de interesse recursal.

Consoante a mais abalizada doutrina, a sentença de procedência do pedido absorve o conteúdo da decisão

antecipatória de tutela, restando prejudicado o agravo de instrumento, em razão da carência superveniente de

interesse recursal (Cf. Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, Código de Processo Civil Comentado e

Legislação Extravagante, 11ª ed., nota 18 ao art. 527, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 930/931).

O mesmo raciocínio pode ser adotado em relação ao Agravo interposto contra a concessão de liminar em mandado

de segurança.

Nesse sentido, temos o seguinte acórdão desta Corte, in verbis:

 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO DE DECISÃO CONCESSIVA DE LIMINAR -

SUPERVENIÊNCIA DE SENTENÇA ANTES DO JULGAMENTO DO AGRAVO - PERDA DO OBJETO -

AGRAVO REGIMENTAL - COMPETÊNCIA DO RELATOR - ARTIGO 33, XII, DO REGIMENTO

INTERNO DO TRF DA 3ª REGIÃO - ARTIGOS 529 E 557 DO CPC.

As alegações de incompatibilidade da decisão impugnada com o disposto no artigo 529 do Código de Processo

Civil não podem ser acolhidas. A hipótese é de aplicação do artigo 557 do mesmo Código, que estabelece que "O

relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente , prejudicado ou em confronto

com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de

Tribunal Superior.

Não há subtração do conhecimento do recurso pela 2ª Turma, mas sim, julgamento proferido dentro da esfera de

competência do Relator, legalmente delimitada pelo artigo 33, XII, do Regimento Interno deste Tribunal, que não

contraria as disposições do Código de Processo Civil.

Configurada a perda do objeto do agravo de instrumento, uma vez que a decisão nele impugnada foi a que

concedeu a liminar, tendo já sido substituída pela sentença concessiva da ordem no Mandado de Segurança. 

Agravo Regimental improvido."

(TRF-3ª, AG 143370, Segunda Turma, Des. Fed. Marisa Santos, j. 29.10.02, DJ 11.02.03, p.197).

Pelo exposto, JULGO PREJUDICADO o agravo de instrumento, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de

Processo Civil e 33, inciso XII, do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

Dê-se vista ao Ministério Público Federal.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal
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DESPACHO

Fls. 76/80:

Foi dado provimento ao agravo de instrumento interposto pela União Federal (fls. 72/73); decisão disponibilizada

em 10/01/2011. 

Em 14/01/2011 o patrono da parte agravada peticionou informando ter renunciado regularmente aos poderes que

lhe foram conferidos (artigo 45 do Código de Processo Civil), respondendo pelo patrocínio da causa nos dez dias

seguintes. 

Diante disso, é certo que decorreu prazo para a interposição de eventuais recursos pela parte agravada enquanto

esta ainda era representada por seu antigo advogado.

Assim, certifique a Subsecretaria desta 6ª Turma o trânsito em julgado da decisão de fls. 72/73 e dê-se a baixa dos

autos. 

Int.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra DELAC COMÉRCIO DE FITAS

ADESIVAS LTDA., objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$ 1.885,87 (um

mil, oitocentos e oitenta e cinco reais e oitenta e sete centavos) (fls. 02/05).

A Executada foi citada em 27.07.95 (fl. 07).

Não tendo sido localizados bens para a garantia da execução (fl. 12), em 20.11.95, foi suspenso o curso da

execução, nos termos do art. 40, caput, da Lei n. 6.830/80, por 1 (um) ano, com a determinação, após esse

período, do arquivamento dos autos, com fundamento no art. 40, § 2º, do referido diploma legal (fl. 13).

A União informou que a Executada teve sua falência decretada (fls. 14/15).

Os autos permaneceram arquivados de 27.03.00 a 10.04.06 (fls. 26/27).

A Executada apresentou exceção de pré-executividade (fls. 29/39).

O MM. Juiz a quo reconheceu a ocorrência da prescrição intercorrente e extinguiu o processo, com fundamento

no art. 269, IV, do Código de Processo Civil (fls. 66/67).

Os embargos de declaração opostos às fls. 69/79 pela Executada foram julgados procedentes, para condenar a

União ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) do valor da causa, devidamente

atualizado na forma do Provimento n. 26 da CGJF (fls. 80/81).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença. Em caso de

improvimento do recurso, requer a exclusão da condenação ao pagamento dos honorários advocatícios (fls.

85/99).

Com contrarrazões (fls. 105/118), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da sentença (fls. 130/145).

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Destaco, outrossim, o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs, previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações procedidas

pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

Dispõe o art. 40 da Lei n. 6.830/80:

 

"Art. 40 - O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, não correrá o prazo de prescrição.

§ 1º - Suspenso o curso da execução, será aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda Pública.

§ 2º - Decorrido o prazo máximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens

penhoráveis, o Juiz ordenará o arquivamento dos autos.

§ 3º - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serão desarquivados os autos para

prosseguimento da execução.

§ 4º Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a

Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição intercorrente e decretá-la de imediato. 

§ 5º A manifestação prévia da Fazenda Pública prevista no § 4o deste artigo será dispensada no caso de

cobranças judiciais cujo valor seja inferior ao mínimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda." 

 

Desse modo, configura-se a prescrição intercorrente quando, proposta a execução fiscal e decorrido o prazo de

suspensão, o feito permanece paralisado por mais de cinco anos.

O Egrégio Superior Tribunal de Justiça, a respeito da suspensão do curso da execução, editou a Súmula n. 314,

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : DELAC COM/ DE FITAS ADESIVAS LTDA e outros

: PILAR DE LA CRUZ MORENO

: RAFAEL BORIO NETO

ADVOGADO : MARCONI HOLANDA MENDES e outro
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do seguinte teor: "Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por um ano,

findo o qual se inicia o prazo da prescrição."

Nessa esteira, consoante o disposto no aludido § 4º, do art. 40, da Lei n. 6.830/80, acrescentado a esse diploma

legal pela Lei n. 11.051/04, após ouvida a Fazenda Pública, o juiz poderá, de ofício, reconhecer a prescrição

intercorrente e decretá-la de imediato se, decorrido o prazo de suspensão, o feito continuar paralisado por mais

de 5 (cinco anos) por culpa da exequente.

Cumpre destacar a desnecessidade de intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela

requerida, bem como do ato de arquivamento, o qual, consoante inteligência da Súmula n. 314/STJ, decorre,

automaticamente, após o transcurso do prazo da referida suspensão.

A propósito, assim tem entendido o Superior Tribunal de Justiça, consoante denota a seguinte ementa:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. PEDIDO DE SUSPENSÃO FEITO PELA EXEQUENTE.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. AUSÊNCIA DE CAUSAS SUSPENSIVAS OU INTERRUPTIVAS DA

PRESCRIÇÃO. RECONHECIMENTO SEM PRÉVIA OITIVA DA FAZENDA PÚBLICA.

POSSIBILIDADE. PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF.

1. A novel Lei nº 11.051, de 30 de dezembro de 2004, que acrescentou ao art. 40 da Lei de Execuções Fiscais o §

4º, possibilitou ao juiz da execução decretar de ofício da prescrição intercorrente, desde que previamente ouvida

a Fazenda Pública para que possa suscitar eventuais causas suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional.

2. A intimação da Fazenda Pública da suspensão da execução por ela solicitada revela-se, como evidente,

desnecessária, bem como do ato de arquivamento, o qual decorre do transcurso do prazo de um ano de suspensão

e é automático, conforme dispõe a Súmula 314 desta Corte: 'Em execução fiscal, não localizados bens

penhoráveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição qüinqüenal

intercorrente'.

3. O sistema processual é informado pelo princípio da instrumentalidade das formas, por isso que somente a

nulidade que sacrifica os fins de justiça do processo deve ser declarada (pas de nullité sans grief). Precedentes:

REsp 1.157.788/MG, Min. BENEDITO GONÇALVES, DJe 11/05/2010; AgRg no REsp 1.157.760/MT, Min.

HERMAN BENJAMIN, DJe 04/03/2010, REsp 1.129.574/MG, Min. CASTRO MEIRA, DJe 29/04/2010, REsp

983.155 / SC, Min. ELIANA CALMON , DJe 01/09/2008.

4. In casu, a exequente não informou ao juízo se havia real possibilidade de prosseguir a execução durante os

mais de 7 (sete) anos após seu pedido de suspensão da execução, diante da inexistência de bens penhoráveis.

5. O conflito caracterizador da lide deve estabilizar-se após o decurso de determinado tempo sem movimentação,

pela parte interessada, pela via da prescrição, impondo segurança jurídica aos litigantes, uma vez que a

prescrição indefinida afronta os princípios informadores do sistema tributário.

6. Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos impõe-se o reconhecimento da prescrição.

7. Recurso especial desprovido."

(STJ, REsp 1.190.292/MG Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18.8.2010).

Ademais, não há que se falar em prazo prescricional decenal, nos termos da Lei n. 8.212/91, consoante o disposto

no enunciado da Súmula Vinculante n. 8, do Egrégio Supremo Tribunal Federal:

"São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei nº 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei nº

8.212/1991, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário."

 

De outra parte, não obstante o Juiz de primeiro grau não tenha intimado a Exequente em momento anterior à

prolação da sentença, na forma do art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80, depreende-se não ter havido prejuízo para a

Apelante, porquanto não apontou, no recurso de apelação, causas suspensivas ou interruptivas da prescrição.

Desse modo, não tendo demonstrado efetivo prejuízo, aplicável, ao caso, o princípio do pas de nulitté sans grief,

em homenagem aos princípios da celeridade e da economia processual e da instrumentalização das formas, não

havendo que se falar em cerceamento de defesa.

Essa é a orientação do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, estampada em acórdão cuja ementa transcrevo:

 

"TRIBUTÁRIO. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. ART. 40, § 4º, DA LEI N. 6.830/80. INTIMAÇÃO DA

FAZENDA PÚBLICA. CAUSAS SUSPENSIVAS OU INTERRUPTIVAS NÃO ALEGADAS EM

APELAÇÃO. PREJUÍZO E NULIDADE NÃO CONFIGURADOS. ALEGAÇÃO DE QUE NÃO HOUVE

INÉRCIA DA FAZENDA PÚBLICA. REEXAME DE PROVA. SÚMULA 7/STJ.

1. Nos termos do art. 40, § 4º da Lei n. 6.830/80, configura-se a prescrição intercorrente quando, proposta a

execução fiscal e decorrido o prazo de suspensão, o feito permanecer paralisado por mais de cinco anos -

contados da data do arquivamento -, por culpa da parte exequente.

2. A finalidade da prévia oitiva da Fazenda Pública, prevista no art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80, é a de

possibilitar à Fazenda a arguição de eventuais causas de suspensão ou interrupção da prescrição do crédito

tributário. Não havendo prejuízo demonstrado pela Fazenda pública em apelação, não há que se falar em
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nulidade, tampouco cerceamento de defesa, em homenagem aos Princípios da Celeridade Processual e

Instrumentalidade das Formas. Precedentes.

3. O Tribunal de origem expressamente consignou que o feito permaneceu parado por mais de 17 (dezessete)

anos, por inércia da Fazenda Pública. Rever tal posicionamento requer o reexame de fatos e provas, o que é

vedado ao STJ por óbice da Súmula 7/STJ.

Agravo regimental improvido."

(STJ, 2ª T., Rel. Min. Humberto Martins, AgRg no REsp 1247737/BA, j. em 21.06.11, DJe 29.06.11, grifei).

 

De outra parte, não há que se falar na suspensão da prescrição em razão da decretação da falência, nos termos do

art. 47 da antiga Lei de Falências (Decreto-lei n. 7.661/45), nem tampouco do art. 6º, da Lei n. 11.101/05, uma vez

que, consoante o disposto no art. 146, inciso II, alínea "b", da Constituição da República e na Súmula Vinculante

n. 8, do Egrégio Supremo Tribunal Federal, cabe à lei complementar estabelecer normas gerais sobre prescrição

em matéria tributária.

Saliento, outrossim, que a não sujeição do crédito tributário ao concurso de credores está expressa no art. 187, do

Código Tributário Nacional, com a redação trazida pela Lei Complementar n. 118/05.

Ante o exposto, considerando-se que: 1) não foram localizados bens para a garantia da execução; 2) os autos

permaneceram arquivados de 27.03.00 a 10.04.06; e 3) a Exequente não apresentou causas suspensivas ou

interruptivas do lapso prescricional - conclui-se pela ocorrência da prescrição intercorrente, com fundamento no

art. 40, § 4º, da Lei n. 6.830/80, em razão da inércia da Exequente, porquanto os autos permaneceram sem

qualquer movimentação por período superior ao exigido para a sua configuração.

Por derradeiro, o cabimento da condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos honorários advocatícios, na

hipótese de extinção de execução fiscal, deve ser analisada à luz do princípio da causalidade.

Segundo o aludido princípio, aquele que deu causa à propositura da demanda deverá arcar com os ônus da

sucumbência, seja o Exequente, pelo indevido ajuizamento, seja o Executado, pela inadimplência ou atuação

omissiva ou culposa.

Cumpre observar que a causalidade importa na análise objetiva da conduta causadora dos custos do processo,

pelos quais seu autor deve responder.

Confira-se, a propósito, a lição de Cândido Rangel Dinamarco: "responde pelo custo do processo aquele que haja

dado causa a ele, seja ao propor demanda inadmissível ou sem ter razão, seja obrigando quem tem razão a vir a

juízo para obter ou manter aquilo a que já tinha direito" (Instituições de Direito Processual Civil, 3ª ed., São

Paulo, Malheiros, 2003, p. 648).

Com efeito, reconhecida a ocorrência da prescrição, é cabível o pagamento de honorários advocatícios pela União,

mesmo em sede de exceção de pré-executividade, uma vez que a Executada foi obrigada a contratar profissional

para ter seus direitos defendidos e fornecer elementos para a convicção do MM. Juízo a quo.

Nesses termos, já decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em caso análogo, assim ementado:

"HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CITAÇÃO DO DEVEDOR. CABIMENTO. VERBETE 83 DA

SÚMULA/STJ.

Cabe a condenação da Fazenda Pública em honorários advocatícios, quando, já citado o devedor, este apresenta

exceção de pré-executividade e a execução fiscal é extinta. Agravo Regimental improvido."

(2ª T., AgRg no Ag 1310696/RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. em 24.05.11, DJe em 08.06.11).

 

Ressalte-se, por fim, que o art. 1º-D da Lei n. 9.494/97 aplica-se tão somente à hipótese de execução por quantia

certa contra a Fazenda Pública, fundamentada no art. 730 do Código de Processo Civil.

Isto posto, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de recurso de apelação interposto por PHILIP MORRIS DO BRASIL S/A, contra sentença mediante a

qual o MM. Juízo a quo extinguiu embargos à execução, sem resolução do mérito, nos moldes do art. 267, VI, do

Código de Processo Civil, sem fixar condenação nas verbas de sucumbência.

Atribuiu-se à causa o valor de R$ 16.950.480,99 (dezesseis milhões, novecentos e cinquenta mil, quatrocentos e

oitenta reais e noventa e nove centavos).

Sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da decisão para fixar os honorários advocatícios em 20% (vinte por

cento) sobre o valor da causa, uma vez que extinção do débito cobrado não foi feita de forma voluntária, mas sim,

após diversas demonstrações, sendo necessária a contratação de advogado.

Aduz, ainda, que os fundamentos dos Embargos são os mesmos reconhecidos pelo fisco para determinar o

cancelamento da execução fiscal.

Com as contrarrazões (fls. 228/233), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Note-se que a insatisfação do Apelante dirige-se contra a parte da decisão que deixou de fixar honorários

advocatícios.

Dito isso, é importante observar que, a rigor, os honorários advocatícios devem ser fixados entre o mínimo de

10% (dez por cento) e o máximo de 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenação, atendidos o grau de zelo

profissional, o lugar da prestação do serviço e a natureza e importância da causa, o trabalho desenvolvido pelo

patrono e o tempo despendido na execução do serviço, conforme disposto no § 3º, do art. 20, do Código de

Processo Civil.

Entretanto, excepcionalmente, o montante da verba honorária pode ser fixado por meio da apreciação equitativa

do juiz, observados os critérios acima mencionados. É justamente o caso das causas de pequeno valor ou de valor

inestimável, das causas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções,

embargadas ou não, todas previstas no § 4º do art. 20 do Código de Processo Civil.

No caso em apreço, cumpre destacar que o processo foi extinto sem resolução de mérito, tendo em vista a perda

superveniente do interesse processual, não havendo que se falar, portanto, na imposição de uma condenação

propriamente dita à parte sucumbente. Desse modo, os honorários advocatícios devem ser fixados na forma do §

4º, art. 20, do Código de Processo Civil.

Note-se que o valor da causa não se confunde com o valor da condenação. É admissível a utilização do valor da

causa como critério para apurar o montante da verba honorária, mas, mesmo aí, o fundamento legal é o § 4º e não

o § 3º do Código de Processo Civil. Na verdade, o valor da causa constitui mais um de múltiplos critérios de que o

magistrado pode se servir para definir o valor dos honorários de sucumbência nas causas que não culminarem com

uma condenação aferível economicamente. Nesse sentido, a jurisprudência dominante do Colendo Superior

Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. AÇÃO DE CUNHO DECLARATÓRIO.

AUSÊNCIA DE CONDENAÇÃO. APLICAÇÃO DO § 4º DO ART. 20 DO CPC. FIXAÇÃO DOS

HONORÁRIOS EM QUANTIA CERTA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO-DEMONSTRADO.

AUSÊNCIA DE COTEJO ANALÍTICO E DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS

CONFRONTADOS. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.

1. Ausente condenação na decisão judicial, os honorários de sucumbência devem ser fixados com base no art. 20,

§ 4º, do Código de Processo Civil.

2. O recorrente não logrou comprovar a alegada divergência jurisprudencial, tendo se limitado a transcrever as

ementas dos julgados, sem efetuar o necessário cotejo analítico, no sentido de identificar as similitudes fáticas,

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : PHILIP MORRIS BRASIL S/A

ADVOGADO : ABEL SIMAO AMARO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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no confronto das diferentes teses jurídicas.

3. A ausência de similitude fática entre os acórdãos confrontados não dá ensejo ao conhecimento do recurso

especial fundado na alínea "c" do inciso III do art. 105 da Constituição Federal.

4. Recurso especial não conhecido."

(REsp 756.544/MG, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, 4ª T., j. 13/02/2007, DJ 19/03/2007, p. 356).

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE

CONDENAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS FIXADOS AQUÉM DO LIMITE PREVISTO NO ART.

20, § 3º, DO CPC. POSSIBILIDADE. MAJORAÇÃO. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO

IMPROVIDO.

1. É pacífica a jurisprudência desta Corte no sentido de que quando os honorários advocatícios são fixados com

base no § 4º do art. 20 do CPC - como no caso dos autos em que não houve condenação -, o julgador não está

adstrito aos limites de 10% e 20% previstos no § 3º.

2. Assim, tendo o douto Relator a quo, ao fixar a verba honorária, se embasado no § 4º do supracitado

dispositivo, não cabe, em sede de recurso especial, rever o critério eqüitativo por ele adotado, por esbarrar no

que dispõe a Súmula 7 deste Tribunal.

3. Agravo regimental improvido."

(AgRg no Ag 629.582/AL, Rel. Ministra Denise Arruda, 1ª T., j. 06/09/2005, DJ 03/10/2005, p. 127).

Nesse sentido, aliás, já vinha decidindo a Colenda 6ª Turma desta Corte (v.g. AMS n. 512772, Rel. Des. Fed.

Lazarano Neto, j. 02/09/2010, DJe de 20/09/2010).

Com efeito, assiste parcial razão à Apelante no que se refere aos honorários advocatícios, os quais devem ser

majorados para R$ 10.000,00 ( dez mil reais ), consoante o entendimento desta Sexta Turma (v.g. AC n.

2008.61.03.000753-7, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 03.02.2011, DJF3 CJ1 de 09.02.2011, p. 224) e à

luz dos critérios apontados no § 4º, do art. 20, do Código de Processo Civil, a serem atualizados a partir da data

deste julgamento, em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Isto posto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO À

APELAÇÃO para majorar os honorários advocatícios para R$ 10.000,00 ( dez mil reais ), a serem atualizados a

partir da data deste julgamento, em consonância com a Resolução n. 134/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00100 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0013800-61.2009.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

2009.03.00.013800-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : SUELLEN GUIMARAES DOS SANTOS

ADVOGADO : MARIA DALVA ZANGRANDI COPPOLA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARATINGUETA > 18ªSSJ > SP
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00101 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0527664-76.1998.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, sem condenação das partes nos honorários advocatícios.

Decisão não submetida à remessa oficial.

Alega, a apelante, a inocorrência da prescrição, pois supostamente não atendidos os requisitos legais. Requer o

provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação do executado, ato processual não realizado até a

2009.03.99.008211-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO :
COMUNICACAO VISUAL IND/ E COM/ DE PRODS. E EQP. P/ COM. LTDA P/
COM/ LTDA e outro

: MARCOS SILEMAN
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presente data.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00102 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0505462-08.1998.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial e de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal,

com fulcro no art. 269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, sem condenação das partes nos

honorários advocatícios. 

Alega, a apelante, a inocorrência da prescrição, pois supostamente não atendidos os requisitos legais. Requer o

provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO. 

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

2009.03.99.008294-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : REINALDO MARCILIO COML/ E INFORMATICA LTDA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação do executado, ato processual não realizado até a

presente data.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à remessa oficial e à apelação, com fulcro no art. 557, caput,

do Código de Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00103 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0508141-78.1998.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, sem condenação das partes nos honorários advocatícios.

Decisão não submetida à remessa oficial. 

Alega, a apelante, a inocorrência da prescrição, pois supostamente não atendidos os requisitos legais. Aponta

nulidade de sua intimação realizada por mandado coletivo, em virtude de sua prerrogativa de intimação pessoal

mediante vista dos autos. Requer o provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO. 

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Não vislumbro nulidade na intimação da Fazenda Nacional realizada por mandado coletivo anteriormente à

vigência da Lei nº 11.033/04, a qual prevê a intimação pessoal dos procuradores fazendários mediante a entrega

dos autos com vista, conforme disposto em seu artigo 20.

Referido diploma legal aplica-se apenas aos autos processuais posteriores à sua vigência, em atenção ao princípio

tempus regit actum. Por conseguinte, regular a intimação por mandado coletivo, visto atender ao comando

previsto no artigo 25 da Lei nº 6.830/80.

 Superada a preliminar, passo ao exame do mérito.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

2009.03.99.008305-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : EDITORA OUTUBRO LTDA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação do executado, ato processual não realizado até a

presente data.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00104 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0513541-73.1998.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal, com fulcro no art.

269, IV, do CPC, por verificar a ocorrência de prescrição, sem condenação das partes nos honorários advocatícios.

Decisão não submetida à remessa oficial.

Alega, a apelante, a inocorrência da prescrição, pois supostamente não atendidos os requisitos legais. Requer o

provimento do recurso para dar prosseguimento à execução fiscal.

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

2009.03.99.008314-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : SUMARE COM/ DE MICRO COMPUTADORES LTDA
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Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

Na presente hipótese, contudo, inaplicável a súmula 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda

Nacional.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, pois presente período superior a cinco anos

entre a constituição definitiva do crédito tributário e a citação do executado, ato processual não realizado até a

presente data.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação, com fulcro no art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00105 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0531743-98.1998.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial e de apelação interposta pela União contra sentença que extinguiu a execução fiscal,

com fulcro no art. 269, IV, do CPC, por reconhecer a ocorrência da prescrição, sem condenação das partes nos

honorários advocatícios. 

Pleiteia, a apelante, a reforma da sentença. Sustenta a inocorrência da prescrição, bem como a exigibilidade

integral do título.

Sem contrarrazões, foram remetidos os autos a esta Corte.

Em suma, é o relatório.

2009.03.99.008715-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : E N COM/ DE FIOS TEXTEIS LTDA -ME

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 98.05.31743-9 2F Vr SAO PAULO/SP
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DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

In casu, inaplicável a Súmula nº 106 do C. STJ, porquanto verificada a inércia da Fazenda Nacional em praticar

atos capazes de dar andamento ao feito, de modo a obter a citação da empresa executada.

De rigor, pois, o reconhecimento da prescrição da pretensão executiva, porquanto presente período superior a

cinco anos entre a constituição definitiva dos créditos tributários (vencimentos em 1994 e 1995) e a citação da

empresa (15/08/06, cf. fl. 46).

Deverá, portanto, ser extinto o processo com fulcro no art. 269, IV, do CPC, devido à constatação da prescrição.

Diante da pacificação da matéria, nego seguimento à apelação e à remessa oficial, com fulcro no art. 557, caput,

do Código de Processo Civil.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00106 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002352-09.2009.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2009.61.06.002352-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : EUCLIDES DE CARLI

ADVOGADO : EUFLY ANGELO PONCHIO e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 00023520920094036106 5 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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Vistos.

Trata-se de embargos à execução opostos por EUCLIDES DE CALI em face da UNIÃO FEDERAL,

objetivando a declaração da nulidade dos débitos fiscais executados, relativos ao Imposto Territorial Rural (ITR)

exigido no exercício de 1998.

Sustenta, em síntese, não estar obrigado a demonstrar a prévia averbação das áreas de terra de preservação

permanente e reserva legal, para fins de obtenção da isenção prevista no art. 10, § 1º, II, "a", da Lei 9.393/96.

Postula, ainda, a redução da multa fixada no patamar de 75% (setenta e cinco por cento)

Apresentou documentos às fls. 88/250.

Citada a União apresentou impugnação (fls. 257/260).

Réplica às fls. 313/322.

Ao final, o pedido foi julgado improcedente, tendo o Juízo "a quo" entendido que o Embargante não demonstrou

que os imóveis objeto dos autos possuem áreas de preservação permanente e reserva legal, nem que a propriedade

dos imóveis teria sida transferida para terceiros em razão de ação judicial. Não houve condenação em honorários

advocatícios 

O Embargante apelou alegando a nulidade da sentença, porquanto detém provimento jurisdicional em ação

declaratória reconhecendo a nulidade do lançamento do ITR, do ano de 1999, relativamente a um dos imóveis

debatidos nos autos. Por esse motivo, o Embargante sustenta que os embargos deveriam ser julgados procedentes,

devendo a sentença proferida ser anulada (fls. 389/391).

Com contrarrazões (fls. 395/396), os autos subiram a esta Corte (fl. 230).

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do "caput" e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

De acordo com o disposto no art. 514, II, do Código de Processo Civil, a apelação não poderá ser conhecida,

quando as razões do inconformismo estiverem dissociadas dos fundamentos da sentença.

No caso vertente, observo que a sentença julgou improcedente o pedido sob o fundamento de o Embargante não

ter demonstrado que os imóveis objeto dos autos possuem áreas de preservação permanente e reserva legal, nem

que a propriedade dos imóveis teria sida transferida para terceiros em razão de ação judicial.

Entretanto, em suas razões, o Apelante sustenta que a sentença proferida está em descompasso com decisão

judicial proferida em outro processo no tocante ao mesmo tributo, porém, relativo ao ano de 1999, deixando de

atacar os fundamentos do provimento monocrático impugnado.

Dessa forma, estando as razões recursais dissociadas dos fundamentos da sentença, inviável o conhecimento e

seguimento do recurso.

Nesse sentido, registro julgado da 6ª Turma desta Corte:

 

"PROCESSUAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. APELAÇÃO. RAZÕES DISSOCIADAS . ARTIGO

514, INCISO II, DO CPC.

1. Analisando os autos com acuidade, verifico que a matéria argüida na apelação - redução de multa moratória e

incidência do encargo do Decreto-lei n. 1.025/69 - não foi em momento algum questionada pela embargante

quando da oposição dos embargos, o que impede a sua apreciação nesta via recursal. 

2. Trata-se de razões recursais dissociadas , onde os seus fundamentos de fato e de direito não guardam, como

deveria, qualquer relação com os fundamentos da sentença, não se justificando, assim, o pedido de "nova

decisão" direcionado a esta Corte, uma vez que, sobre tais questões, não houve decisão alguma pelo Juízo a quo.

3. Falta à apelação o pressuposto de regularidade formal insculpido no artigo 514, inciso II, do Código de

Processo Civil, o que impede seu conhecimento, de acordo com as decisões reiteradas proferidas em nossas

Cortes.

4. Apelação não conhecida".

(AC n. 94.03.032746-4/SP, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 16.02.05, v.u., DJU 11.03.05, p. 394).

 

Isto posto, tendo em vista a manifesta inadmissibilidade do presente recurso, NEGO SEGUIMENTO À

APELAÇÃO, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de Processo Civil e 33, XIII, do Regimento Interno

desta Corte.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de julho de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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00107 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0019597-96.2009.4.03.6182/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de recurso de apelação interposto por SOLUÇÃO COM. DE COMPONENTES ELETRÔNICOS

LTDA., contra sentença mediante a qual o MM. Juízo a quo julgou a Embargante carecedora de ação em relação

à Dívida Ativa n. 80.6.06.136665-07, extinguindo o feito sem resolução do mérito quanto a esta CDA. Quanto às

demais inscrições, julgou extinta a ação, com resolução do mérito, deixando de condenar as partes em honorários

advocatícios ante à sucumbência recíproca.

Atribuiu-se à causa o valor de R$ 299.759,76 (duzentos e noventa e nove mil, setecentos e cinquenta e nove reais

e setenta e seis reais).

Sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da decisão, pois a oposição dos embargos somente se deu em razão

das CDAs indevidamente ajuizadas, não havendo que se falar em sucumbência recíproca.

Aduz ter sido integralmente acolhido o pedido central, o qual diz respeito a 04 (quatro), das 05 (cinco) CDAs em

cobro.

Com contrarrazões (fls. 461/465), os autos subiram a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Não assiste razão à Apelante.

No presente caso, observo que a sentença proferida (fls. 439/441) considerou indevida a cobrança das CDAs n.

80.2.06.062642-62, 80.3.06.003210-91, 80.6.06.136666-80 e 80.7.06.032306-81.

Por outro lado, quanto à CDA n. 80.6.06.0136665-07, cujo valor supera a soma das demais inscrições (fl. 68), é

certo que foi objeto da petição inicial e, em virtude de adesão a parcelamento após a oposição dos presentes

embargos, o MM. Juízo a quo reconheceu a carência de ação da Embargante.

Desse modo, consoante o entendimento desta Sexta Turma e à luz do critério constante do art. 21, do Código de

Processo Civil, entendo que houve sucumbência recíproca, devendo ser mantida a decisão atacada.

Nesse sentido, é o entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal e da Sexta Turma desta Corte:

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. INEXISTÊNCIA. PEDIDO

JULGADO IMPROCEDENTE EM SUA TOTALIDADE.

1. Há sucumbência recíproca quando autor e réu forem, ao mesmo tempo e reciprocamente, vencedores e

vencidos, conforme disposto no art. 21 do Código de Processo Civil.

2. A apuração da sucumbência recíproca deve levar em conta o quantitativo de pedidos (isoladamente

considerados) que foram deferidos em contraposição aos indeferidos.

3. Hipótese em que não há confundir pedido com causa de pedir. In casu a declaração de inconstitucionalidade

da majoração da alíquota do ICMS de 17% para 18% é causa de pedir; o pedido é a restituição/compensação do

indébito. Assim, mesmo que o Tribunal de origem tenha reconhecido a alegada inconstitucionalidade o pedido,

foi este indeferido em sua totalidade - por ausência de provas.

4. Não há sucumbência recíproca quando uma das partes decai integralmente do pedido.

Agravo regimental improvido.

(2ª T., AgRg no AREsp 105770/SP, Rel. Min. Humberto Martins, j. em 13.03.12, DJe 19.03.12)

"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. CONSELHO REGIONAL DE SERVIÇO SOCIAL -

2009.61.82.019597-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : SOLUCAO COM/ DE COMPONENTES ELETRONICOS LTDA

ADVOGADO : JOAO BATISTA TAMASSIA SANTOS e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 00195979620094036182 11F Vr SAO PAULO/SP
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REQUERIMENTO DE CANCELAMENTO DE INSCRIÇÃO PERANTE O ÓRGÃO DE CLASSE.

ANUIDADES INDEVIDAS. A PARTIR DO REQUERIMENTO. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. 

1. Consta que a embargante foi, a pedido, registrada no Conselho Regional de Serviço Social. 

2. A cobrança da anuidade não depende do efetivo exercício da profissão, não poderia, portanto, exigir que o

Conselho embargado cancelasse de ofício o registro do embargante, pois tal hipótese não está prevista na Lei n.

4.769/65. 

3. No caso vertente, vislumbro que a embargante somente requereu o cancelamento de sua inscrição em março de

1992, no que os débitos anteriores a referida data são devidos. 

4. No tocante à verba honorária, tendo as partes sucumbido reciprocamente, determino a exclusão da verba

honorária fixada em favor da embargada, em observância ao art. 21, caput do Código de Processo Civil. 

5. Apelação, parcialmente, provida."

(AC 414773, Rel. Juiz Convocado Marcelo Aguiar, j. em 07.02.2008, DJU de 25.02.2008, p. 1178).

 

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO,

porquanto improcedente, consoante entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00108 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0004483-05.2010.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Tendo em vista o julgamento do processo que originou a interposição deste agravo de instrumento, constata-se a

ausência superveniente de interesse recursal, porquanto o recurso restringe-se a impugnar decisão liminar que veio

a ser substituída por sentença.

Ante o exposto, julgo prejudicado o agravo de instrumento, negando-lhe seguimento, com fundamento no art. 557,

caput, do Código de Processo Civil. Decorrido o prazo legal, encaminhem-se os autos à origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00109 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016600-28.2010.4.03.0000/SP

 

 

2010.03.00.004483-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : GATES DO BRASIL IND/ E COM/ LTDA

ADVOGADO : JOSE ANTENOR NOGUEIRA DA ROCHA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 2009.61.00.026241-2 22 Vr SAO PAULO/SP

2010.03.00.016600-8/SP
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento, interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra

decisão proferida pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de embargos à execução contra a Fazenda Pública,

determinou a remessa dos autos à Contadoria, a fim de que elabore cálculos estimativos acerca do valor a ser

repetido, baseado no valor do imposto que incidiu sobre as contribuições vertidas ao fundo de previdência, no

período compreendido entre janeiro de 1989 e dezembro de 1995.

Sustenta, em síntese, não haver meio técnico-matemático válido para se aferir um percentual do benefício de

aposentadoria complementar que corresponda às contribuições efetuadas exclusivamente pelo beneficiário ao

plano de previdência durante a vigência da Lei n. 7.713/88.

Salienta a necessidade de apresentação dos comprovantes de rendimento referentes ao período compreendido

entre 1989 e 1995 e, não somente até setembro de 1993, como apresentado pela Embargada.

Acrescenta que os valores deverão ser corrigidos monetariamente desde o recolhimento indevido até o trânsito em

julgado (apenas correção monetária, sem a incidência de juros) e, somente a partir do trânsito deve incidir a

SELIC, como determinado na sentença, sob pena de violação à coisa julgada.

Requer a concessão de efeito suspensivo e, ao final, seja dado provimento ao presente recurso, para o fim de

determinar que o Cálculo seja feito pela Contadoria em obediência file aos parâmetros estabelecidos na sentença

transitada em julgado.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado, por meio de

decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal

Superior.

Por primeiro, conforme consulta realizada ao Sistema de Informações Processuais da Justiça Federal, verifico que,

a pedido da Contadoria, foi determinado à Autora, pelo MM. Juízo a quo, após a interposição do presente recurso,

a apresentação dos comprovantes referentes às competências do período compreendido entre janeiro de 1989 e

dezembro de 1995, período contributivo, os quais foram apresentados, tendo sido elaborado o laudo pela

Contadoria do Juízo, em relação ao qual foi aberta vista para manifestação das partes, o que indica carência

superveniente de interesse recursal, no tocante a esse aspecto.

Outrossim, não vislumbro violação à coisa julgada, em decorrência da determinação e elaboração dos cálculos

pela Contadoria, observando-se a incidência de correção monetária, conforme o Manual de Cálculos da Justiça

Federal, desde a incidência do tributo até dezembro de 1995, sendo que a partir de janeiro de 1996, deverá incidir

unicamente a taxa SELIC (sem a incidência de qualquer outro índice de juros ou correção monetária), nos termos

do art. 39, § 4º, da Lei n. 9.250/95.

Restou determinado, no dispositivo da sentença transitada em julgado (fl. 45), o seguinte:

"Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido, ordenando a devolução do Imposto de Renda que incidiu

sobre as contribuições comprovadamente vertidas do acervo do operário/autor ao Fundo no período de

01/01/1989 a 31/12/1995, art. 7º, Medida Provisória 2.159-70, na proporção percentual que resgatado pelo

demandante por ocasião de resgate de (afirmados) 10% do Fundo, ocorrido em março/02, fls. 10, o que a ser

apurado em fase liquidatória, em cálculo de incumbência do polo autor, exclusivamente para devolução

proporcional do IR relativo ao resgate do referido Fundo, segundo os comandos estabelecidos na fundamentação

desta sentença, sujeitando-se tais valores a monetária atualização (índices em temporal evolução consoante a V.

Resolução CJF 561/07) desde seu recolhimento até o trânsito em julgado da presente, a partir do quê, parágrafo

único do artigo 167, CTN, e Súmula 188, E. STJ, a incidir unicamente a Selic, Lei 9.250/95, pois esta a

simultaneamente congregar hibridismo de juros e correção monetária, honorários a favor do autor, no importe

de 10% do valor da causa, artigo 20, CPC, com atualização monetária até seu efetivo desembolso, bem assim

devendo a União reembolsar as antecipadas custas processuais, fls. 11 e 20. Sentença não-sujeita a reexame

necessário (valor da causa de R$ 3.500,00, fls. 06)".

Nesse contexto, embora o aludido dispositivo mostre-se um pouco confuso, infere-se a determinação de aplicação

da Resolução do Conselho da Justiça Federal n. 561/07, (Manual de Orientações e Cálculos da Justiça Federal) em

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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relação à atualização monetária desde o recolhimento até o trânsito em julgado.

Tal resolução determina que, nas ações de repetição de indébito "a partir de jan/96, taxa SELIC e 1% na data do

pagamento - art. 39,, § 4º, da Lei n. 9.250, de 26.12.95", cuja justificativa está na Resolução 134/10, : 

"NOTA 3: Os juros e a correção monetária nas repetições de indébito tributário são calculados pela Selic, em

razão do princípio da simetria/isonomia (REsp n. 43.722.890/RS, REsp n. 1.111.189/SP, REsp n. 1.086.603/PR,

AGA n. 1.133.737/SC, AGA n. 1.145.760/MG) entre os créditos do Fisco e do contribuinte, da especificidade da

Lei n. 9.250, de 26.12.95, bem como do parágrafo único, do art. 170, do CTN, não se aplicando o art. 1º.-F da

Lei n. 9.494, de 10.09.97, com a redação dada pela Lei n. 11.960, de 29.06.09".

 

Pelo exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, caput, do Código de

Processo Civil.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de EMBARGOS DE DECLARAÇÃO opostos por LINO MANOEL DUARTE BATISTA RIBEIRO em

face da decisão monocrática que negou seguimento ao AGRAVO DE INSTRUMENTO, com fulcro no artigo 577

do Código de Processo Civil, nos seguintes termos:

 

...Eventual extinção da multa inscrita sob n. 80 1 03 015290-87, objeto da execução fiscal n. 2003.61.82.073644-

4, pelo pagamento, tal como alegado pelo agravante, depende de cognição plena do juízo sobre os documentos

carreados aos autos (fls. 29 e seguintes).

Tal tarefa, entretanto, desafia a oposição de embargos à execução, em atenção ao disposto no artigo 16, §2º, da

Lei n. 6.830/80, à medida que, conforme pacificado pelo Egrégio Superior tribunal de Justiça, a exceção de pré-

executividade só tem lugar em se tratando de matérias a serem conhecidas de ofício e que não demandam dilação

probatória...

...No que tange, contudo, à controvérsia suscitada acerca da ilegitimidade da União Federal, porquanto matéria

de ordem pública e que, assim, insere-se no contexto daquelas que podem ser dirimidas em exceção, de ofício e

em qualquer grau de jurisdição, rejeito-na, dado que o Estado de são Paulo, na hipótese, é mero agente

arrecadador do imposto incidente sobre os rendimentos auferidos pelo agravante, cuja competência é da União

Federal (artigo 153, inciso III, da Constituição da República), que abrange, por sua vez, a capacidade tributária

ativa, de inscrever e cobrar débitos a esse título (artigos 6º e 7º do CTN), que, como se sabe, não foi delegada ao

ente Estadual...

 (fls. 85).

 

O embargante sustenta que a certidão negativa de débitos comprova que o lançamento fiscal foi integralmente

satisfeito e, portanto, incide a denúncia espontânea, que impede a cobrança de multa punitiva - todavia, a questão
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não foi analisada sob essa ótica. Pleiteia o reconhecimento dos presentes EMBARGOS DE DECLARAÇÃO para

que se evidencie a incidência da denúncia espontânea, acolhendo-se o AGRAVO DE INSTRUMENTO (fls.

88/91).

Foram interpostas outras duas petições pelo embargante, que reiteram as razões de EMBARGOS DE

DECLARAÇÃO, prequestionando a matéria apontada (fls. 93/128 e 130/143).

DECIDO.

São possíveis EMBARGOS DE DECLARAÇÃO somente se a decisão judicial ostentar pelo menos um dos vícios

elencados no artigo 535 do Código de Processo Civil (STJ: EDcl no AgRg na Rcl 4.855/MG, Rel. Ministro

PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 13/4/2011, DJe 25/4/2011 - EDcl no AgRg

no REsp 1080227/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/3/2011, DJe 30/3/2011

- EDcl no AgRg no REsp 1212665/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 1/3/2011, DJe

28/3/2011; STF: Rcl 3811 MC-AgR-ED, Rel. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em

2/3/2011, DJe 25/3/2011 - AI 697928 AgR-segundo-ED, Rel. Ministro AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado

em 7/12/2010, DJe 21/3/2011), sendo incabível o recurso - ainda mais com efeitos infringentes - para:

a) compelir o Juiz ou Tribunal a se debruçar novamente sobre a matéria já decidida, julgando de modo diverso a

causa, diante de argumentos novos (STJ: EDcl no REsp 976.021/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,

TERCEIRA TURMA, julgado em 26/4/2011, DJe 2/5/2011 - EDcl no AgRg na Rcl 4.855/MG, Rel. Ministro

PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 13/4/2011, DJe 25/4/2011 - EDcl no AgRg

no Ag 807.606/GO, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 12/4/2011, DJe

15/4/2011 - AgRg no REsp 867.128/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em

22/2/2011, DJe 11/4/2011), ainda mais quando resta claro que as partes apenas pretendem ...o rejulgamento da

causa, por não se conformarem com a tese adotada no acórdão... (STJ: EDcl no REsp 1219225/MG, Rel.

Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 7/4/2011, DJe 15/4/2011 - EDcl no

AgRg no REsp 845.184/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em

15/3/2011, DJe 21/3/2011 - EDcl no AgRg no Ag 1214231/AL, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,

julgado em 14/12/2010, DJe 1/2/2011 - EDcl no MS 14.124/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA

SEÇÃO, julgado em 27/10/2010, DJe 11/02/2011), sendo certo que a insatisfação do litigante com o resultado do

julgamento não abre ensejo a declaratórios (STJ: EDcl no AgRg nos EREsp 884.621/RS, Rel. Ministro BENEDITO

GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 27/4/2011, DJe 4/5/2011);

[Tab]b) compelir o órgão julgador a responder a questionários postos pela parte sucumbente, que não aponta de

concreto nenhuma obscuridade, omissão ou contradição no acórdão (STJ: EDcl no REsp 1098992/RS, Rel.

Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 26/4/2011, DJe 5/5/2011 - EDcl no AgRg na

Rcl 2.644/MT, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 23/2/2011,

DJe 3/3/2011 - EDcl no REsp 739/RJ, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA TURMA, julgado em

23/10/1990);

[Tab]c) fins meramente infringentes (STF: AI 719801 ED, Rel. Ministra ELLEN GRACIE, Segunda Turma,

julgado em 12/4/2011, DJe-082 DIVULG 3-5-2011 PUBLIC 4-5-2011 EMENT VOL-02514-02 PP-00338; STJ:

AgRg no REsp 1080227/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe

07/2/2011). A propósito, já decidiu o STJ que ...a obtenção de efeitos infringentes nos aclaratórios somente é

possível, excepcionalmente, nos casos em que, reconhecida a existência de um dos defeitos elencados nos incisos

do mencionado artigo 535, a alteração do julgado seja conseqüência inarredável da correção do referido vício,

bem como nas hipóteses de erro material ou equívoco manifesto, que, por si sós, sejam suficientes para a

inversão do julgado... (EDcl no AgRg no REsp 453.718/MS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,

TERCEIRA TURMA, julgado em 5/10/2010, DJe 15/10/2010);

[Tab]d) resolver contradição que não seja interna (STJ: EDcl no AgRg no REsp 920.437/RS, Rel. Ministro

PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/2/2011, DJe 23/2/2011);

[Tab]e) permitir que a parte repise seus próprios argumentos (STF: RE 568749 AgR-ED, Rel. Ministra ELLEN

GRACIE, Segunda Turma, julgado em 19/4/2011, DJe 10/5/2011);

[Tab]f) prequestionamento, se o julgado não contém algum dos defeitos do artigo 535 do Código de Processo

Civil, pois ...necessidade de prequestionamento não se constitui, de per si, em hipótese de cabimento dos

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO... (AgRg no REsp 909.113/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO

SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/4/2011, DJe 2/5/2011).

[Tab]Enfim, sendo os EMBARGOS DE DECLARAÇÃO meramente protelatórios, cabe a multa que pune tal

comportamento de má-fé (STJ: EDcl na Rcl 1.441/BA, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,

SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe 1/2/2011 - EDcl nos EDcl nos EDcl nos EDcl nos EDcl no

AgRg no REsp 731.024/RN, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe

22/11/2010; STF: AI 811626 AgR-AgR-ED, Rel. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado

em 26/4/2011, DJe 12/5/2011 - Rcl 8623 ED, Rel. Ministro GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em

22/03/2011, DJe 11/5/2011).

Diante disso, constata-se a impertinência destes aclaratórios, pois o decisum não contém nenhum dos vícios que a
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lei prevê. A decisão embargada tratou com clareza da matéria posta em sede recursal, com fundamentação

suficiente para seu deslinde, nada importando - em face do artigo 535 do Código de Processo Civil - que a parte

discorde da motivação ou da solução dada em segunda instância.

Decerto, a controvérsia cinge-se à exceção de pré-executividade em sede de EXECUÇÃO FISCAL, onde o

embargante/executado sustenta que a certidão negativa de débitos expedida pela União Federal comprova que o

lançamento tributário foi integralmente satisfeito e, portanto, incide a denúncia espontânea, que impede a

cobrança de multa punitiva.

A objeção de pré-executividade presta-se à arguição de nulidade sem que se oponham EMBARGOS À

EXECUÇÃO, por cuidar de vício fundamental que priva o processo de toda e qualquer eficácia, além de encerrar

matéria cuja cognição deve ser efetuada de ofício pelo Juiz.

Para HUMBERTO THEODORO JÚNIOR, o devedor pode oferecer objeção de pré-executividade ...sempre que a

sua defesa se referir a questões de ordem pública e ligadas às condições da ação executiva e seus pressupostos

processuais... Esclarece, todavia, que quando ...depender de mais detido exame de provas, que reclamam

contraditório, só através de embargos será possível a argüição da nulidade... (in Curso de Direito Processual

Civil, Volume II, Editora Forense).

Sucede que o título executivo em questão não ostenta qualquer nulidade aparente, cabendo ao

embargante/executado infirmar a presunção de legitimidade e certeza por intermédio dos EMBARGOS À

EXECUÇÃO.

Atender-se o pleito do embargante nos moldes em que colocado importa em transformar o Poder Judiciário em

legislador positivo, ampliando indevidamente o âmbito de uma providência que não passa de uma criação

jurisprudencial, visto que a exceção de pré-executividade não é prevista em lei.

Ademais, em atenção à garantia insculpida no artigo 5°, LV, da Constituição Federal, mesmo provas documentais

pré-constituídas dependem de contraditório para serem aproveitadas no processo, como é o caso dos autos.

Essa é a posição sumulada do Superior Tribunal de Justiça:

 

A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de ofício

que não demandem dilação probatória.

(STJ - Súmula 393, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 23/9/2009, DJe 7/10/2009)

 

E ainda:

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO

DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. DILAÇÃO PROBATÓRIA. NÃO CABIMENTO. SUMULA 393/STJ. REVISÃO DO

ACERVO FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. ALEGAÇÃO DE AFRONTA A DIREITO LOCAL E A

NORMAS CONSTITUCIONAIS. EXAME. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. "A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de

ofício que não demandem dilação probatória" (Súmula 393/STJ).

...

4. Agravo regimental não provido.

(STJ - AGA 200901193853, Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, DJE 18/2/2011)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. NECESSIDADE DE DILAÇÃO

PROBATÓRIA. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. NÃO-CABIMENTO.

1. Desafetação do presente recurso em relação ao REsp 1.120.388/SP (art. 543-C do CPC), por se tratar de

questões controvertidas distintas.

2. "A exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente às matérias conhecíveis de

ofício que não demandem dilação probatória" - Súmula 393/STJ. 

3. Hipótese em que o Tribunal a quo consignou expressamente que, em razão das peculiaridades das alegações

da agravante, é necessária a dilação probatória, o que torna incabível a Exceção de Pré-Executividade. 

4. Agravo Regimental não provido.

(STJ - AGA 200802004701, Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJE 4/2/2011) 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE REJEITADA. IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUIÇÃO DOS

EMBARGOS À EXECUÇÃO. SÚMULA 393/STJ. PRONUNCIAMENTO DA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ SOBRE

A MATÉRIA. RESP 1.110.925/SP. RECURSO SUBMETIDO AO RITO PREVISTO NO ART. 543-C DO CPC.

1. Caso em que a agravante busca o reconhecimento da extinção do direito da agravada diante do pagamento do

débito executado.

2. A matéria posta nos autos exige dilação probatória, inviável em sede de exceção de pré-executividade.

3. A Primeira Seção desta Corte, na assentada de 22/4/2009, ao apreciar o Recurso Especial de n. 1.110.925/SP,

sob o regime do artigo 543-C, do CPC, fixou o entendimento segundo o qual, a exceção de pré-executividade
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somente é cabível quando a matéria invocada for suscetível de conhecimento de ofício pelo juiz e seja

desnecessária a dilação probatória.

4. Agravo regimental não provido.

(STJ - AGA 200901286251, Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, DJE 20/8/2010) 

 

Ressalte-se-se que existe um caminho processual traçado pelo legislador que permite ao executado se opor à

EXECUÇÃO FISCAL. São os EMBARGOS DO DEVEDOR, previsto no artigo 736 do Código de Processo Civil

c/c artigo 16 da Lei de Execuções Fiscais, onde toda matéria interessante à defesa pode ser deduzida, ainda mais

depois da recente reforma do Código de Processo Civil.

O que não pode ocorrer - sob pena da criação jurisprudencial sobrepujar a do legislador, invadindo-lhe as

competências constitucionais - é a tolerância ao alargamento de uma trilha estreita aonde, na verdade, só é

possível a dedução de matéria apurável ictu oculi.

Tenho, portanto, que os EMBARGOS DE DECLARAÇÃO como manifestamente improcedentes e protelatórios,

pelo que aplico a multa de 1% (um por cento) do valor dado à causa originária, devidamente atualizada.

Pelo exposto, conheço e nego provimento aos EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, com aplicação de multa.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal
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DECISÃO

Junte-se o extrato de consulta processual anexo.

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de ação de rito ordinário, com pedido de antecipação de tutela, ajuizada por SOLUCCION

CONSULTORIA E ASSESSORIA EM LIMPEZA E SERVIÇOS LTDA., em face da UNIÃO FEDERAL

(FAZENDA NACIONAL), objetivando assegurar o alegado direito de incluir débitos decorrentes de

inadimplência de tributos sob o regime do Simples Nacional no parcelamento ordinário previsto na Lei n.

10.522/02, garantindo sua permanência no regime de tributação simplificado.

Sustenta, em síntese, que a Lei n. 10.522/02 não veda o parcelamento dos débitos decorrentes do Simples

Nacional, sendo ilegal a recusa administrativa do benefício (fls. 02/09).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 10/32.

O pedido de antecipação de tutela foi indeferido (fls. 39/40v.). Contra essa decisão a Autora interpôs agravo retido

(fls. 43/60).

A União Federal apresentou contestação (fls. 67/75) e contraminuta ao agravo interposto (fls. 79/85), restando

mantida a decisão (fl. 86).

As partes informaram não pretenderem a produção de novas provas (fls. 87 e 89).

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido e extinguiu o processo, com resolução do mérito, nos termos do

art. 269, I, do Código de Processo Civil, condenando a Autora ao pagamento dos honorários advocatícios, fixados

em 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da causa (fls. 90/92v.).

A Autora interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a antecipação da tutela recursal, a reforma

da sentença e a procedência do pedido (fls. 94/108).

Com contrarrazões (fls. 113/121), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Inicialmente, nos termos do art. 523, § 1º, do Código de Processo Civil, não conheço do agravo retido, porquanto

manifestamente inadmissível, uma vez que sua apreciação não foi reiterada no recurso de apelação da Autora.

A Constituição da República estabelece, como princípio da ordem econômica, o tratamento favorecido para as

pequenas empresas constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País (art. 170, IX,

com a redação dada pela EC n. 6/95), prevendo a adoção, pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, de

tratamento jurídico diferenciado às microempresas e às empresas de pequeno porte, visando incentivá-las pela

simplificação, redução ou eliminação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias

(art. 179).

A Carta Política determina, outrossim, caber à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de

legislação tributária, dispondo sobre a definição de tratamento diferenciado e favorecido para as micro empresas e

para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados de tributação, bem como instituir

regime único de arrecadação dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios, de adesão opcional pelo contribuinte, cessando-se, a partir da respectiva instituição, os regimes

especiais de tributação próprios das referidas pessoas políticas (art. 146, III, "d", e parágrafo único; e art. 94, do

ADCT, de acordo com as redações dadas pela EC n. 42/2003).

Dando cumprimento às referidas diretrizes constitucionais veio a lume a Lei Complementar n. 123, de 14.12.2006,

instituindo o Estatuto Nacional da Microempresa (ME) e da Empresa de Pequeno Porte (EPP), com normas gerais

relativas ao tratamento diferenciado e favorecido às referidas empresas, no âmbito da União, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municípios, em diversa áreas, especialmente quanto à apuração e recolhimento dos

impostos e contribuições mediante regime único de arrecadação, revogando expressamente a Lei n. 9.317/96, que
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instituiu o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de

Pequeno Porte - SIMPLES, restritos aos tributos e contribuições federais, e a Lei n. 9.841/99, antigo Estatuto da

Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (art. 89).

No âmbito tributário, a Lei Complementar n. 123/06 instituiu o Regime Especial Unificado de Arrecadação de

Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES NACIONAL

(art. 12), gerido por Comitê Gestor, vinculado ao Ministério da Fazenda, composto por representantes da União,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, órgão ao qual compete regulamentar a opção, exclusão,

tributação, fiscalização, arrecadação, cobrança, dívida ativa, recolhimento e demais aspectos relativos ao referido

regime (art. 2º, I e § 6º). O referido colegiado foi instituído pelo Decreto n. 6.038/2007, passando a ser

denominado Comitê Gestor do Simples Nacional (CGSN).

Nos termos do art. 13, da Lei Complementar n. 123/06, sem exclusão da incidência de outras exações, exigíveis na

forma da legislação aplicável às demais pessoas jurídicas (§ 1º), a opção da Microempresa e da Empresa de

Pequeno Porte ao Simples Nacional implica no recolhimento mensal, mediante documento único de arrecadação,

dos seguintes tributos e contribuições: a) Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica - IRPJ, b) Imposto sobre

Produtos Industrializados - IPI, c) Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL, d) Contribuição para o

Financiamento da Seguridade Social - COFINS, e) Contribuição para o PIS/Pasep, f) Contribuição Patronal

Previdenciária - CPP para a Seguridade Social, g) Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de

Mercadorias e Sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação -

ICMS e h) Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza - ISS.

Nessa esteira, o art. 16, da Lei Complementar n. 123/06, prescreve que a opção pelo Simples Nacional, como

regra, deve ser realizada até o último dia do mês de janeiro, sendo estabelecida em ato do Comitê Gestor, restando

irretratável para todo o ano-calendário, sendo, outrossim, consideradas inscritas as microempresas e empresas de

pequeno porte regularmente optantes pelo regime tributário de que trata a Lei nº 9.317/96, salvo as que forem,

pela referida Lei, impedidas de optar pelo novo regime (art. 16, § 4º).

Por seu turno, a Lei Complementar n. 123/06 veda o recolhimento dos impostos e contribuições na forma do

Simples Nacional pela microempresa ou empresa de pequeno porte "que possua débito com o Instituto Nacional

do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não

esteja suspensa" (art. 17, V).

O Código Tributário Nacional prevê que o parcelamento de tributos, causa de suspensão da exigibilidade do

crédito tributário, será concedido na forma e condições estabelecidas em lei específica (CTN, arts. 155-A e 151,

VI).

No regime da Lei 9.317/96, o parcelamento de débitos tributários era expressamente vedado às empresas optantes

do Simples (art. 6º, § 2º).

Posteriormente, a Lei 10.925/04, previu, em caráter excepcional, o parcelamento de débitos do Simples da Lei

9.317/1996, desde que vencidos até 30/06/2004 (art. 10).

Por seu turno, o art. 79, da Lei Complementar n. 123/06 autorizou, para ingresso no Simples Nacional, o

parcelamento, em até 100 (cem) parcelas mensais e sucessivas, dos débitos com o Instituto Nacional do Seguro

Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, de responsabilidade da

microempresa ou empresa de pequeno porte e de seu titular ou sócio, com vencimento até 30 de junho de 2008,

sendo vedado o parcelamento para reingresso no programa (art. 79, § 9º).

De outra parte, a Lei Complementar n. 126/06 prevê a possibilidade de parcelamento dos recolhimentos em atraso

dos débitos tributários apurados no Simples Nacional, em até 60 (sessenta) parcelas mensais, na forma e

condições estabelecidas pelo Comitê Gestor do Simples Nacional (art. 21, §§ 15 e 16).

Diante do quadro normativo incidente na espécie, verifica-se a inviabilidade de concessão, no âmbito do Simples

Nacional, de parcelamento ordinário ou especial de débitos tributários da microempresa ou da empresa de

pequeno porte, com base em legislação ordinária, em hipóteses e condições não contempladas pelo microsistema

normativo instituído pela Lei Complementar n. 123/06, a qual possui normas específicas para o parcelamento de

tributos (CR/88, art. 146, III, "d", e parágrafo único; CTN, arts. 155-A e 151, VI; e LC 123/06, arts. 79 e 21, §§ 15

e 16), não havendo nisso nenhuma ofensa aos princípios da igualdade, da capacidade contributiva, da livre

iniciativa e da livre concorrência.

Ademais, a arrecadação do Simples Nacional é feita de forma unificada, abrangendo tributos federais, estaduais e

municipais (LC 123/06, art. 13, § 1º), de modo que, também em razão do princípio federativo, não cabe, no

âmbito do referido regime, a aplicação da legislação relativa ao parcelamento de débitos administrados pela

Secretaria da Receita Federal do Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, como os

previstos nas Leis ns. 10.522/02 (art. 10) e 11.941/09 (arts. 1º e 3º), devendo ser observadas as normas específicas

do aludido microssistema, inclusive quanto à competência reguladora do Comitê Gestor do Simples Nacional,

órgão colegiado composto por representantes de todos os entes políticos, aos quais compete, em face dos

respectivos tributos, a emissão do termo de exclusão do regime tributário diferenciado e favorecido da

microempresa e da empresa de pequeno porte.

Impende anotar não haver menção à exclusão de parcelamento de débitos relativos ao Simples Nacional no art. 14
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da Lei n. 10.522/02, quer porque o referido diploma legal é anterior à Lei Complementar n. 123/06, quer porque,

após as alterações nele promovidas, pela Lei n. 11.941/09, a menção à exclusão dos débitos do regime favorecido

já era desnecessária.

Por outro lado, a menção à desnecessidade de apresentação de garantia para parcelamento de Dívida Ativa da

União, veiculada no § 1º do art. 11 da Lei n. 10.522/02, diz respeito às dívidas decorrentes do Simples de que trata

a Lei n. 9.317/96, ou seja, restrita aos tributos da União, não alcançando os débitos decorrentes do Simples

Nacional, disciplinado pela Lei Complementar n. 123/06.

Cumpre destacar que a exigência de regularidade fiscal para ingresso ou manutenção no regime da Lei

Complementar n. 123/06 (arts. 17, V, e 31, IV) também não fere os princípios da isonomia, da razoabilidade e da

proporcionalidade, por constituir imposição a todos contribuintes, com estabelecimento de tratamento diverso a

situações desiguais, nem configura, coação para que haja pagamento de tributo, uma vez que o tratamento

tributário diferenciado e privilegiado conferido às referidas empresas não as exonera do dever de cumprir as

obrigações tributárias decorrentes do regime especial aderido voluntariamente, não havendo, pois, que se falar na

incidência das Súmulas 70, 323 e 547, do Supremo Tribunal Federal.

Nos termos da argumentação despendida, confiram-se os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justiça,

quanto ao parcelamento previsto na Lei n. 11.941/2009, cujos fundamentos destacados, também se aplicam ao

parcelamento ordinário da Lei n.10.522/02:

"TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO ESPECIAL. LEI N. 11.941/2009. VEDAÇÃO ÀS EMPRESAS

OPTANTES DO SIMPLES NACIONAL. PORTARIA PGFN/RFB N. 6/2009. LEGALIDADE.

1. Cuida-se, na origem, de mandado de segurança onde se busca a declaração de ilegalidade da Portaria

PGFN/RFB n. 6/2009, que veda o acesso ao parcelamento especial da Lei n. 11.941/2009 às empresas optantes

do 'Simples Nacional'.

2. O fomento da micro e da pequena empresa foi elevado à condição de princípio constitucional, de modo a

orientar todos os entes federados a conferir tratamento favorecido aos empreendedores que contam com menos

recursos para fazer frente à concorrência, em consonância com as diretrizes traçadas pelos arts. 170, IX, e 179

da Constituição Federal.

3. O Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e

Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, instituído pela Lei Complementar n. 123, de 2006,

consubstancia-se em regime único de arrecadação, abrangendo tributos administradas por todos os entes

políticos da Federação (arts. 1º e 13).

4. Apenas Lei Complementar pode criar parcelamento de débitos que englobam tributos de outros entes da

federação, nos termos do art. 146 da Constituição Federal.

5. A Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 6/2009, que veda o acesso ao parcelamento especial criado pela União,

por meio da Lei n. 11.941/2009, não é ilegal pois inexiste autorização de Lei Complementar para a inclusão dos

tributos dos demais entes da Federação.6. Consoante a redação do art. 155-A, do CTN, 'o parcelamento será

concedido na forma e condição estabelecida em lei específica'. A lei concessiva do parcelamento não

contemplou os débitos do Simples Nacional, razão pela qual o ato normativo impugnado não extrapolou os

limites legais. Recurso especial improvido."

(STJ, REsp 1236488/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJe 03.05.2011 - destaquei).

"RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. INGRESSO NO SIMPLES

NACIONAL . EXIGÊNCIA DE REGULARIDADE FISCAL. ART. 17, V, DA LC 123/2006.

CONSTITUCIONALIDADE. 

(...)

4. O artigo 17, inciso V, do referido diploma legal, exige a regularidade fiscal da pessoa jurídica para os fins de

aplicação do regime tributário sub judice, nos seguintes termos, in verbis: Art. 17. Não poderão recolher os

impostos e contribuições na forma do simples nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: (...) V -

que possua débito com o Instituto nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal,

Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não esteja suspensa; 

5. A inscrição no simples nacional submete-se à aferição quanto à inexistência de débitos com o Instituto

nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, nos termos

no inciso V, do art. 17, da LC 123/2006, sem que, para tanto, esteja configurada qualquer ofensa aos princípios

da isonomia, da livre iniciativa e da livre concorrência. Precedentes do STJ: RMS 27376/SE, Rel. Ministro

TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/06/2009, DJe 15/06/2009; REsp 1115142/RS,

Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/08/2009, DJe 19/08/2009. 

6. É que o tratamento tributário diferenciado e privilegiado para as micro e pequenas empresas não as exonera

do dever de cumprir as suas obrigações tributárias. A exigência de regularidade fiscal do interessado em optar

pelo regime especial não encerra ato discriminatório, porquanto é imposto a todos os contribuintes, não

somente às micro e pequenas empresas. Ademais, ao estabelecer tratamento diferenciado entre as empresas

que possuem débitos fiscais e as que não possuem, vedando a inclusão das primeiras no sistema, o legislador

não atenta contra o princípio da isonomia, porquanto concede tratamento diverso para situações desiguais. 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1311/2551



7. O simples nacional é um benefício que está em consonância com as diretrizes traçadas pelos arts. 170, IX, e

179, da Constituição da República, e com o princípio da capacidade contributiva, porquanto favorece as

microempresas e empresas de pequeno porte, de menor capacidade financeira e que não possuem os benefícios

da produção em escala. 

8. A adesão ao simples nacional é uma faculdade do contribuinte, que pode anuir ou não às condições

estabelecidas, razão pela qual não há falar-se em coação. 

9. In casu, a impetrante não preencheu o requisito relativo à regularidade fiscal, impossibilitando a concessão do

benefício tributário. 

10. Recurso ordinário desprovido."

(STJ, RMS 30777/BA, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 30.11.2010, destaques meus).

"TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO INSTITUÍDO PELA LEI N. 11.941/2009. EMPRESAS OPTANTES

PELO SIMPLES NACIONAL. INCLUSÃO. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE LEI

COMPLEMENTAR CONCESSIVA. LEGALIDADE DA PORTARIA CONJUNTA PGFN/RFB 06/2009.

1. Discute-se nos autos sobre a possibilidade das empresas optantes pelo Simples Nacional aderirem ao

parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/2009.

2. Esta Corte já se pronunciou no sentido da legalidade da Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 06/2009, a qual

vedou a inclusão das empresas optantes pelo Simples Nacional no parcelamento previsto na Lei n.

11.941/2009, por entender que apenas Lei Complementar pode criar parcelamento de débitos que englobam

tributos de outros entes da federação, nos termos do art. 146 da Constituição Federal. Assim, em não havendo

a referida lei, não há como autorizar a inclusão dos optantes pelo Simples Nacional no referido parcelamento.

Precedente: REsp 1.236.488/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de 3.5.2011.

3. Ademais, segundo disposto no art. 155-A do CTN, 'o parcelamento será concedido na forma e condição

estabelecida em lei específica'. Portanto, não sendo os débitos do Simples Nacional contemplados pela lei

instituidora do parcelamento, não há falar em ilegalidade da Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 06/2009.

4. Recurso especial não provido."

(STJ, REsp 1267033/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 17.10.2011 - destaques

meus).

"TRIBUTÁRIO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. SIMPLES NACIONAL. REQUISITOS.

ART. 17, V, DA LC Nº 123/2006: INEXISTÊNCIA DE DÉBITO TRIBUTÁRIO CUJA EXIGIBILIDADE

NÃO ESTEJA SUSPENSA. CONSTITUCIONALIDADE.

1. 'É certo que esta Corte, seguindo orientação do Supremo Tribunal Federal, tem entendido que, em virtude de

inadimplência, é ilegítimo impor limitações à atividade comercial do contribuinte, porquanto constitui meio de

coação ilícito a pagamento de tributo. No entanto, não há confundir a imposição de restrição ao exercício da

atividade empresarial com a exigência de requisitos para fins de concessão de benefício. Nesse contexto, se o

contribuinte não preenche os requisitos previstos na norma, mostra-se legítimo o ato do Fisco que impede a

fruição do benefício referente ao regime especial de tributação. Na hipótese, a impetrante (ora recorrente) não

preencheu o requisito relativo à quitação fiscal, razão pela qual é inviável a concessão do benefício. Não incide,

no caso, o disposto nas Súmulas 70, 323 e 547 do STF, porquanto a espécie não se caracteriza como meio de

coação ilícito a pagamento de tributo' (RMS 25.364/SE, 1ª T., Min. Denise Arruda, DJe de 30/04/2008).

2. Recurso ordinário a que se nega provimento."

(STJ, RMS 27376/SE, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 15.06.2009 - destaquei).

Na mesma linha fixou-se a jurisprudência desta Corte, conforme atestam as ementas que transcrevo:

"AGRAVO LEGAL. SIMPLES NACIONAL. LC N° 123/2006. ART. 17, V. CONSTITUCIONALIDADE.

PARCELAMENTO. LEI N° 10.522/2002. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A Lei Complementar n° 123/2006, ao implementar o SIMPLES nacional , revogou expressamente a Lei n°

9.317/96 e a Lei nº 9.841/99 (Estatuto da microempresa e da Empresa de Pequeno Porte).

2. No caso em tela, a impetrante foi excluída do SIMPLES nacional em razão da existência de débitos com

exigibilidade não suspensa em seu nome, hipótese prevista no rol das vedações do artigo 17, V, da Lei

Complementar nº 123/06.

3. Deve ser ressaltado que o artigo 17 da LC n° 123/06 não confere tratamento desigual às empresas, já que

aquelas que possuem débito não estão na mesma situação jurídica daquelas que estão em dia com as suas

obrigações.

4. A exigência em comento não se revela inconstitucional, na medida em que exigir que o contribuinte cumpra

com suas obrigações tributárias apenas tem o condão de reforçar a obrigação legal de pagamento de tributos,

imposta a todos.

5. Ademais, como se trata de opção, inexiste qualquer coação para que haja o pagamento, sendo que apenas as

empresas que tiverem interesse de aderir ao SIMPLES nacional terão de quitar seus débitos, parcelá-los ou

providenciarem, de outra forma legal, a suspensão da exigibilidade, lembrando que há previsão de parcelamento

de débitos presente inclusive no artigo 79 da própria LC n° 123/2006.

6. A LC n° 123/06 prevê, em seu artigo 13, que o SIMPLES nacional abrange não somente tributos federais, mas
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também o ICMS e o ISS, sendo que a administração do sistema é feita por um Comitê Gestor com representantes

da União, dos Estados e dos Municípios (artigo 2°) e não apenas pela Fazenda nacional .

7. Em que pese a abrangência automática dos tributos federais, estaduais e municipais, é de se esperar, em

respeito ao pacto federativo, que todas as esferas possam decidir quanto à possibilidade de parcelamento de

débitos atinentes às suas respectivas competências, cumprindo consignar, nessa esteira, que o parcelamento

previsto pelo artigo 79 da LC nº 123/06 restou dotado de caráter nacional , uma vez que previsto em Lei dessa

natureza, nos termos do artigo 146, III, "d" e parágrafo único da Constituição da República de 1988, alcance não

usufruído pela Lei nº 10.522/02 e demais programas de parcelamento instituído unicamente para tributos

federais, nos exatos termos do artigo 10 da Lei em comento.

8. Desta feita, conclui-se não ser possível que os débitos de empresa optante pela sistemática do SIMPLES

nacional possam ser liquidados mediante o parcelamento tributário regido pela Lei n° 10.522/02, pois esta

somente abrange tributos da competência da União, enquanto a LC n° 123/06 engloba tributos de todas as três

esferas da Federação, não cabendo à União impor aos Estados e Municípios receberem o que lhes é devido de

forma parcelada.

9. Agravo não provido."

(TRF3, AMS 331204/SP, Terceira Turma, Rel Des. Fed. Cecília Marcondes, DJe 04.10.2011).

"MANDADO DE SEGURANÇA - INCLUSÃO DE DÉBITOS RELATIVOS À TRIBUTAÇÃO PELO

SIMPLES NACIONAL NO PARCELAMENTO FISCAL PREVISTO PELA LEI 11.941/09 - DÉBITOS DE

COMPETÊNCIAS DISTINTAS.

- A adesão ao programa de parcelamento de débitos ocorre através de mero ato de declaração de vontade, no

qual o contribuinte aceita as condições legalmente impostas de forma plena e irretratável. 

- A sistemática do Programa de Recuperação Fiscal é fomentar o adimplemento dos créditos tributários, desde

que observadas determinadas condições perante a Secretaria da Receita Federal - SRF e o Instituto Nacional do

Seguro Social - INSS e a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN. 

- A Lei 11.941/09 permite ao contribuinte o parcelamento em até 180 (cento e oitenta) meses dos débitos

administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e dos débitos para com a Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional, inclusive o saldo remanescente dos débitos consolidados no REFIS, no PAES, no PAEX, no

parcelamento previsto no art. 38 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e no parcelamento previsto no art. 10

da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002, mesmo que tenham sido excluídos dos respectivos programas e

parcelamentos. 

- De acordo com essa legislação, os débitos relativos à tributação pelo SIMPLES Nacional não poderão ser

incluídos, uma vez que no SIMPLES os débitos tratados são com as Fazendas Públicas federal, estadual ou

municipal e no REFIS são débitos com a União Federal, tratando-se, portanto, de competências distintas. 

- Como o artigo 155-A prescreve que o parcelamento será concedido na forma e condição estabelecidas em lei

específica e o contribuinte aderiu ao parcelamento disposto no artigo 79 da Lei Complementar nº 123/06, não

pode, desta maneira, optar pelo REFIS. 

- Já a Portaria Conjunta PGFN/ RFB nº 6/2009 tão somente regulamentou a Lei 11.941/09, posto que esta já

prevê a possibilidade de parcelamento, bem como não lista a inclusão dos débitos advindos do SIMPLES no rol

de parcelamento.

- Apelação não provida."

(TRF3, AMS 323378/SP, Terceira Turma, Des. Fed. Nery Junior, DJe 11.03.2011).

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL CONTRA DECISÃO MONOCRÁTICA - ARTIGO 557 DO CPC -

NEGATIVA DE SEGUIMENTO - PARCELAMENTO DO SIMPLES NACIONAL PELA SISTEMÁTICA DA

LEI 10.522/2002.

1. A disposição contida no artigo 557, do Código de Processo Civil, possibilita ao Relator do recurso negar-lhe

seguimento, ou dar-lhe provimento, por decisão monocrática, sem submeter a questão ao respectivo Órgão

Colegiado.

2. A redação do artigo 10 da Lei nº 10.522/2002 prevê parcelamento abrangente envolvendo apenas os débitos

relacionados com a Secretaria da Receita Federal do Brasil e inscritos em Dívida Ativa da União.

3. A sistemática do Simples Nacional - prevista na Lei Complementar nº 123/2006, inclui, além de tributos

federais, tributos estaduais e municipais, mediante regime único de arrecadação.

4. Evidencia-se que o parcelamento previsto na Lei nº 10.522/2002 não permite a inclusão de outros tributos

além daqueles indicados pela lei ordinária indicada.

5. Ressalte-se ser a inscrição no SIMPLES faculdade do contribuinte, cabendo a ele analisar as vantagens ou

desvantagens de sua inclusão no programa para o desenvolvimento de sua atividade empresarial, porquanto o

sistema impõe determinadas restrições.

6. Não se pode pretender a efetivação de sistema híbrido em que o contribuinte se favoreça de benefícios da

tributação pelo regime comum - parcelamento pela sistemática das Leis nº 11.941/09 ou nº 10.522/2002, com as

facilidades do SIMPLES. 

7. Manutenção da decisão impugnada, a qual se fundamentou em farta jurisprudência dos Tribunais."
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(TRF3, AMS 335561/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, 24.04.2012).

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E

CONTRIBUIÇÕES DE MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE - SIMPLES. LC

123/2006. PARCELAMENTO DA LEI Nº 10.522/2002. IMPOSSIBILIDADE. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS.

1. Um dos princípios fundamentais da ordem econômica em nosso sistema constitucional é o tratamento

favorecido a empresas de pequeno porte, constituídas sob as leis brasileiras, com sede e administração no País

(CF, art. 170, IX, com redação da EC nº 06/95).

2. Foi assim instituído, através da Medida Provisória nº 1.526/96, atual Lei n 9.317/96, o sistema tributário das

micro e pequenas empresas, denominado SIMPLES, de adesão facultativa (art. 3º), e caracterizado, como o

próprio nome sugere, pela simplificação, eliminação ou redução das obrigações administrativas, tributárias,

previdenciárias e creditícias: autoriza o pagamento único dos tributos (IRPJ, PIS, CSLL, COFINS, IPI e

contribuições para a seguridade social) com aplicação de uma determinada alíquota sobre o valor da receita

bruta auferida, respeitando-se a destinação constitucional das espécies tributárias incluídas no sistema.

3. Posteriormente, através da Lei Complementar nº 123/2006, que revogou a Lei nº 9.317/96, instituiu-se nova

sistemática, mais abrangente, denominada de Simples Nacional, que inclui, além de tributos federais, tributos

estaduais e municipais, mediante regime único de arrecadação.

4. In casu, cinge-se à controvérsia acerca da possibilidade da autora ter incluído seus débitos, oriundos do

Simples referentes aos exercícios de 2007 e 2008, no parcelamento previsto na Lei nº 10.522/02, a fim de manter-

se na sistemática do programa ou, ainda, ser reenquadrada, caso já tenha sido excluída do mesmo.

5. A Lei nº 10.522/2002, dispõe em seu artigo 10, com redação dada pela Lei nº 10.637/2002, que Os débitos de

qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderão ser parcelados em até sessenta parcelas mensais, a

exclusivo critério da autoridade fazendária, na forma e condições previstas nesta Lei.

6. Como o Simples Nacional comporta impostos e contribuições cujas competências foram atribuídas a diversos

entes da Federação, inviável se torna a liquidação dos débitos mediante o parcelamento previsto na Lei nº

10.522/02, pois esse abrange tão somente débito para com a Fazenda Nacional. Julgados desta Corte.

7. Condenação da autora em honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa,

com fulcro no art. 20, § 4º, do CPC e consoante entendimento desta E. Sexta Turma.

8. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF3, ApelReex 1714371/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, DJe 13.04.2012).

 

Verifica-se que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte firmou-se em sentido contrário à

pretensão da Autora, razão pela qual a sentença impugnada deve ser mantida, não colhendo, outrossim, o pleito de

antecipação da tutela recursal.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO AGRAVO

RETIDO E À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por PRESTOLUZ SISTEMAS DE

SEGURANÇA LTDA., contra ato do Sr. DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM SÃO

PAULO/SP, objetivando a anulação do ato que a excluiu do Simples Nacional, bem como a inclusão dos débitos

decorrentes de inadimplência de tributos sob o regime tributário simplificado, no parcelamento ordinário previsto

na Lei n. 10.522/02, garantindo sua manutenção no referido regime.

Alega que foi excluída do regime tributário simplificado, mediante o Ato Declaratório Executivo DERAT/SPC n.

448464, de 1º de setembro de 2010, com fundamento no art. 17, V, da LC n. 123/06 e Resolução CGSN n. 15/07

(arts. 3º, II, "d", e 5º, I).

Sustenta ser indevida sua exclusão em razão de débitos para com o Simples Nacional, porquanto não existe

vedação legal para o parcelamento ordinário previsto na Lei n. 10.522/02 (fls. 02/11).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 12/23.

A apreciação do pedido de liminar foi diferida para após a vinda das informações (fl. 31), as quais foram prestadas

às fls. 35/47.

O pedido de liminar foi indeferido (fls. 48/53). Contra essa decisão, a impetrante interpôs agravo de instrumento

(fls. 61/72), o qual restou prejudicado (fls. 106/107).

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo prosseguimento do feito (fls. 76/77).

O MM. Juízo a quo denegou a segurança (fls. 80/86).

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma da sentença e a concessão da

segurança (fls. 93/103).

Com contrarrazões (fls. 110/119), subiram os autos a esta Corte, manifestando-se, o Ministério Público Federal,

pelo improvimento da apelação (fls. 122/113v.).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

A matéria sob apreciação encontra-se pacificada na jurisprudência, comportando julgamento monocrático pelo

Relator.

A Constituição da República estabelece, como princípio da ordem econômica, o tratamento favorecido para as

pequenas empresas constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País (art. 170, IX,

com a redação dada pela EC n. 6/95), prevendo a adoção, pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, de

tratamento jurídico diferenciado às microempresas e às empresas de pequeno porte, visando incentivá-las pela

simplificação, redução ou eliminação de suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias

(art. 179).

A Carta Política determina, outrossim, caber à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de

legislação tributária, dispondo sobre a definição de tratamento diferenciado e favorecido para as micro empresas e

para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados de tributação, bem como instituir

regime único de arrecadação dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios, de adesão opcional pelo contribuinte, cessando-se, a partir da respectiva instituição, os regimes

especiais de tributação próprios das referidas pessoas políticas (art. 146, III, "d", e parágrafo único; e art. 94, do

ADCT, de acordo com as redações dadas pela EC n. 42/2003).

Dando cumprimento às referidas diretrizes constitucionais veio a lume a Lei Complementar n. 123, de 14.12.2006,

instituindo o Estatuto Nacional da Microempresa (ME) e da Empresa de Pequeno Porte (EPP), com normas gerais

relativas ao tratamento diferenciado e favorecido às referidas empresas, no âmbito da União, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municípios, em diversas áreas, especialmente quanto à apuração e recolhimento dos

impostos e contribuições mediante regime único de arrecadação, revogando expressamente a Lei n. 9.317/96, que

instituiu o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de

Pequeno Porte - SIMPLES, restritos aos tributos e contribuições federais, e a Lei n. 9.841/99, antigo Estatuto da

Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (art. 89).

No âmbito tributário, a Lei Complementar n. 123/06 instituiu o Regime Especial Unificado de Arrecadação de

Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES NACIONAL

(art. 12), gerido por Comitê Gestor, vinculado ao Ministério da Fazenda, composto por representantes da União,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, órgão ao qual compete regulamentar a opção, exclusão,

tributação, fiscalização, arrecadação, cobrança, dívida ativa, recolhimento e demais aspectos relativos ao referido

regime (art. 2º, I e § 6º). O referido colegiado foi instituído pelo Decreto n. 6.038/07, passando a ser denominado

Comitê Gestor do Simples Nacional (CGSN).

Nos termos do art. 13, da Lei Complementar n. 123/06, sem exclusão da incidência de outras exações, exigíveis na
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forma da legislação aplicável às demais pessoas jurídicas (§ 1º), a opção da Microempresa e da Empresa de

Pequeno Porte ao Simples Nacional implica no recolhimento mensal, mediante documento único de arrecadação,

abrangendo além de tributos federais (IRPJ, IPI, CSLL, COFINS, PIS/PASEP e Contribuição Patronal

Previdenciária - CPP), o ICMS e o ISS.

Nessa esteira, o art. 16, da Lei Complementar n. 123/06, prescreve que a opção pelo Simples Nacional, como

regra, deve ser realizada até o último dia do mês de janeiro, sendo estabelecida em ato do Comitê Gestor, restando

irretratável para todo o ano-calendário, sendo, outrossim, consideradas inscritas as microempresas e empresas de

pequeno porte regularmente optantes pelo regime tributário de que trata a Lei nº 9.317/96, salvo as que forem,

pela referida Lei, impedidas de optar pelo novo regime (art. 16, § 4º).

Por seu turno, a Lei Complementar n. 123/06 veda o recolhimento dos impostos e contribuições na forma do

Simples Nacional pela microempresa ou empresa de pequeno porte "que possua débito com o Instituto Nacional

do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não

esteja suspensa" (art. 17, V).

O Código Tributário Nacional prevê que o parcelamento de tributos, causa de suspensão da exigibilidade do

crédito tributário, será concedido na forma e condições estabelecidas em lei específica (CTN, arts. 155-A e 151,

VI).

No regime da Lei 9.317/96, o parcelamento de débitos tributários era expressamente vedado às empresas optantes

do Simples (art. 6º, § 2º).

Posteriormente, a Lei 10.925/04, previu, em caráter excepcional, o parcelamento de débitos do Simples da Lei

9.317/1996, desde que vencidos até 30/06/2004 (art. 10).

Por seu turno, o art. 79, da Lei Complementar n. 123/06 autorizou, para ingresso no Simples Nacional, o

parcelamento, em até 100 (cem) parcelas mensais e sucessivas, dos débitos com o Instituto Nacional do Seguro

Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, de responsabilidade da

microempresa ou empresa de pequeno porte e de seu titular ou sócio, com vencimento até 30 de junho de 2008,

sendo vedado o parcelamento para reingresso no programa (art. 79, § 9º).

De outra parte, a Lei Complementar n. 126/06 prevê a possibilidade de parcelamento dos recolhimentos em atraso

dos débitos tributários apurados no Simples Nacional, em até 60 (sessenta) parcelas mensais, na forma e

condições estabelecidas pelo Comitê Gestor do Simples Nacional (art. 21, §§ 15 e 16).

Diante do quadro normativo incidente na espécie, verifica-se a inviabilidade de concessão, no âmbito do Simples

Nacional, de parcelamento ordinário ou especial de débitos tributários da microempresa ou da empresa de

pequeno porte, com base em legislação ordinária, em hipóteses e condições não contempladas pelo microsistema

normativo instituído pela Lei Complementar n. 123/06, a qual possui normas específicas para o parcelamento de

tributos (CR/88, art. 146, III, "d", e parágrafo único; CTN, arts. 155-A e 151, VI; e LC 123/06, arts. 79 e 21, §§ 15

e 16), não havendo nisso nenhuma ofensa aos princípios da igualdade, da capacidade contributiva, da livre

iniciativa e da livre concorrência.

Ademais, a arrecadação do Simples Nacional é feita de forma unificada, abrangendo tributos federais, estaduais e

municipais (LC 123/06, art. 13, § 1º), de modo que, também em razão do princípio federativo, não cabe, no

âmbito do referido regime, a aplicação da legislação relativa ao parcelamento de débitos administrados pela

Secretaria da Receita Federal do Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, como os

previstos nas Leis ns. 10.522/02 (art. 10) e 11.941/09 (arts. 1º e 3º), devendo ser observadas as normas específicas

do aludido microssistema, inclusive quanto à competência reguladora do Comitê Gestor do Simples Nacional,

órgão colegiado composto por representantes de todos os entes políticos, aos quais compete, em face dos

respectivos tributos, a emissão do termo de exclusão do regime tributário diferenciado e favorecido da

microempresa e da empresa de pequeno porte.

Impende anotar não haver menção à exclusão de parcelamento de débitos relativos ao Simples Nacional no art. 14

da Lei n. 10.522/02, quer porque o referido diploma legal é anterior à Lei Complementar n. 123/06, quer porque,

após as alterações nele promovidas, pela Lei n. 11.941/09, a menção à exclusão dos débitos do regime favorecido

já era desnecessária.

Por outro lado, a menção à desnecessidade de apresentação de garantia para parcelamento de Dívida Ativa da

União, veiculada no § 1º do art. 11 da Lei n. 10.522/02, diz respeito às dívidas decorrentes do Simples de que trata

a Lei n. 9.317/96, ou seja, restrita aos tributos da União, não alcançando os débitos decorrentes do Simples

Nacional, disciplinado pela Lei Complementar n. 123/06.

Cumpre destacar que a ocorrência da situação descrita no art. 17, inciso V, da Lei Complementar n. 123/06,

implica exclusão obrigatória da pessoa jurídica optante do Simples Nacional (art. 30, II), a qual poderá

permanecer no regime, mediante a comprovação da regularização do débito ou do cadastro fiscal no prazo de até

30 (trinta) dias, contados a partir da ciência da comunicação da exclusão (art. 31, § 2º).

A exigência de regularidade fiscal para ingresso ou manutenção no regime da Lei Complementar n. 123/06 (arts.

17, V, e 31, IV) não fere os princípios da isonomia, da razoabilidade e da proporcionalidade, por constituir

imposição a todos contribuintes, com estabelecimento de tratamento diverso a situações desiguais, nem configura,

coação para que haja pagamento de tributo, uma vez que o tratamento tributário diferenciado e privilegiado
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conferido às referidas empresas não as exonera do dever de cumprir as obrigações tributárias decorrentes do

regime especial aderido voluntariamente, não havendo, pois, que se falar na incidência das Súmulas 70, 323 e 547,

do Supremo Tribunal Federal.

Calha notar que, com base na competência atribuída pela LC n. 123/06 (art. 2º, I e § 6º, e art. 29, § 3º) e pelo

Decreto n. 6.038/07, o Comitê Gestor do Simples Nacional editou a Resolução CGSN n. 15/2007, dispondo sobre

a exclusão do Simples Nacional, matéria hoje consolidada na Resolução CGSN n. 94/2011, cujos dispositivos

apenas explicitam e operacionalizam as normas legais sobre a matéria, não havendo, nesse ponto, nenhuma

ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn 1643/DF, Relator Min. Maurício Corrêa,

ao firmar a constitucionalidade do art. 9º, XIII, da Lei n. 9.317/96, consignou que as restrições impostas pela lei,

para ingresso no antigo Simples, estavam em harmonia com o princípios constitucionais da isonomia e da

capacidade contributiva, bem como aos princípios contidos nos arts. 150, II, e 179, da Constituição da República,

denotando a legitimidade do estabelecimento legal de requisitos para ingresso e manutenção em programa fiscal

privilegiado destinado às microempresas e empresas de pequeno porte.

Nos termos da argumentação despendida, confiram-se os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justiça,

quanto ao parcelamento previsto na Lei n. 11.941/2009, cujos fundamentos destacados, também se aplicam ao

parcelamento ordinário da Lei n.10.522/02:

"TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO ESPECIAL. LEI N. 11.941/2009. VEDAÇÃO ÀS EMPRESAS

OPTANTES DO SIMPLES NACIONAL. PORTARIA PGFN/RFB N. 6/2009. LEGALIDADE.

1. Cuida-se, na origem, de mandado de segurança onde se busca a declaração de ilegalidade da Portaria

PGFN/RFB n. 6/2009, que veda o acesso ao parcelamento especial da Lei n. 11.941/2009 às empresas optantes

do 'Simples Nacional'.

2. O fomento da micro e da pequena empresa foi elevado à condição de princípio constitucional, de modo a

orientar todos os entes federados a conferir tratamento favorecido aos empreendedores que contam com menos

recursos para fazer frente à concorrência, em consonância com as diretrizes traçadas pelos arts. 170, IX, e 179

da Constituição Federal.

3. O Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e

Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, instituído pela Lei Complementar n. 123, de 2006,

consubstancia-se em regime único de arrecadação, abrangendo tributos administradas por todos os entes

políticos da Federação (arts. 1º e 13).

4. Apenas Lei Complementar pode criar parcelamento de débitos que englobam tributos de outros entes da

federação, nos termos do art. 146 da Constituição Federal.

5. A Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 6/2009, que veda o acesso ao parcelamento especial criado pela União,

por meio da Lei n. 11.941/2009, não é ilegal pois inexiste autorização de Lei Complementar para a inclusão dos

tributos dos demais entes da Federação.6. Consoante a redação do art. 155-A, do CTN, 'o parcelamento será

concedido na forma e condição estabelecida em lei específica'. A lei concessiva do parcelamento não

contemplou os débitos do Simples Nacional, razão pela qual o ato normativo impugnado não extrapolou os

limites legais. Recurso especial improvido."

(STJ, REsp 1236488/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJe 03.05.2011 - destaquei).

"RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. TRIBUTÁRIO. INGRESSO NO SIMPLES

NACIONAL . EXIGÊNCIA DE REGULARIDADE FISCAL. ART. 17, V, DA LC 123/2006.

CONSTITUCIONALIDADE. 

(...)

4. O artigo 17, inciso V, do referido diploma legal, exige a regularidade fiscal da pessoa jurídica para os fins de

aplicação do regime tributário sub judice, nos seguintes termos, in verbis: Art. 17. Não poderão recolher os

impostos e contribuições na forma do simples nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: (...) V

- que possua débito com o Instituto nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal,

Estadual ou Municipal, cuja exigibilidade não esteja suspensa; 

5. A inscrição no simples nacional submete-se à aferição quanto à inexistência de débitos com o Instituto

nacional do Seguro Social - INSS, ou com as Fazendas Públicas Federal, Estadual ou Municipal, nos termos

no inciso V, do art. 17, da LC 123/2006, sem que, para tanto, esteja configurada qualquer ofensa aos princípios

da isonomia, da livre iniciativa e da livre concorrência. Precedentes do STJ: RMS 27376/SE, Rel. Ministro

TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/06/2009, DJe 15/06/2009; REsp 1115142/RS,

Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/08/2009, DJe 19/08/2009. 

6. É que o tratamento tributário diferenciado e privilegiado para as micro e pequenas empresas não as exonera

do dever de cumprir as suas obrigações tributárias. A exigência de regularidade fiscal do interessado em optar

pelo regime especial não encerra ato discriminatório, porquanto é imposto a todos os contribuintes, não

somente às micro e pequenas empresas. Ademais, ao estabelecer tratamento diferenciado entre as empresas

que possuem débitos fiscais e as que não possuem, vedando a inclusão das primeiras no sistema, o legislador

não atenta contra o princípio da isonomia, porquanto concede tratamento diverso para situações desiguais. 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1317/2551



7. O simples nacional é um benefício que está em consonância com as diretrizes traçadas pelos arts. 170, IX, e

179, da Constituição da República, e com o princípio da capacidade contributiva, porquanto favorece as

microempresas e empresas de pequeno porte, de menor capacidade financeira e que não possuem os benefícios

da produção em escala. 

8. A adesão ao simples nacional é uma faculdade do contribuinte, que pode anuir ou não às condições

estabelecidas, razão pela qual não há falar-se em coação. 

9. In casu, a impetrante não preencheu o requisito relativo à regularidade fiscal, impossibilitando a concessão do

benefício tributário. 

10. Recurso ordinário desprovido."

(STJ, RMS 30777/BA, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 30.11.2010, destaques meus).

"TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO INSTITUÍDO PELA LEI N. 11.941/2009. EMPRESAS OPTANTES

PELO SIMPLES NACIONAL. INCLUSÃO. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE LEI

COMPLEMENTAR CONCESSIVA. LEGALIDADE DA PORTARIA CONJUNTA PGFN/RFB 06/2009.

1. Discute-se nos autos sobre a possibilidade das empresas optantes pelo Simples Nacional aderirem ao

parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/2009.

2. Esta Corte já se pronunciou no sentido da legalidade da Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 06/2009, a qual

vedou a inclusão das empresas optantes pelo Simples Nacional no parcelamento previsto na Lei n.

11.941/2009, por entender que apenas Lei Complementar pode criar parcelamento de débitos que englobam

tributos de outros entes da federação, nos termos do art. 146 da Constituição Federal. Assim, em não havendo

a referida lei, não há como autorizar a inclusão dos optantes pelo Simples Nacional no referido parcelamento.

Precedente: REsp 1.236.488/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de 3.5.2011.

3. Ademais, segundo disposto no art. 155-A do CTN, 'o parcelamento será concedido na forma e condição

estabelecida em lei específica'. Portanto, não sendo os débitos do Simples Nacional contemplados pela lei

instituidora do parcelamento, não há falar em ilegalidade da Portaria Conjunta PGFN/RFB n. 06/2009.

4. Recurso especial não provido."

(STJ, REsp 1267033/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 17.10.2011 - destaques

meus).

"TRIBUTÁRIO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. SIMPLES NACIONAL. REQUISITOS.

ART. 17, V, DA LC Nº 123/2006: INEXISTÊNCIA DE DÉBITO TRIBUTÁRIO CUJA EXIGIBILIDADE

NÃO ESTEJA SUSPENSA. CONSTITUCIONALIDADE.

1. 'É certo que esta Corte, seguindo orientação do Supremo Tribunal Federal, tem entendido que, em virtude de

inadimplência, é ilegítimo impor limitações à atividade comercial do contribuinte, porquanto constitui meio de

coação ilícito a pagamento de tributo. No entanto, não há confundir a imposição de restrição ao exercício da

atividade empresarial com a exigência de requisitos para fins de concessão de benefício. Nesse contexto, se o

contribuinte não preenche os requisitos previstos na norma, mostra-se legítimo o ato do Fisco que impede a

fruição do benefício referente ao regime especial de tributação. Na hipótese, a impetrante (ora recorrente) não

preencheu o requisito relativo à quitação fiscal, razão pela qual é inviável a concessão do benefício. Não incide,

no caso, o disposto nas Súmulas 70, 323 e 547 do STF, porquanto a espécie não se caracteriza como meio de

coação ilícito a pagamento de tributo' (RMS 25.364/SE, 1ª T., Min. Denise Arruda, DJe de 30/04/2008).

2. Recurso ordinário a que se nega provimento."

(STJ, RMS 27376/SE, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 15.06.2009 - destaquei).

Na mesma linha fixou-se a jurisprudência desta Corte, conforme atestam as ementas que transcrevo:

"AGRAVO LEGAL. SIMPLES NACIONAL. LC N° 123/2006. ART. 17, V. CONSTITUCIONALIDADE.

PARCELAMENTO. LEI N° 10.522/2002. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO.

1. A Lei Complementar n° 123/2006, ao implementar o SIMPLES nacional , revogou expressamente a Lei n°

9.317/96 e a Lei nº 9.841/99 (Estatuto da microempresa e da Empresa de Pequeno Porte).

2. No caso em tela, a impetrante foi excluída do SIMPLES nacional em razão da existência de débitos com

exigibilidade não suspensa em seu nome, hipótese prevista no rol das vedações do artigo 17, V, da Lei

Complementar nº 123/06.

3. Deve ser ressaltado que o artigo 17 da LC n° 123/06 não confere tratamento desigual às empresas, já que

aquelas que possuem débito não estão na mesma situação jurídica daquelas que estão em dia com as suas

obrigações.

4. A exigência em comento não se revela inconstitucional, na medida em que exigir que o contribuinte cumpra

com suas obrigações tributárias apenas tem o condão de reforçar a obrigação legal de pagamento de tributos,

imposta a todos.

5. Ademais, como se trata de opção, inexiste qualquer coação para que haja o pagamento, sendo que apenas as

empresas que tiverem interesse de aderir ao SIMPLES nacional terão de quitar seus débitos, parcelá-los ou

providenciarem, de outra forma legal, a suspensão da exigibilidade, lembrando que há previsão de parcelamento

de débitos presente inclusive no artigo 79 da própria LC n° 123/2006.

6. A LC n° 123/06 prevê, em seu artigo 13, que o SIMPLES nacional abrange não somente tributos federais, mas
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também o ICMS e o ISS, sendo que a administração do sistema é feita por um Comitê Gestor com representantes

da União, dos Estados e dos Municípios (artigo 2°) e não apenas pela Fazenda nacional .

7. Em que pese a abrangência automática dos tributos federais, estaduais e municipais, é de se esperar, em

respeito ao pacto federativo, que todas as esferas possam decidir quanto à possibilidade de parcelamento de

débitos atinentes às suas respectivas competências, cumprindo consignar, nessa esteira, que o parcelamento

previsto pelo artigo 79 da LC nº 123/06 restou dotado de caráter nacional , uma vez que previsto em Lei dessa

natureza, nos termos do artigo 146, III, "d" e parágrafo único da Constituição da República de 1988, alcance não

usufruído pela Lei nº 10.522/02 e demais programas de parcelamento instituído unicamente para tributos

federais, nos exatos termos do artigo 10 da Lei em comento.

8. Desta feita, conclui-se não ser possível que os débitos de empresa optante pela sistemática do SIMPLES

nacional possam ser liquidados mediante o parcelamento tributário regido pela Lei n° 10.522/02, pois esta

somente abrange tributos da competência da União, enquanto a LC n° 123/06 engloba tributos de todas as três

esferas da Federação, não cabendo à União impor aos Estados e Municípios receberem o que lhes é devido de

forma parcelada.

9. Agravo não provido."

(TRF3, AMS 331204/SP, Terceira Turma, Rel Des. Fed. Cecília Marcondes, DJe 04.10.2011).

"MANDADO DE SEGURANÇA - INCLUSÃO DE DÉBITOS RELATIVOS À TRIBUTAÇÃO PELO

SIMPLES NACIONAL NO PARCELAMENTO FISCAL PREVISTO PELA LEI 11.941/09 - DÉBITOS DE

COMPETÊNCIAS DISTINTAS.

- A adesão ao programa de parcelamento de débitos ocorre através de mero ato de declaração de vontade, no

qual o contribuinte aceita as condições legalmente impostas de forma plena e irretratável. 

- A sistemática do Programa de Recuperação Fiscal é fomentar o adimplemento dos créditos tributários, desde

que observadas determinadas condições perante a Secretaria da Receita Federal - SRF e o Instituto Nacional do

Seguro Social - INSS e a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN. 

- A Lei 11.941/09 permite ao contribuinte o parcelamento em até 180 (cento e oitenta) meses dos débitos

administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e dos débitos para com a Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional, inclusive o saldo remanescente dos débitos consolidados no REFIS, no PAES, no PAEX, no

parcelamento previsto no art. 38 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e no parcelamento previsto no art. 10

da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002, mesmo que tenham sido excluídos dos respectivos programas e

parcelamentos. 

- De acordo com essa legislação, os débitos relativos à tributação pelo SIMPLES Nacional não poderão ser

incluídos, uma vez que no SIMPLES os débitos tratados são com as Fazendas Públicas federal, estadual ou

municipal e no REFIS são débitos com a União Federal, tratando-se, portanto, de competências distintas. 

- Como o artigo 155-A prescreve que o parcelamento será concedido na forma e condição estabelecidas em lei

específica e o contribuinte aderiu ao parcelamento disposto no artigo 79 da Lei Complementar nº 123/06, não

pode, desta maneira, optar pelo REFIS. 

- Já a Portaria Conjunta PGFN/ RFB nº 6/2009 tão somente regulamentou a Lei 11.941/09, posto que esta já

prevê a possibilidade de parcelamento, bem como não lista a inclusão dos débitos advindos do SIMPLES no rol

de parcelamento.

- Apelação não provida."

(TRF3, AMS 323378/SP, Terceira Turma, Des. Fed. Nery Junior, DJe 11.03.2011).

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO LEGAL CONTRA DECISÃO MONOCRÁTICA - ARTIGO 557 DO CPC -

NEGATIVA DE SEGUIMENTO - PARCELAMENTO DO SIMPLES NACIONAL PELA SISTEMÁTICA DA

LEI 10.522/2002.

1. A disposição contida no artigo 557, do Código de Processo Civil, possibilita ao Relator do recurso negar-lhe

seguimento, ou dar-lhe provimento, por decisão monocrática, sem submeter a questão ao respectivo Órgão

Colegiado.

2. A redação do artigo 10 da Lei nº 10.522/2002 prevê parcelamento abrangente envolvendo apenas os débitos

relacionados com a Secretaria da Receita Federal do Brasil e inscritos em Dívida Ativa da União.

3. A sistemática do Simples Nacional - prevista na Lei Complementar nº 123/2006, inclui, além de tributos

federais, tributos estaduais e municipais, mediante regime único de arrecadação.

4. Evidencia-se que o parcelamento previsto na Lei nº 10.522/2002 não permite a inclusão de outros tributos

além daqueles indicados pela lei ordinária indicada.

5. Ressalte-se ser a inscrição no SIMPLES faculdade do contribuinte, cabendo a ele analisar as vantagens ou

desvantagens de sua inclusão no programa para o desenvolvimento de sua atividade empresarial, porquanto o

sistema impõe determinadas restrições.

6. Não se pode pretender a efetivação de sistema híbrido em que o contribuinte se favoreça de benefícios da

tributação pelo regime comum - parcelamento pela sistemática das Leis nº 11.941/09 ou nº 10.522/2002, com as

facilidades do SIMPLES. 

7. Manutenção da decisão impugnada, a qual se fundamentou em farta jurisprudência dos Tribunais."
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(TRF3, AMS 335561/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, 24.04.2012).

"CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E

CONTRIBUIÇÕES DE MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE - SIMPLES. LC

123/2006. PARCELAMENTO DA LEI Nº 10.522/2002. IMPOSSIBILIDADE. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS.

1. Um dos princípios fundamentais da ordem econômica em nosso sistema constitucional é o tratamento

favorecido a empresas de pequeno porte, constituídas sob as leis brasileiras, com sede e administração no País

(CF, art. 170, IX, com redação da EC nº 06/95).

2. Foi assim instituído, através da Medida Provisória nº 1.526/96, atual Lei n 9.317/96, o sistema tributário das

micro e pequenas empresas, denominado SIMPLES, de adesão facultativa (art. 3º), e caracterizado, como o

próprio nome sugere, pela simplificação, eliminação ou redução das obrigações administrativas, tributárias,

previdenciárias e creditícias: autoriza o pagamento único dos tributos (IRPJ, PIS, CSLL, COFINS, IPI e

contribuições para a seguridade social) com aplicação de uma determinada alíquota sobre o valor da receita

bruta auferida, respeitando-se a destinação constitucional das espécies tributárias incluídas no sistema.

3. Posteriormente, através da Lei Complementar nº 123/2006, que revogou a Lei nº 9.317/96, instituiu-se nova

sistemática, mais abrangente, denominada de Simples Nacional, que inclui, além de tributos federais, tributos

estaduais e municipais, mediante regime único de arrecadação.

4. In casu, cinge-se à controvérsia acerca da possibilidade da autora ter incluído seus débitos, oriundos do

Simples referentes aos exercícios de 2007 e 2008, no parcelamento previsto na Lei nº 10.522/02, a fim de manter-

se na sistemática do programa ou, ainda, ser reenquadrada, caso já tenha sido excluída do mesmo.

5. A Lei nº 10.522/2002, dispõe em seu artigo 10, com redação dada pela Lei nº 10.637/2002, que Os débitos de

qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderão ser parcelados em até sessenta parcelas mensais, a

exclusivo critério da autoridade fazendária, na forma e condições previstas nesta Lei.

6. Como o Simples Nacional comporta impostos e contribuições cujas competências foram atribuídas a diversos

entes da Federação, inviável se torna a liquidação dos débitos mediante o parcelamento previsto na Lei nº

10.522/02, pois esse abrange tão somente débito para com a Fazenda Nacional. Julgados desta Corte.

7. Condenação da autora em honorários advocatícios fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa,

com fulcro no art. 20, § 4º, do CPC e consoante entendimento desta E. Sexta Turma.

8. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF3, ApelReex 1714371/SP, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, DJe 13.04.2012).

Assim, tendo em vista a impossibilidade de inclusão dos débitos com o Simples Nacional no parcelamento

ordinário previsto na Lei n. 10.522/02, bem assim a compatibilidade do art. 17, V, da Lei Complementar n.

123/2006, com as diretrizes e princípios estabelecidos na Constituição da República, impõe-se a manutenção da

sentença impugnada que denegou a segurança.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00114 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0002525-87.2010.4.03.6109/SP

 

 

 

2010.61.09.002525-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

PARTE AUTORA : CLORIS REGINA GUTIERRES SIQUEIRA

ADVOGADO : EMERSON ADAGOBERTO PINHEIRO e outro

PARTE RÉ : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00025258720104036109 2 Vr PIRACICABA/SP
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DESPACHO

 

Fls. 100/101: baixem os autos em diligência ao r. Juízo de origem a fim de que se proceda à intimação pessoal do

Ministério Público Federal acerca da sentença de fls. 89/90, devolvendo-lhe o prazo recursal, na forma da lei.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00115 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004447-63.2010.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos. 

Trata-se de ação ordinária ajuizada por SCALA PRODUTOS ALIMENTÍCIOS LTDA., contra as

CENTRAIS ELÉTRICAS BRASILEIRAS S/A - ELETROBRÁS, e a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA

NACIONAL), objetivando o pagamento do valor integral do título e da correção monetária do empréstimo

compulsório instituído em favor da ELETROBRÁS, consubstanciado na obrigação ao portador n. 459512, desde a

data de cada recolhimento pelos índices integrais da inflação ocorrida no período, inclusive com expurgos, ou,

subsidiariamente, a entrega de ações do capital da empresa no valor integral de seu crédito (fls. 02/34).

Acompanharam a inicial, os documentos de fls. 35/98.

Às fls. 106/109 a inicial foi emendada.

As rés contestaram o feito (fls. 135/144 e 169/201) e a Autora apresentou a réplica (fls. 402/425).

O MM. Juízo a quo julgou improcedente o pedido, extinguindo o feito, com julgamento de mérito, nos termos do

art. 269, inciso IV, do Código de Processo Civil, tendo em vista a ocorrência da prescrição em relação à obrigação

ao portador descrita na inicial, condenando a Autora ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10%

sobre o valor dado a causa, rateados em proporções iguais entre as duas Rés, nos termos da Súmula n. 14 do STJ e

art. 20, § 4º do Código de Processo Civil, condenando em custas nos termos da Lei n. 9.289/96 (fls. 436/446).

A Autora interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, pleiteando, em síntese, a reforma da sentença,

porquanto não teria ocorrido a prescrição, bem como a redução do percentual aplicado a título de honorários

advocatícios (fls. 448/474).

Com contrarrazões (fls. 485/493 e 495/501), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido. 

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Ademais, cumpre assinalar que o empréstimo compulsório sobre o consumo de energia elétrica foi instituído pela

União por intermédio da Lei n. 4.156/62, com a finalidade prover recursos necessários ao desenvolvimento do

setor elétrico nacional.

O empréstimo, que seria arrecadado por todos os consumidores de energia elétrica, passou a vigorar em 1964, no

2010.61.10.004447-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : SCALA PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA

ADVOGADO : REYNALDO BARBI FILHO e outro

APELADO : Centrais Eletricas Brasileiras S/A ELETROBRAS

ADVOGADO : RAPHAEL OKABE TARDIOLI e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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percentual de 15% (quinze por cento) sobre o valor da conta de energia elétrica, com prazo de 10 (dez) anos de

resgate e, a partir de 01.01.67, de 20 (vinte) anos, nos termos do art. 2º, parágrafo único, da Lei n. 5.073/66.

Os originais das contas de consumo quitadas eram trocados pelo contribuinte por títulos ao portador ou ações

preferenciais, sem direito a voto, a critério da Eletrobrás, no prazo máximo de 5 (cinco) anos, nos termos do art.

4º, §11º, da Lei n. 4.156/62, com as alterações trazidas pelo Decreto-lei n. 644/69.

Assim, após o prazo de resgate de 10 (dez) ou 20 (vinte), anos conforme a legislação vigente na data do

recolhimento do compulsório, vencia-se a obrigação, tendo o portador do título o prazo de 5 (cinco) anos para

proceder ao resgate em dinheiro, sob pena de decadência.

Nesse contexto, importante atentar que o comando contido no referido art. 4º não se dirigia à Eletrobrás, mas ao

próprio credor, que deveria apresentar o título para fins de resgate, já que se tratava de obrigação ao portador.

A partir do Decreto-lei n. 1.512/76, no prazo de 20 (vinte) anos ou antecipadamente, por deliberação da

Assembléia-Geral, o crédito do consumidor poderia ser convertido em participação acionária, emitindo a

Eletrobrás ações preferenciais nominativas de seu capital social, com cláusula de inalienabilidade até o

vencimento do tributo.

In casu, verifico que o empréstimo compulsório foi cobrado pela sistemática anterior ao Decreto-lei n. 1.512/76,

tendo sido formulado pedido de declaração do direito ao resgate da obrigação tomada pela Autora e a condenação

da Eletrobrás e da União à restituição dos valores pagos a título de empréstimo compulsório, sendo de rigor,

portanto, a análise da ocorrência da decadência.

Dessarte, no tocante ao prazo de resgate, pacificou-se o entendimento no sentido de que, não obstante ser a

Eletrobrás sociedade de economia mista, deve ser observado o disposto no Decreto n. 20.910/32 e na Lei n.

4.156/62.

Isso porque a relação jurídica existente entre a Eletrobrás e o titular do crédito tem natureza administrativa, de

direito público, portanto.

A corroborar tal alegação, impende observar que a União Federal figurava como garante da obrigação,

responsável solidária pelo valor nominal dos títulos, nos termos do art. 4º, § 3º, da Lei n. 4.156/62, art. 137, do

Decreto n. 57.617/66 e art. 63, do Decreto n. 68.419/71.

Afasto, por conseguinte, a aplicação da prescrição vintenária prevista no Código Civil.

Pela mesma razão não há que falar em aplicação do prazo previsto no Código Comercial, porquanto as obrigações

ao portador emitidas pela Eletrobrás em razão do empréstimo compulsório não são debêntures.

Ora, ao contrário das obrigações ao portador decorrentes do empréstimo compulsório, as debêntures derivam de

uma decisão voluntária dos órgãos da companhia e sua subscrição pelo público resulta de um ato de vontade,

tendo natureza contratual.

De fato, a emissão das obrigações ao portador decorreu de uma imposição legal, e não de decisão empresarial da

Eletrobrás. Ou seja, a Eletrobrás agiu não enquanto sociedade mercantil, mas na qualidade de delegatária da União

Federal.

Com efeito, nos termos do art. 4º, § 11, da Lei n. 4.156/62, introduzido pelo art. 5º, do Decreto-Lei n. 644/69,

caberia ao portador dessas obrigações apresentar seus títulos para resgate no prazo de 5 (cinco) anos, contados da

data do sorteio ou de seu vencimento.

Na hipótese dos autos, verifico que a obrigação foi emitida em 22.05.1974 (fl. 94), sendo que o prazo de resgate

findou em 1994. Considerando que o prazo máximo para o portador apresentar a obrigação após o vencimento era

de 5 (cinco) anos, tem-se que a partir de 1999, operou-se a decadência de todos os direitos oriundos das

obrigações ao portador não resgatadas.

Ainda que assim não fosse, de todo modo seriam inexigíveis referidas obrigações, em decorrência do decurso de

prazo prescricional previsto no art.1º, do Decreto n. 20.910/32.

Nesse sentido, registro o entendimento firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do

recurso representativo de controvérsia, sujeito ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil:

 

"TRIBUTÁRIO E ADMINISTRATIVO - EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO SOBRE ENERGIA ELÉTRICA -

LEI 4.156/62 (COM ALTERAÇÕES DO DECRETO-LEI 644/69): ART. 4º, § 11 - OBRIGAÇÕES AO

PORTADOR - PRAZO PRESCRICIONAL X DECADENCIAL - PRECEDENTE DA PRIMEIRA SEÇÃO:

REsp 983.998/RS - VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTÊNCIA - DISSÍDIO NÃO

CONFIGURADO 

1. Dissídio jurisprudencial não configurado porque não demonstrado que, nos 

acórdãos paradigmas, a discussão da prescrição girava em torno da obrigações ao portador emitidas com base

na legislação anterior ao Decreto-lei 1.512/76. 

2. Prequestionadas, ao menos implicitamente, as teses trazidas no especial, não há que se falar em ofensa ao art.

535 do CPC. 

3. A disciplina do empréstimo compulsório sofreu diversas alterações legislativas, havendo divergência na

sistemática de devolução, a saber: 

- na vigência do Decreto-lei 644/69 (que modificou a Lei 4.156/62): 
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a) a conta de consumo quitada (com o pagamento do empréstimo compulsório) era trocada por OBRIGAÇÕES

AO PORTADOR; 

b) em regra, o resgate ocorria com o vencimento da obrigação, ou seja, decorrido o prazo de 10 ou 20 anos;

excepcionalmente, antes do vencimento, o resgate ocorria por sorteio (autorizado por AGE) ou por restituição

antecipada com desconto (com anuência dos titulares); 

c) no vencimento, o resgate das obrigações se daria em dinheiro, sendo facultado à ELETROBRÁS a troca das

obrigações por ações preferenciais; e 

d) o contribuinte dispunha do prazo de 5 anos para efetuar a troca das contas por OBRIGAÇÕES AO

PORTADOR e o mesmo prazo para proceder ao resgate em dinheiro; 

- na vigência do Decreto-lei 1.512/76: os valores recolhidos pelos contribuintes eram registrados como créditos

escriturais e seriam convertidos em participação acionária no prazo de 20 anos ou antecipadamente, por

deliberação da AGE. 

4. Hipótese dos autos que diz respeito à sistemática anterior ao Decreto-lei 1.512/76, tendo sido formulado

pedido de declaração do direito ao resgate das obrigações tomadas pelo autor e a condenação da ELETROBRÁS

à restituição dos valores pagos a título de empréstimo compulsório com correção monetária plena, juros

remuneratórios e moratórios, incluindo-se a taxa SELIC e, alternativamente, a restituição em ações preferenciais

nominativas do tipo "B" do capital social da ELETROBRÁS. 

5. A Primeira Seção, no julgamento do REsp 983.998/RS, em 22/10/2008, assentou que a: 

a) as OBRIGAÇÕES AO PORTADOR emitidas pela ELETROBRÁS em razão do empréstimo compulsório

instituído pela Lei 4.156/62 não se confundem com as DEBÊNTURES e, portanto, não se aplica a regra do art.

442 do CCom, segundo o qual prescrevem em 20 anos as ações fundadas em obrigações comerciais contraídas

por escritura pública ou particular. Não se trata de obrigação de natureza comercial, mas de relação de direito

administrativo a estabelecida entre a ELETROBRÁS (delegada da União) e o titular do crédito, aplicando-se, em

tese, a regra do Decreto 20.910/32. 

b) o direito ao resgate configura-se direito potestativo e, portanto, a regra do art. 4º, § 11, da Lei 4.156/62, que

estabelece o prazo de 5 anos, tanto para o consumidor efetuar a troca das contas de energia por OBRIGAÇÕES

AO PORTADOR, quanto para, posteriormente, efetuar o resgate, fixa prazo decadencial e não prescricional. 

c) como o art. 4º, § 10, da Lei 4.156/62 (acrescido pelo DL 644/69) conferiu à ELETROBRÁS a faculdade de

proceder à troca das obrigações por ações preferenciais, não exercida essa faculdade, o titular do crédito

somente teria direito, em tese, à devolução em dinheiro. 

6. Hipótese em que decorreu mais de 5 (cinco) anos entre a data do vencimento das OBRIGAÇÕES AO

PORTADOR e a data do ajuizamento da ação, operando-se a decadência (e não a prescrição). 

7. Acórdão mantido por fundamento diverso. 

8. Recurso especial não provido. 

(1ª Seção, REsp 1.050.199/RJ, Re. Min. Eliana Calmon, j. 10.12.08, DJ 09.02.09).

 

Assim, ainda que por outro fundamento, de rigor a manutenção da sentença.

Entretanto, à luz do § 4°, do art. 20, do CPC, a verba honorária fixada pelo MM. Juízo a quo deve ser reduzida

para R$ 20.000,00 (vinte mil reais) atualizados a partir deste julgamento, em consonância com a Resolução n.

134/2010, do Conselho da Justiça Federal, consoante o entendimento da 6ª Turma desta Corte, para as ações

declaratórias em geral (v.g. AC n. 0061914-55.1995.4.03.6100, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, j. 30.09.10, v.u.,

DJF3 08.10.10, p. 1114).

Isto posto, nos termos do art. 557, § 1ºA, do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO À

APELAÇÃO, para reformar a sentença, apenas para reduzir a condenação da Autora-Apelante ao pagamento de

honorários advocatícios, para o importe de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) devidamente atualizados.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de Mandado de Segurança impetrado em 17.09.2010 por SCHAEFFLER BRASIL LTDA contra ato

praticado pelo Sr. PROCURADOR-CHEFE DA SECCIONAL DA PROCURADORIA DA FAZENDA

NACIONAL EM SOROCABA-SP, objetivando a expedição de certidão de regularidade fiscal.

Sustenta a Impetrante (fls. 02/14 e aditamento de fls. 103/104), em síntese, ter-lhe sido recusada a expedição desse

documento com fundamento na existência de débitos inscritos em Dívida Ativa da União.

O pedido de medida liminar foi deferido (fls. 119/119v).

Notificada a autoridade impetrada apresentou informações (fls. 129/134).

Da decisão supramencionada foi interposto agravo de instrumento pela União (fls. 140/149), julgado prejudicado

(fls. 172/174).

O MM. Juízo a quo julgou procedente o pedido para conceder a segurança definitiva para emissão de certidão de

regularidade fiscal, nos termos do art. 206 do CTN, afastados os óbices relativos aos créditos tributários inscritos

na Dívida Ativa da União -DAU, sob ns. 80.6.05.080119-89, 80.6.07.011555-98 e 80.5.07.007043-37 (fls.

154/155).

Sentença submetida ao reexame necessário.

Apelação pela União pugnando pela reforma da sentença (fls. 163/169), sob fundamento de que o pagamento e a

penhora não foram adequadamente comprovados e a carta fiança não preencheu os requisitos mínimos para a

aceitação.

Com contrarrazões (fls. 182/191), os autos subiram a esta Corte.

O Ministério Público Federal manifestou ausência de interesse institucional que justifique a autuação do parquet

(fl. 198/199).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Cumpre lembrar que, até a edição da Portaria Conjunta PGFN/SRF nº3, de 22 de novembro de 2005, a

comprovação da regularidade fiscal do contribuinte, no que diz respeito aos tributos cobrados pela União, era feita

mediante a obtenção de certidões de débito (negativa ou positiva com efeito de negativa), individualizadas perante

a Secretaria da Receita Federal e a Procuradoria da Fazenda Nacional.

Para fins de delimitação de atribuição, elegeu-se como critério a etapa do procedimento de cobrança. Desse modo,

competia a Secretaria da Receita Federal atestar a existência ou não de passivos exigíveis em nome do

contribuinte, constituídos definitivamente, mas ainda não encaminhados para inscrição em Dívida Ativa.

Consequentemente, à Procuradoria da Fazenda Nacional cabia emitir a certidão de situação fiscal que refletisse os

registros constantes na Dívida Ativa, tendo em vista a sua atribuição funcional de alimentar e gerenciar o

respectivo banco de dados, conforme infere-se do disposto no artigo 2º, § 4º, da Lei 6.830/80.

Essa sistemática foi alterada pela aludida Portaria Conjunta PGFN/SRF nº3/2005, a qual procedeu à unificação da

certidão de débitos em relação aos passivos mantidos na Secretaria da Receita Federal e na Procuradoria da

Fazenda Nacional. Desde então, a situação de regularidade fiscal do contribuinte, no que pertine aos tributos

arrecadados pela União, passou a ser suscetível de demonstrar mediante um único documento.

Cumpre registrar que, com a reestruturação promovida pela Lei n. 11.457/07, a Secretaria da Receita Federal

passou a denominar-se Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, sem que isso tenha afetado o novo

procedimento de emissão conjunta de certidão de situação fiscal, aliás, preservado pelos atos normativos que se

seguiram à publicação da aludida lei, como o Decreto nº 6.106, de 30 de maio de 2007, a Instrução Normativa

RFB nº 734, de 2 de maio de 2007, e a Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 3, de 2 de maio de 2007.

No caso em apreço, por tratar-se de pretensão posterior ao advento da Portaria Conjunta PGFN/SRF nº3/2005, o

mandamus visa a obtenção da certidão conjunta de regularidade de situação fiscal. Assim, a expedição da certidão

em tela depende da inexistência de débitos exigíveis tanto na esfera da Secretaria da Receita Federal do Brasil

como na da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Também é importante frisar que o direito à postulada certidão deve ser analisado à luz da situação fiscal ostentada

pelo contribuinte no momento da impetração do writ, isso porque a eficácia jurídica desse documento está atrelada
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ao contexto temporal no qual eclodiu o ato coator. Portanto, a superveniência de outros débitos exigíveis, embora

passem a constituir impedimento para a expedição da certidão de regularidade fiscal, não influem na análise do

direito líquido e certo a esta certidão na época do ajuizamento da demanda, sobretudo se ela já foi expedida por

força de liminar, caso em que o provimento definitivo se conterá a confirmar ou não a medida de urgência

concedida.

Por esse motivo, a jurisprudência uníssona tem destacado que o vencimento da certidão de regularidade fiscal,

expedida com amparo em decisão provisória, não esgota o objeto da ação, remanescendo a necessidade de

provimento jurisdicional definitivo, conforme extrai-se da seguinte decisão proferida pelo Colendo Superior

Tribunal de Justiça:

 

"RECURSO ESPECIAL. DIREITO TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL. CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITO.

EXPEDIÇÃO POR FORÇA DE DECISÃO JUDICIAL. PRAZO DE VALIDADE ESGOTADO. SUBSISTÊNCIA

DO OBJETO DA AÇÃO. EXISTÊNCIA DE INTERESSE PROCESSUAL.

A jurisprudência desta Corte é majoritária no sentido de que a impetração não perde seu objeto por esgotado o

prazo de validade da Certidão Negativa de Débito.

A CND não gera direitos para o contribuinte, pois somente declara uma situação preexistente. Todavia, não se

pode olvidar que a emissão do documento produz efeitos jurídicos, inclusive em relação a terceiros.

Não raro, o documento em questão serve de fundamento de validade à prática de atos jurídicos posteriores,

sendo imprescindível que o Judiciário se manifeste, em caráter definitivo, ou seja, em decisão trânsita em

julgado, sobre a regularidade da sua emissão, sob pena de negativa da prestação jurisdicional.

Recurso Provido."

(REsp 239.259/RS, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, Rel. p/ Acórdão Ministro PAULO

MEDINA, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/08/2001, DJ 25/08/2003 p. 269).

Nesse sentido, aliás, já vinha decidindo a Colenda 6ª Turma desta Corte (v.g. AMS n. 285055, Rel. Desª. Fed.

CONSUELO YOSHIDA, j. 02/09/2010, DJe de 13/09/2010).

 

Dito isso, cumpre notar, em relação aos débitos inscritos em Dívida Ativa da União - DAU, que: a) o de n.

80605080119-89 - PA 10855.001880/2005-57, encontra-se garantido por penhora no rosto dos autos da Execução

Fiscal Federal nº 2006.61.10.006325-4- (2ª Vara Federal de Sorocaba)-PA 10855.001880/2005-57, salientando

que essa medida de constrição foi efetuada nos autos do processo nº 0089080-67.1992.4.03.6100 - ação

declaratória perante o D. Juízo da 7ª Vara Federal/SP (fls.28/31 e 53/55); b) o de n. 480607011555-98 - PA

10855.003120/2006-65 (compensação) foi garantido com o oferecimento de carta de fiança, nos autos da

Execução Fiscal 2007.61.10.006188-2 (fls. 32/32v e 70) e; c) o de n. 80507007043-37 foi objeto de depósito

judicial (fl. 81) nos autos da Execução Fiscal nº 01091200703802007, em trâmite perante a 38ª Vara do Trabalho

em São Paulo, em que foram opostos Embargos à Execução, julgados procedentes em razão do reconhecimento da

prescrição do crédito em comento (fls. 34 e84).

Assim sendo, constato que a postulada certidão de regularidade fiscal foi recusada, em razão da existência de

débitos inscritos em Dívida Ativa da União, garantidos por penhora, por carta de fiança e por depósito judicial.

Ressalto, ainda, que a eventual insuficiência da penhora ou ausência do preenchimentos dos requisitos legais para

a carta de fiança, face aos débitos exeqüendos, é matéria que somente pode ser discutida nos autos das ações

executivas, sendo suficiente, apenas, a efetivação da referida constrição para a expedição da certidão pleiteada,

nos moldes do art. 206, do Código Tributário Nacional.

Esse é o posicionamento adotado por esta 6ª Turma (v.g. AC n. 2006.61.00.021044-7, Rel. Des. Fed. Mairan

Maia, j. 30/07/2009, DJe de 15/09/2009).

Desse modo, à época do ajuizamento da demanda, não poderia a autoridade impetrada negar a expedição da

certidão de regularidade fiscal a pretexto do mero registro de tais débitos em Dívida Ativa.

De rigor, portanto, a manutenção da sentença recorrida.

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, NEGO

SEGUIMENTO À REMESSA OFICIAL E À APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 25 de setembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos. 

Trata-se de embargos à execução fiscal, opostos por COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA

CAMARGO SOARES LTDA., em face da UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando a

desconstituição do título executivo, alegando a ocorrência de decadência e prescrição (fls. 02/09).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 11/51.

A Embargada apresentou impugnação (fls. 56/65) e a Embargante manifestou-se em réplica (fls. 74/77).

O julgamento foi convertido em diligencia, para que a Embargante indicasse bens suficientes à garantia do Juízo,

uma vez que a penhora sobre 5% do faturamento mensal da empresa, tornou-se insubsistente, ante a ausência de

depósito nos autos do executivo fiscal, sob pena de extinção do presente feito (fl. 79).

A Embargante manifestou-se pela desnecessidade de garantia do Juízo para apresentação e processamento dos

embargos (fls. 80/83).

O MM. Juízo a quo declarou extinto o feito, sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, inciso IV, do

Código de Processo Civil c/c art. 1º e 16, § 1º, ambos da Lei n. 6.830/80, sem condenação em custas, nos termos

da Lei n. 9.289/96, condenando a Embargante ao pagamento de honorários advocatícios, sem fixação judicial, por

corresponderem ao encargo instituído pelo Decreto-Lei n. 1.025/69, incluso na Certidão de Dívida Ativa (fls.

84/87).

A Embargante opôs embargos de declaração (fls. 89/91), os quais foram rejeitados (fls. 92 e vº). Ato contínuo,

interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a declaração de nulidade da sentença, afirmando que a

suficiência da penhora não é condição para oposição de embargos. Alegando, ainda, serem de ordem pública as

matérias tratadas nos presentes embargos, o que possibilitaria a análise independentemente da suficiência da

penhora (fls. 94/101).

Com contrarrazões (fls. 104/106), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido. 

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Ademais, cumpre tecer algumas considerações a respeito do regime jurídico que disciplina o processo de

execução fiscal, previsto na Lei n. 6.830/80, diante da reforma no processo de execução civil, veiculada pela Lei

n. 11.382, de 6 de dezembro de 2006, em vigor a partir de 21.01.07.

A primeira delas diz respeito à aplicação do Código de Processo Civil à execução judicial para cobrança da dívida

ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, e de suas respectivas autarquias (art. 1º, da Lei

n. 6.830/80).

In casu, compatibilizando-se o sistema especial regulado pela Lei n. 6.830/80, e o novel sistema estampado no

estatuto processual civil, constata-se uma relação de complementaridade entre ambos, e não de especialidade

excludente.

Nesse contexto, autorizada está a aplicação das normas do Código de Processo Civil naquilo que não conflitem

com a Lei n. 6.830/80, vale dizer, em caráter subsidiário.

Verifica-se, da análise dos dispositivos legais que disciplinam os embargos à execução fiscal (art. 16, caput e § 1°,

da Lei n. 6.830/80), que sua admissibilidade está expressamente condicionada à garantia do Juízo.

Por outro lado, cumpre ressaltar que, com o advento da Lei n. 11.382/06, tornou-se regra, na execução civil por

título extrajudicial, a admissão dos embargos sem a necessidade de prestação de garantia (art. 736).

A diversidade entre a norma geral e a especial revela, na espécie, a inaplicabilidade do art. 736, do Código de

Processo Civil, à execução fiscal, em razão do interesse público envolvido, sem que isso configure ofensa ao

contraditório ou a ampla defesa, mas como forma de concretização da efetividade da prestação jurisdicional.
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Com efeito, o crédito tributário submete-se a regime jurídico diferenciado, disciplinado pelo direito

administrativo, e norteado pelo princípio da indisponibilidade do patrimônio público, pelo que se justifica,

também, que o processo de execução desse crédito abrigue peculiaridades compatíveis com a necessidade de

proteção desse patrimônio, refletindo as prerrogativas próprias da Fazenda Pública.

Dentre elas, está, induvidosamente, a exigência de garantia a ensejar o oferecimento dos embargos na execução

fiscal.

Desse modo, face à aludida complementaridade dos sistemas de execução civil por título extrajudicial e fiscal

vigentes, impende concluir-se pela possibilidade de concessão de efeito suspensivo aos embargos à execução

fiscal, desde que comprovado o preenchimento de todos os requisitos previstos pela novel legislação processual:

a) requerimento expresso do embargante nesse sentido, submetido à apreciação do Juízo a quo; b) tempestividade;

c) relevância dos fundamentos (plausibilidade); d) possibilidade do prosseguimento da execução causar grave

dano de incerta ou difícil reparação; e) a segurança do juízo com bens suficientes para esse fim.

Por conseguinte, entendo prescindível, num primeiro momento, que a segurança do Juízo corresponda ao valor

integral da execução, como pressuposto de admissibilidade dos embargos, uma vez que, a qualquer momento,

poderá ser determinado o reforço de penhora, na esteira da orientação firmada pelo Egrégio Superior Tribunal de

Justiça (v.g. STJ - 2ª T, AgRg no Ag 635829/PR, Min. Castro Meira, j. em 15.02.05, DJ 18.04.05, p. 260).

No entanto, a garantia integral do débito configura um dos requisitos a serem atendidos para postular-se a

concessão de efeito suspensivo aos embargos, como exposto.

Ademais, como já asseverado na compatibilização do sistema especial regulado pela Lei n. 6.830/80, e o novel

sistema estampado no estatuto processual civil, constata-se uma relação de complementaridade entre ambos, e não

de especialidade excludente pelo que autorizada a aplicação deste naquilo que não conflitar com aquele, em

caráter subsidiário.

Desse modo, não tendo a Embargante apresentado qualquer garantia ao Juízo, nem demonstrado inequivocamente

a impossibilidade de fazê-lo, uma vez que a penhora sobre 5% do faturamento mensal da empresa executada não

se consumou, por ausência de depósito, não sendo, ainda, indicados outros bens suficientes à garantia do Juízo,

como determinado pelo MM. Juízo a quo (fl. 79), entendo que deve ser mantida a sentença como prolatada.

Nesse sentido, já decidiu a Colenda 6ª Turma desta Corte:

 

"NOVA SISTEMÁTICA DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL VEICULADA PELA LEI N. 11.382/06.

RELAÇÃO DE COMPLEMENTARIEDADE. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DO ESTATUTO PROCESSUAL

CIVIL. DETERMINAÇÃO DE REFORÇO DA PENHORA. EXISTÊNCIA DE REQUERIMENTO PELA

EXEQUENTE. PENHORA INSUFICIENTE. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DE INSUFICIÊNCIA

PATRIMONIAL PELO EMBARGANTE. INADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS. RECURSO

ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. RESP 1.127.815-SP. 

I - Constatada uma relação de complementaridade entre ambos, na compatibilização do sistema especial

regulado pela Lei n. 6.830/80, e o novel sistema estampado no estatuto processual civil, e não de especialidade

excludente pelo que autorizada a aplicação deste naquilo que não conflitar com aquele, em caráter subsidiário. 

II - Submetendo-se o crédito tributário a regime jurídico diferenciado, disciplinado pelo direito administrativo, e

norteado pelo princípio da indisponibilidade do patrimônio público, justifica-se, também, que o processo de

execução desse crédito abrigue peculiaridades compatíveis com a necessidade de proteção desse patrimônio,

refletindo as prerrogativas próprias da Fazenda Pública, dentre elas, induvidosamente, a exigência de garantia a

ensejar o oferecimento dos embargos na execução fiscal. 

III - A diversidade entre a norma geral e a especial revela, na espécie, a inaplicabilidade do art. 736, do Código

de Processo Civil, à execução fiscal, em razão do interesse público envolvido, sem que isso configure ofensa ao

contraditório ou a ampla defesa, mas como forma de concretização da efetividade da prestação jurisdicional. 

IV - Diante da inaplicabilidade do art. 736, do Código de Processo Civil, à execução fiscal, impossibilitada está,

também, a aplicação do disposto no art. 738, do referido estatuto processual civil, com a redação dada pela Lei

n. 11.382/06, que estabelece a juntada aos autos do mandado de citação como termo a quo do prazo para

oferecimento de embargos, inclusive por incompatibilidade lógica. 

V - Penhora sobre bens correspondentes a montante inferior a 20% do valor da dívida. 

VI - Conquanto a insuficiência patrimonial do Executado não possa obstar a oposição de embargos à execução

fiscal, sob pena de afronta ao princípio do contraditório e da ampla defesa, deve a mesma estar demonstrada

inequivocamente nos autos, em face do princípio da isonomia. 

VII - Hipótese em que, determinado o reforço da penhora, limitou-se o Embargante a aduzir que a garantia

integral do Juízo não é requisito de admissibilidade dos embargos, tendo afirmado, somente em sede de apelação,

não possuir outros bens passíveis de constrição, sem a apresentação de quaisquer documentos comprobatórios de

tal alegação, tais como declaração de imposto de renda, certidão do Cartório de Registro de Imóveis local,

certidão da CIRETRAN/DETRAN. 

VIII - Entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça pacificado no Recurso Especial Representativo de

Controvérsia - REsp 1.127.815-SP. 
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IX - Apelação improvida." 

(6ª Turma, AC 1545856, minha relatoria, j. em 31.03.11, DJF3 de 06.04.11).

 

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil,

porquanto manifestamente improcedente.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00118 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0003351-73.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00119 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0011614-

94.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

2011.03.00.003351-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : GILMAR DA SILVA FRANCISCO

ADVOGADO : MARTA MARIA CORREIA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00059114320104036104 1 Vr SANTOS/SP

2011.03.00.011614-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal Johonsom di Salvo

EMBARGANTE : APARECIDA ALE DE ALMEIDA

ADVOGADO : DALTON FELIX DE MATTOS

EMBARGADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

INTERESSADO : NOVA ALIMENTOS LTDA e outros

: SERGIO RODRIGUES

INTERESSADO : RICARDO ADLER
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de embargos de declaração opostos por APARECIDA ALE DE ALMEIDA em face de decisão

monocrática proferida pelo Juiz Federal Convocado Nino Toldo que deu provimento ao agravo de instrumento

interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) e autorizou o redirecionamento da demanda

executiva em face dos sócios.

Reporta-se o citado agravo de instrumento à ação de execução fiscal movida pela UNIÃO FEDERAL

(FAZENDA NACIONAL) em face de "Nova Alimentos Ltda." para cobrança de COFINS no importe de R$

50.210,11, conforme certidão de dívida ativa emitida em 26 de janeiro de 1998 (fls. 17).

Nos termos da decisão recorrida, há comprovação nos autos da dissolução irregular da sociedade, eis que, nos

termos da certidão exarada pelo oficial de justiça, a executada não foi localizada no endereço constante nos

cadastros da Receita Federal, fato que autoriza o redirecionamento da demanda executiva em face dos sócios, nos

termos do artigo 135, caput e inciso III do Código Tributário Nacional.

Sustenta a embargante a existência de omissão desta Corte quanto às alegações postas em contra minuta ao agravo

de instrumento no sentido de que APARECIDA nunca deteve a qualidade de sócia-gerente e de que há mais de 2

(dois) anos teve formalizada a sua retirada da sociedade perante a JUCESP, precisamente, em 29 de setembro de

1994, portanto, bem antes do pedido da UNIÃO FEDERAL para a inclusão dos sócios gerentes da empresa

executada no pólo passivo da execução.

É o relatório.

Decido:

São possíveis embargos de declaração somente se a decisão judicial ostentar pelo menos um dos vícios elencados

no artigo 535 do Código de Processo Civil (STJ: EDcl no AgRg na Rcl 4.855/MG, Rel. Ministro PAULO DE

TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 13/04/2011, DJe 25/04/2011 - EDcl no AgRg no

REsp 1080227/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/03/2011, DJe

30/03/2011 - EDcl no AgRg no REsp 1212665/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado

em 01/03/2011, DJe 28/03/2011; STF: Rcl 3811 MC-AgR-ED, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,

Tribunal Pleno, julgado em 02/03/2011, DJe-056 DIVULG 24-03-2011 PUBLIC 25-03-2011 EMENT VOL-

02489-01 PP-00200 - AI 697928 AgR-segundo-ED, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado

em 07/12/2010, DJe-052 DIVULG 18-03-2011 PUBLIC 21-03-2011 EMENT VOL-02485-01 PP-00189), sendo

incabível o recurso (ainda mais com efeitos infringentes) para:

a) compelir o Juiz ou Tribunal a se debruçar novamente sobre a matéria já decidida, julgando de modo diverso a

causa, diante de argumentos "novos" (STJ: EDcl no REsp 976.021/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,

TERCEIRA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 02/05/2011 - EDcl no AgRg na Rcl 4.855/MG, Rel. Ministro

PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 13/04/2011, DJe 25/04/2011 - EDcl no

AgRg no Ag 807.606/GO, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em

12/04/2011, DJe 15/04/2011 - AgRg no REsp 867.128/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA

TURMA, julgado em 22/02/2011, DJe 11/04/2011), ainda mais quando resta claro que as partes apenas

pretendem "o rejulgamento da causa, por não se conformarem com a tese adotada no acórdão" (STJ: EDcl no

REsp 1219225/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

07/04/2011, DJe 15/04/2011 - EDcl no AgRg no REsp 845.184/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,

PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/03/2011, DJe 21/03/2011 - EDcl no AgRg no Ag 1214231/AL, Rel.

Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe 01/02/2011 - EDcl no MS 14.124/DF,

Rel. Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 27/10/2010, DJe 11/02/2011), sendo certo que a

"insatisfação" do litigante com o resultado do julgamento não abre ensejo a declaratórios (STJ: EDcl no

AgRg nos EREsp 884.621/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em

27/04/2011, DJe 04/05/2011);

b) compelir o órgão julgador a responder a 'questionários' postos pela parte sucumbente, que não aponta de

concreto nenhuma obscuridade, omissão ou contradição no acórdão (STJ: EDcl no REsp 1098992/RS, Rel.

Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 05/05/2011 - EDcl no

AgRg na Rcl 2.644/MT, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA SEÇÃO, julgado

em 23/02/2011, DJe 03/03/2011 - EDcl no REsp 739/RJ, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA

TURMA, julgado em 23/10/1990);

c) fins meramente infringentes (STF: AI 719801 ED, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado

em 12/04/2011, DJe-082 DIVULG 03-05-2011 PUBLIC 04-05-2011 EMENT VOL-02514-02 PP-00338 - ; STJ:

AgRg no REsp 1080227/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe

07/02/2011). A propósito, já decidiu o STJ que "...a obtenção de efeitos infringentes nos aclaratórios somente é

ADVOGADO : ANA PAULA ROCHA MATTIOLI

INTERESSADO : CICERO SIQUEIRA FILHO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05326368919984036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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possível, excepcionalmente, nos casos em que, reconhecida a existência de um dos defeitos elencados nos incisos

do mencionado art. 535, a alteração do julgado seja conseqüência inarredável da correção do referido vício, bem

como nas hipóteses de erro material ou equívoco manifesto, que, por si sós, sejam suficientes para a inversão do

julgado" (EDcl no AgRg no REsp 453.718/MS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,

TERCEIRA TURMA, julgado em 05/10/2010, DJe 15/10/2010);

d) permitir que a parte "repise" seus próprios argumentos (STF: RE 568749 AgR-ED, Relator(a): Min. ELLEN

GRACIE, Segunda Turma, julgado em 19/04/2011, DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT

VOL-02518-02 PP-00372);

Enfim, sendo os embargos de declaração meramente protelatórios, cabe a multa que pune tal comportamento "de

má fé" (STJ: EDcl na Rcl 1.441/BA, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SEÇÃO,

julgado em 13/12/2010, DJe 01/02/2011 - EDcl nos EDcl nos EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp

731.024/RN, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 22/11/2010; STF:

AI 811626 AgR-AgR-ED, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em

26/04/2011, DJe-088 DIVULG 11-05-2011 PUBLIC 12-05-2011 EMENT VOL-02520-03 PP-00508 - Rcl 8623

ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 22/03/2011, DJe-087 DIVULG 10-05-

2011 PUBLIC 11-05-2011 EMENT VOL-02519-01 PP-00008)

Diante disso, constata-se a impertinência destes aclaratórios.

Sim, pois o decisum não contém nenhum dos vícios que a lei prevê.

Do órgão julgador se exige apenas que apresente fundamentação suficiente para justificar a decisão apresentada,

não estando obrigado a apreciar cada um dos múltiplos argumentos deduzidos pela parte. Decisão judicial não é

resposta a "questionário" da parte recorrente.

Com efeito, a decisão embargada tratou com clareza da matéria posta em sede recursal, com fundamentação

suficiente para seu deslinde, nada importando - em face do artigo 535 do Código de Processo Civil - que a parte

discorde da motivação ou da solução dada em 2ª instância.

Constata-se que o pedido de inclusão dos sócios na lide foi feito após a constatação por oficial de justiça da

paralisação das atividades da empresa (fls. 32), fato que indica a prática de atos irregulares pelos sócios, dentre

eles, a embargante.

Isso ocorrendo - e nesse âmbito caberá ao sócio fazer prova em contrário, em sede própria, já que o tema enseja

produção de provas em ambiente de cognição plena inexistente em sede de exceção de pré-executividade - incide

o artigo 135, caput, do CTN, a justificar a inclusão do sócio no pólo passivo da execução.

Trata-se, inclusive, de matéria sumulada: "Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de

funcionar no seu domicílio fiscal, sem comunicação aos órgãos competentes, legitimando o redirecionamento da

execução fiscal para o sócio-gerente" (Súmula 435 do Superior Tribunal de Justiça).

Colaciona-se jurisprudência:

 

TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. REDIRECIONAMENTO AO SÓCIO-

GERENTE. POSSIBILIDADE. INDÍCIOS DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ. MULTA. ART. 557, § 2º, DO CPC.

1. A Primeira Seção do STJ, no julgamento do REsp 1.101.728/SP, sob o rito dos recursos repetitivos, consolidou

o entendimento segundo o qual o redirecionamento da execução fiscal para o sócio-gerente da empresa é cabível

apenas quando demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou ao estatuto, ou no caso de

dissolução irregular da empresa.

2. Hipótese em que há nos autos documentos, bem como certidão de Oficial de Justiça, atestando que a empresa

não mais existe. Essa certidão é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução

para o sócio-gerente. Incidência da Súmula 435/STJ.

3. Tendo em vista que a insurgência gira em torno de questão já decidida em julgado submetido à sistemática do

art. 543-C do CPC, conforme determinado pela Primeira Seção do STJ, aplica-se ao caso a multa do art. 557, § 2º,

do CPC, no montante de 1% sobre o valor da causa.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 175.282/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em

26/06/2012, DJe 29/06/2012)

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE

PRÉ-EXECUTIVIDADE. RESPONSABILIDADE. DISSOLUÇÃO IRREGULAR. NECESSIDADE DE

DILAÇÃO PROBATÓRIA. ENTENDIMENTO FIRMADO PELA PRIMEIRA SEÇÃO NO JULGAMENTO

DO RESP 1.104.900/ES, MEDIANTE UTILIZAÇÃO DA SISTEMÁTICA PREVISTA NO ART. 543-C DO

CPC E NA RESOLUÇÃO 08/2008 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL. MULTA. ART. 557, § 2º, DO CPC.

1. O reconhecimento, pelo Tribunal de origem, de que a resolução da controvérsia necessita de produção de prova

impossibilita a utilização da defesa por Exceção de Pré-Executividade. Orientação reafirmada no julgamento do

REsp. 1.104.900/ES, sob o regime do art. 543-C do CPC.
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2. No presente caso, o redirecionamento do feito executivo foi motivado pela constatação de dissolução irregular

da sociedade empresária, hipótese em que o exame da responsabilidade do sócio deve ocorrer em Embargos do

Devedor. Precedentes do STJ.

3. Revela-se manifestamente infundado o Agravo Regimental interposto após decisão proferida em processo

submetido à sistemática do art. 543-C do CPC. Imposição de multa de 10% sobre o valor da causa nos termos do

art. 557, § 2º, do CPC.

4. Agravo Regimental não provido, com aplicação de multa.

(AgRg no AREsp 114.823/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em

26/06/2012, DJe 01/08/2012)

 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. REDIRECIONAMENTO DA

EXECUÇÃO FISCAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA SOCIEDADE. SÚMULA 345/STJ. AGRAVO

REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

1. O redirecionamento da execução fiscal para o sócio-gerente da empresa somente é cabível quando demonstrado

que ele agiu com excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou no caso de dissolução irregular da

empresa.

2. A certidão do Oficial de Justiça que atesta que a empresa não mais funciona no endereço constante dos

assentamentos da Junta Comercial é considerado indício de dissolução irregular da sociedade, uma vez que

configura violação ao princípio da novidade, que rege o direito comercial. No mesmo sentido, a Súmula 345/STJ.

3. A existência de decisão em processo criminal que absolve o sócio-gerente pela inexigibilidade de conduta

diversa é suficiente, apenas, para afastar o redirecionamento fundado no art. 135 do CTN. No caso dos autos, o

redirecionamento é decorrente da dissolução irregular da sociedade, devendo o recorrente fazer prova de que não

houve tal fato.

4. Agravo regimental não provido.

(AgRg no Ag 1390361/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em

25/10/2011, DJe 28/10/2011)

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SOCIEDADE

INDUSTRIAL POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA

EMPRESA COMPROVADA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO PARA O SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ. CABIMENTO.

INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. ARTIGO 543-C, DO CPC. RESOLUÇÃO STJ 8/2008. ARTIGO 557, DO

CPC. APLICAÇÃO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários legais, para o sócio-gerente da empresa, somente é

cabível quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou contra o estatuto, ou na

hipótese de dissolução irregular da empresa. Precedentes: RESP n.º 738.513/SC, deste relator, DJ de 18.10.2005;

REsp n.º 513.912/MG, DJ de 01/08/2005; REsp n.º 704.502/RS, DJ de 02/05/2005; EREsp n.º 422.732/RS, DJ de

09/05/2005; e AgRg nos EREsp n.º 471.107/MG, deste relator, DJ de 25/10/2004.

2. In casu, assentou o acórdão recorrido que "Comprovada a dissolução da sociedade, o inadimplemento perante a

Fazenda Pública e a ausência de bens para satisfação da obrigação tributária, é possível a constrição de bens do

patrimônio pessoal dos sócios que, à época da ocorrência dos fatos geradores, exerciam poderes típicos de

gerência", o que indica a dissolução irregular da sociedade, a autorizar o redirecionamento da execução.

3. Nada obstante, a jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que "a certidão emitida pelo Oficial de

Justiça atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-gerente, a

este competindo, se for de sua vontade, comprovar não ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder, ou

ainda, não ter havido a dissolução irregular da empresa" (Precedentes:REsp 953.956/PR, Rel. Ministro Mauro

Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 12.08.2008, DJe 26.08.2008; AgRg no REsp 672.346/PR, Rel.

Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 18.03.2008, DJe 01.04.2008; REsp 944.872/RS, Rel.

Ministro Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado em 04.09.2007, DJ 08.10.2007; e AgRg no Ag 752.956/BA,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 05.12.2006, DJ 18.12.2006).

4. A 1ª Seção no julgamento do ERESP 716.412/PR, DJe 22/09/2008, estabeleceu que: O sócio-gerente que deixa

de manter atualizados os registros empresariais e comerciais, em especial quanto à localização da empresa e à sua

dissolução, viola a lei (arts. 1.150 e 1.151, do CC, e arts. 1º, 2º, e 32, da Lei 8.934/1994, entre outros). A não-

localização da empresa, em tais hipóteses, gera legítima presunção iuris tantum de dissolução irregular e, portanto,

responsabilidade do gestor, nos termos do art. 135, III, do CTN, ressalvado o direito de contradita em Embargos à

Execução."

5. A existência de indícios do encerramento irregular das atividades da empresa executada autoriza o

redirecionamento do feito executório à pessoa do sócio."Precedentes: REsp 750335, desta Relatoria, DJ de

14/11/2005; AgRg no REsp n.º 643.918/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 16/05/2005; REsp n.º
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462.440/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 18/10/2004; e REsp n.º 474.105/SP, Rel. Min.

Eliana Calmon, DJ de 19/12/2003.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1200879/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/10/2010, DJe

21/10/2010)

 

De se lembrar que mesmo no antigo Código Comercial de 1850 já se tinha como determinação que as empresas

que não promovessem as suas alterações no Registro do Comércio seriam consideradas irregulares, ampliando-se

a responsabilidade aos sócios de forma ilimitada, em razão da irregularidade.

Tenho os embargos de declaração como manifestamente improcedentes e protelatórios, pelo que aplico a multa de

1% do valor dado à causa originária, devidamente atualizado.

Pelo exposto, conheço e nego provimento aos embargos de declaração, com aplicação de multa.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00120 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0023207-23.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, excluiu Honório Takeshi Siguematu do polo

passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária e condenou a exequente no pagamento de R$ 1.000,00

(um mil reais) a título de honorários advocatícios.

Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização dos sócios por dívidas da sociedade empresária.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Muito embora tenha o Juízo da causa determinado a exclusão do sócio Honório Takeshi Siguematu e a

condenação ao pagamento de honorários advocatícios, a agravante recorre tão-somente contra a exclusão do sócio

do pólo passivo do feito. Nesse sentido, a análise recursal será apenas em relação ao pedido de redirecionamento

da execução fiscal em face desse sócio.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

2011.03.00.023207-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : HONORIO TAKESHI SIGUEMATU

ADVOGADO : CECILIA LEMOS NOZIMA e outro

AGRAVADO : LONDON FOG S/A COM/ DE CALCADOS

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05237520819974036182 3F Vr SAO PAULO/SP
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3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese verifico que os débitos excutidos envolvem o período de fevereiro de 1993 a janeiro de 1994. Em

maio de 2002, o oficial de justiça certificou a inatividade da sociedade executada. O sócio Honório Takeshi

Siguematu ocupou o cargo de diretor administrativo da sociedade executada até 28/06/1993, sem notícias de sua

retirada. Responde, pois, pelos débitos excutidos até a data mencionada.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao agravo de

instrumento nos termos acima expostos.
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Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00121 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029906-30.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Em virtude da prolação de sentença no processo principal, resta manifestamente prejudicado o agravo de

instrumento, pelo que lhe nego seguimento (CPC, art. 557, caput).

Intimem-se.

Oportunamente, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00122 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030557-62.2011.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, excluiu Tatsuki Taguti do polo passivo da ação

ajuizada em face da sociedade empresária e condenou a exequente no pagamento de R$ 500,00 (quinhentos reais)

2011.03.00.029906-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

AGRAVADO : ORGANIZACAO SANTAMARENSE DE EDUCACAO E CULTURA OSEC

ADVOGADO : SERGIO HENRIQUE CABRAL SANT ANA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 22 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00167853620094036100 22 Vr SAO PAULO/SP

2011.03.00.030557-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : TECSIMI TECNOLOGIA DE SISTEMAS IND/ E COM/ LTDA e outro

: TATSUKI TAGUTI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00057602319994036182 1F Vr SAO PAULO/SP
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a título de honorários advocatícios.

Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização dos sócios por dívidas da sociedade empresária.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Muito embora tenha o Juízo da causa determinado a exclusão do sócio Tatsuki Taguti e a condenação ao

pagamento de honorários advocatícios, a agravante recorre tão-somente contra a exclusão do sócio do pólo

passivo do feito. Nesse sentido, a análise recursal será apenas em relação ao pedido de redirecionamento da

execução fiscal em face desse sócio.

Pretende a agravante o direcionamento da execução fiscal em face dos sócios, com esteio no art. 8º do Decreto-Lei

n.º 1.736/79, como devedor solidário, ou seja, como devedores principais, já que na solidariedade a obrigação

pode ser exigida em sua inteireza de qualquer um dos co-devedores solidários. A solidariedade não se presume, ou

decorre da lei ou da vontade das partes.

É o que se extrai do art. 904 do Código Civil de 1916, reproduzido pelo art. 275 do Novo Código Civil, in verbis:

"O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a dívida

comum".

No entanto, o C. STJ consolidou entendimento em sentido contrário, segundo o qual independentemente da

natureza do débito (mesmo se referentes ao IRRF ou IPI), para o sócio ser responsabilizado pela dívida da

empresa deverá ser comprovada a sua condição de gerente, bem como a prática de atos em infração à lei, contrato

social ou estatutos da sociedade ou a ocorrência de abuso de poder, consoante previsto no inciso III do artigo 135

do CTN. Confira-se:

 

"TRIBUTÁRIO - EXECUÇÃO FISCAL - REDIRECIONAMENTO - RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO

SÓCIO-GERENTE. 

1. A responsabilidade fiscal dos sócios restringe-se à prática de atos que configurem abuso de poder ou infração

de lei, contrato social ou estatutos da sociedade. 

2. Não importa se o débito é referente ao IPI (DL n. 1.739/79). O ponto central é que haja comprovação de

dissolução irregular da sociedade ou infração à lei praticada pelo sócio-gerente. Agravo regimental improvido".

(STJ, Segunda Turma, AGRESP 200602668204, rel. Min. HUMBERTO MARTINS, publicado no DJE em

16/06/2008) 

 

Mister consignar, sobre o tema, não se haver falar em ofensa ao art. 97 da Constituição Federal, tampouco à

Súmula Vinculante n.º 10 do STF. Isso porque, não se trata de afastar o disposto nos arts. 124, II, do CTN e 8º do

Decreto-Lei n.º 1.736/79, mas, tão somente, de interpretá-los em consonância com o art. 135, III, do CTN, na

esteira do entendimento consolidado pelo STJ.

Por outro lado, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)
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"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese verifico que os débitos excutidos são do período de abril a junho de 1998. Em março e outubro de

2010, o oficial de justiça certificou a inatividade da sociedade executada. Por sua vez, o sócio Tatsuki Taguti

retirou-se da sociedade executada em 24/10/2003. Tais situações não autorizam o redirecionamento da ação

conforme requerido pela agravante.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento agravo de instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00123 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0032217-91.2011.4.03.0000/SP

 
2011.03.00.032217-5/SP
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DECISÃO

Inobstante escorada nos termos em que a medida fora deferida pelo relator, foi proferida decisão nomeando perito

oficial no feito originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se. 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00124 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003948-75.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

Fls. 451/453 - NADA A APRECIAR, haja vista o informado pela União às fls. 469/470.

Observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de Origem.

Intimem-se. 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00125 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0022376-08.2011.4.03.6100/SP

 

 

 

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : COML/ FRANGO ASSADO LTDA

ADVOGADO : MARIA ANDREIA FERREIRA DOS SANTOS SANTOS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00020666320114036105 2 Vr CAMPINAS/SP

2011.61.00.003948-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : VIVACOR IND/ DE TINTAS E VERNIZES LTDA

ADVOGADO : ALEXANDRE KRAUSE PERA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 00039487520114036100 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

2011.61.00.022376-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado PAULO DOMINGUES

AGRAVANTE : H T Y S P E EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA e outro
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DECISÃO

 

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00126 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005992-37.2011.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por SOROCABA REFRESCOS S.A.,

contra ato do SR. DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL EM SOROCABA/SP, objetivando a

cassação dos efeitos do ato administrativo exarado, a fim de assegurar o direito da Impetrante de manter os débitos

de CPMF no parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09, bem como a suspensão da exigibilidade dos mesmos.

Ademais, requer a não inscrição em dívida ativa e que o nome da Impetrante não seja inscrito no CADIN (fls.

02/31).

Sustenta, em síntese, ter impetrado mandado de segurança em razão de decisão administrativa proferida nos autos

do Processo Administrativo n. 16020.000221/2007-64 determinando a exclusão dos débitos de CPMF do

Parcelamento Especial, em razão do art. 15 da Lei n. 9.311/96, obtendo sentença favorável para manutenção dos

mesmos.

Aduz que, em razão da edição da Lei n. 11.941/09, desistiu do Parcelamento Especial, tendo em vista ser uma das

condições para migrar para o parcelamento instituído pela mesma.

Afirma ter indicado os débitos de CPMF para inclusão no referido parcelamento, tendo sido surpreendida com

decisão impedindo a inclusão dos mesmos, também em razão do art. 15 da Lei n. 9.311/96.

À inicial acostou documentos de fls. 12/60.

A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 71/72).

A Impetrante comprovou a interposição de agravo de instrumento (fls. 78/89).

A Autoridade Coatora prestou informações (fls. 90/98).

O Ministério Público Federal deixou de se manifestar quanto ao mérito da demanda, por não existir motivo a

justificar sua intervenção (fls. 102/103).

O MM. Juízo a quo denegou a segurança, extinguindo o feito com resolução de mérito, nos moldes do artigo 269,

inciso I, do Código de Processo Civil (fls. 105/107).

: T Y W S P E EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA

ADVOGADO : RAPHAEL LONGO OLIVEIRA LEITE e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 24 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00223760820114036100 24 Vr SAO PAULO/SP

2011.61.10.005992-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : SOROCABA REFRESCOS S/A

ADVOGADO : FABIO RODRIGUES GARCIA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 00059923720114036110 1 Vr SOROCABA/SP
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À fl. 114 foi informado que o agravo de instrumento foi julgado prejudicado.

A Impetrante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, pleiteando a reforma da sentença, sob o argumento

de que a Lei n. 11.941/09, deve prevalecer sobre a Lei n. 9.311/96 (fls. 116/125).

Com contrarrazões (fls. 135/138), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo não provimento do recurso de apelação (fls. 141/142).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado, por meio de

decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal

Superior.

No presente caso, a Apelante pretende a manutenção dos débitos tributários de CPMF no parcelamento instituído

por meio da Lei n. 11.941/2009, em razão da indevida exclusão dos mesmos do parcelamento, sob a alegação de

que esta é especial em relação à Lei n. 9.311/96, razão pela qual revogaria o art. 15 desta última.

Com efeito, entendo não ser possível sustentar, como pretende a Apelante, a especialidade da Lei n. 11.941/2009

no que tange ao parcelamento em questão, a ensejar a revogação do art. 15, da Lei n. 9.311/96, o qual veda

expressamente o parcelamento de débitos tributários de CPMF.

Neste sentido, tem entendido esta Turma:

"Dispõe o caput e o § 1º-A, do artigo 557 do Código de Processo Civil:

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

§ 1º-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso."

Vê-se, portanto, que a Lei Adjetiva Civil autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito

recursal e dar provimento ou negar seguimento aos recursos que lhe são distribuídos.

Pretende o agravante a inclusão dos débitos de CPMF constantes do Processo Administrativo n°

19515.002461/2009-91 no parcelamento de que trata a Lei n° 11.941/09, ao fundamento de que a lavratura do

auto de infração referente a tais débitos ocorreu após a entrada em vigor da mencionada lei, não se aplicando a

norma restritiva constante do art. 15 da Lei n° 9.311/96.

Com efeito, dispõe o art. 15 da Lei nº 9.311/96:

"Art. 15. É vedado o parcelamento do crédito constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da

aplicação desta Lei." 

O dispositivo em questão permanece vigente, não tendo sido revogado pela legislação posteriormente editada,

notadamente pelas Leis nº 10.522/02 e 11.941/09. Ressalte-se, que tampouco, à luz do preconizado pelo art. 2º

da LINDB, pode o dispositivo legal ser revogado ou modificado por Portaria, Parecer ou entendimento

normativo da Fazenda Nacional, sob pena de infringência aos princípios da legalidade e tipicidade.

Ao indicar os débitos passíveis de parcelamento, a Lei nº 11.941/09 não menciona em seu art. 1°, caput, aqueles

relativos a CPMF, verbis:

"Art. 1° Poderão ser pagos ou parcelados, em até 180 (cento e oitenta) meses, nas condições desta Lei, os débitos

administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional, inclusive o saldo remanescente dos débitos consolidados no Programa de Recuperação Fiscal

- REFIS, de que trata a Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000, no Parcelamento Especial - PAES, de que trata a Lei

n° 10.684, de 30 de maio de 2003, no Parcelamento Excepcional - PAEX, de que trata a Medida Provisória no

303, de 29 de junho de 2006, no parcelamento previsto no art. 38 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e no

parcelamento previsto no art. 10 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, mesmo que tenham sido excluídos dos

respectivos programas e parcelamentos, bem como os débitos decorrentes do aproveitamento indevido de

créditos do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI oriundos da aquisição de matérias-primas, material de

embalagem e produtos intermediários relacionados na Tabela de Incidência do Imposto sobre Produtos

Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto n° 6.006, de 28 de dezembro de 2006, com incidência de alíquota

0 (zero) ou como não-tributados." 

Dessarte, não estão abrangidos no parcelamento de que trata a Lei nº 11.941/09 os débitos relativos a CPMF, da

mesma forma que não foram abrangidos pelos parcelamentos anteriores.

Nesse diapasão, trago à colação os seguintes precedentes:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RETIDO. REITERAÇÃO. INOCORRÊNCIA. LEGITIMIDADE ATIVA. CPMF.

ATRASO NO PAGAMENTO. JUROS DE MORA E MULTA EM PERÍODO ACOBERTADO POR DECISÃO

LIMINAR POSTERIORMENTE CASSADA. INCIDÊNCIA. ART. 63, § 2º DA LEI Nº 9.430/96.

INAPLICABILIDADE. MEDIDA PROVISÓRIA Nº 2.037/00. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE.

PARCELAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 15 DA LEI Nº 9.311/96. 

1. Agravo retido não conhecido, uma vez que a parte deixou de reiterá-lo expressamente nas razões de apelação,

conforme o disposto no art.523, § 1º, do Código de Processo Civil. 
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2. O sindicato é parte legítima para defesa dos interesses de seus associados e dos integrantes da categoria que

alberga. 

3. É inaplicável o disposto no § 2º do art. 63 da Lei nº 9.430/96. Verifica-se que a autora deixou transcorrer o

prazo de 30 (trinta) dias da publicação da decisão que revogou a liminar anteriormente concedida, sem que

efetuasse o pagamento da contribuição. 

4. O E. Superior Tribunal de Justiça já consolidou o entendimento de que é legítima a retenção da CPMF

acrescida de multa e juros de mora no período acobertado por liminar, conforme disposto no art. 46, III, da

Medida Provisória nº 2.037, reeditada sob o nº 2.158-35, de 24.8.2001, norma que prevalece em razão do

princípio da especialidade. Precedentes. 

5. O parcelamento de débitos concernentes à CPMF é vedado pelo art. 15 da Lei nº 9.311/96, que continua válida

e eficaz e veicula normas específicas quanto ao recolhimento dessa contribuição, devendo ser observada. 

6. Agravo retido não conhecido. Preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial, tida por interposta, providas." 

(Tribunal Regional Federal da 3ª Região, Apelação Cível 2005.03.00.013863-0, Sexta Turma, Rel. Des. Fed.

Consuelo Yoshida, j. 20/01/2011, DJ 26/01/2011) 

"TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. EXPEDIÇÃO DE CPD-EN. PAERCELAMENTO. DÉBITOS DE

CPMS. IMPOSSIBILIDADE. 

1. Com efeito, estabelece o art. 15 da Lei nº 9.311/96, instituidora da CPMF, que "é vedado o parcelamento do

crédito constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da aplicação desta Lei". 

2. Verifica-se que a referida lei estabelece exceção ao que dispõe a MP nº 303/06 (no sentido da possibilidade da

inclusão da totalidade dos débitos da pessoa jurídica junto à Secretaria da Receita Federal, à Procuradoria

Geral da Fazenda Nacional e ao INSS), sendo de observância obrigatória, por veicular normas específicas no

que tange ao recolhimento da CPMF. 

3. Precedentes citados. 

4. Apelação a que se nega provimento." 

(Tribunal Regional Federal da 3ª Região, Apelação em Mandado de Segurança 2007.61.00.009787-8, Terceira

Turma, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. 29/04/2010, DJ 10/05/2010).

 "DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO - CPMF - MP Nº 2.037 ATUAL MP Nº 2.158-35/2001 -

LIMINAR - REVOGADA - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO - INSTITUIÇÃO FINANCEIRA - MULTA -

INCIDÊNCIA - PARCELAMENTO - IMPOSSIBILIDADE. 

1. A Medida Provisória n.º 2.037/2000, atual reedição nº 2.158-35, de 24 de agosto de 2.001, com o escopo de

proceder à cobrança dos valores relativos à CPMF que estiveram com a exigibilidade suspensa em virtude de

concessão de liminar ou de antecipação dos efeitos da tutela, as quais foram posteriormente revogadas,

determinou a sua retenção e recolhimento pelas instituições financeiras, a quem cabe a apuração e registro dos

valores devidos no período em que a contribuição deixou de ser recolhida, bem como efetuar o débito em conta

de seus clientes-contribuintes. 

2. A IN nº 89/00 regulou a cobrança da CPMF que deixou de ser recolhida por força de decisão judicial e

estabeleceu que o valor da CPMF será acrescido de juros de mora e a multa moratória a partir do 1º dia do mês

subseqüente à data do recolhimento, ou seja, a data da revogação da medida judicial que suspendeu a

exigibilidade da contribuição. 

3. Precedentes do C. Superior Tribunal de Justiça. 

4. Não merece ser acolhido o pedido de parcelamento do débito relativo à CPMF, diante da vedação imposta

pelo art. 15 da Lei n.º 9.311/96. 

5. A Lei n.º 10.522/02 não revogou tácita ou expressamente a Lei n.º 9.311/96, restringindo-se a dispor sobre

regras gerais da concessão de 

parcelamento." 

(Tribunal Regional Federal da 3ª Região, Apelação em Mandado de Segurança 2003.61.00.013039-6, Sexta

Turma, Rel. Juiz Federal Convocado Miguel di Pierro, j. 23/10/2008, DJ 01/12/2008) 

"TRIBUTÁRIO. DÉBITOS RELATIVOS A CPMF. ATRASO NO PAGAMENTO. PARCELAMENTO.

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 15 DA LEI Nº 9.311/96. APELO DESPROVIDO. 

1. O art. 15 da Lei nº 9.311/96 , que veda a concessão de parcelamento no tocante a débitos da CPMF, não foi

revogado pela Lei n. 11.941/09, esta referente a parcelamento ordinário de débitos tributários. 

2. A lei geral posterior não derroga a anterior, salvo se tal intenção decorrer nitidamente do contexto daquela. 

3. Apelo conhecido, mas desprovido." 

(Tribunal Regional Federal da 5ª Região, Apelação Cível 0009579-73.2010.4.05.8300, Segunda Turma, Rel. Juiz

Federal Convocado Manuel Maia, j. 22/03/2011, DJ 31/03/2011).

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de

instrumento.

(TRF - 3ª Região, 6ª T., decisão monocrática, AI 443745, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, DJ de 16.08.11).

 

No mesmo sentido, a orientação adotada pela 3ª Turma desta Corte:
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"A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido da validade e eficácia do artigo 15 da Lei

9.311/96, que vedou o parcelamento fiscal de débitos da cpmf ("Art. 15. É vedado o parcelamento do crédito

constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da aplicação desta Lei"), sem que se cogite, portanto,

de revogação, até porque se trata de lei específica, quanto a tal espécie de tributo, que prevalece sobre a lei

geral de parcelamento , a teor do que considerado em reiterados precedentes.

A propósito, e apenas ilustrativamente:

AMS 2007.61.00.009787-8, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJU de 10/05/2010, p. 119: "TRIBUTÁRIO.

MANDADO DE SEGURANÇA. EXPEDIÇÃO DE CPD-EN. PAERCELAMENTO. DÉBITOS DE CPMS.

IMPOSSIBILIDADE. 1. Com efeito, estabelece o art. 15 da Lei nº 9.311/96, instituidora da cpmf , que "é vedado

o parcelamento do crédito constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da aplicação desta Lei". 2.

Verifica-se que a referida lei estabelece exceção ao que dispõe a MP nº 303/06 (no sentido da possibilidade da

inclusão da totalidade dos débitos da pessoa jurídica junto à Secretaria da Receita Federal, à Procuradoria

Geral da Fazenda Nacional e ao INSS), sendo de observância obrigatória, por veicular normas específicas no

que tange ao recolhimento da cpmf . 3. Precedentes citados. 4. Apelação a que se nega provimento".

AC 2005.61.00.013863-0, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, DJU de 26/01/2011, p. 441: "PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO RETIDO. REITERAÇÃO. INOCORRÊNCIA. LEGITIMIDADE ATIVA. cpmf . ATRASO NO

PAGAMENTO. JUROS DE MORA E MULTA EM PERÍODO ACOBERTADO POR DECISÃO LIMINAR

POSTERIORMENTE CASSADA. INCIDÊNCIA. ART. 63, § 2º DA LEI Nº 9.430/96. INAPLICABILIDADE.

MEDIDA PROVISÓRIA Nº 2.037/00. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE. PARCELAMENTO .

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 15 DA LEI Nº 9.311/96. 1. Agravo retido não conhecido,

uma vez que a parte deixou de reiterá-lo expressamente nas razões de apelação, conforme o disposto no art.523,

§ 1º, do Código de Processo Civil. 2. O sindicato é parte legítima para defesa dos interesses de seus associados e

dos integrantes da categoria que alberga. 3. É inaplicável o disposto no § 2º do art. 63 da Lei nº 9.430/96.

Verifica-se que a autora deixou transcorrer o prazo de 30 (trinta) dias da publicação da decisão que revogou a

liminar anteriormente concedida, sem que efetuasse o pagamento da contribuição. 4. O E. Superior Tribunal de

Justiça já consolidou o entendimento de que é legítima a retenção da cpmf acrescida de multa e juros de mora no

período acobertado por liminar, conforme disposto no art. 46, III, da Medida Provisória nº 2.037, reeditada sob

o nº 2.158-35, de 24.8.2001, norma que prevalece em razão do princípio da especialidade. Precedentes. 5. O

parcelamento de débitos concernentes à cpmf é vedado pelo art. 15 da Lei nº 9.311/96, que continua válida e

eficaz e veicula normas específicas quanto ao recolhimento dessa contribuição, devendo ser observada. 6. Agravo

retido não conhecido. Preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial, tida por interposta, providas".

AI 2008.03.00.023770-7, Rel. Des. Fed. ROBERTO HADDAD, DJU de 14/07/2009, p. 307: "PROCESSO CIVIL.

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PARCELAMENTO DE DÉBITOS DE cpmf . IMPOSSIBILIDADE POR

EXPRESSA DISPOSIÇÃO LEGAL. 1. Não há que cogitar acerca da concessão de parcelamento em relação aos

débitos oriundos da cobrança de cpmf , por força de expressa previsão legal constante do art.15 da Lei n°

9311/96, instituidora da aludida exação. 2. Agravo de instrumento improvido".

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

(TRF - 3ª Região, 3ª T., decisão monocrática, AI 0019325-53.2011.4.03.0000/SP, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJ

de 25.08.11, destaques meus).

Pelo exposto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo

Civil, tendo em vista a sua manifesta improcedência.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

 

Trata-se de embargos de declaração opostos contra r. decisão monocrática, que, com fulcro no art. 557, § 1º-A, do

CPC, deu provimento à apelação, em mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado com o objetivo de

suspender ou anular o procedimento fiscal n.º 0811900/00224/2009, porquanto embasado em quebra de sigilo

bancário da impetrante sem autorização judicial, alegando que o Plenário do Supremo Tribunal Federal,

fundando-se no princípio da dignidade da pessoa humana, atribuiu que o cidadão tem direito constitucional à

inviolabilidade de suas informações pessoais, dentre elas, a bancária, de maneira que foi extirpada do

ordenamento jurídico a quebra do sigilo bancário sem autorização judicial.

Aduz o embargante, em suas razões, a existência de omissão na decisão embargada, devendo a parte dispositiva

ser adequada ao pedido formulado e ao debate mantido nos autos, com o reconhecimento da nulidade do Mandado

de Procedimento Fiscal nº 0811900/00224/2009, em todos os seus termos pleiteados.

Preliminarmente, a despeito da controvérsia, filio-me ao entendimento que admite o cabimento de embargos

declaratórios contra decisão monocrática proferida em âmbito de tribunal, desde que demonstrada a ocorrência de

qualquer das hipóteses previstas no art. 535 do CPC, como bem prelecionam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de

Andrade Nery, no mesmo sentido: Nada obstante existirem objeções doutrinárias e jurisprudenciais, precedentes

uniformizador da Corte Especial do STJ assentou o cabimento dos embargos declaratórios contra qualquer

decisão (EdivResp 159317-DF, rel. Min. Sálvio de Figueiredo, DJU 26.4.1999 (STJ, 1ª T., EdclAg 220637, rel.

Min. Milton Luiz Pereira, j. 3.8.1999, v.u., DJU 25.10.1999, p.64). (Código de Processo Civil Comentado e

Legislação Processual Civil Extravagante em Vigor. 6ª ed., São Paulo: RT, 2002,p. 904.).

No caso, a apreciação dos referidos embargos compete apenas ao Relator que proferiu a decisão monocrática.

Nesse sentido, trago pronunciamento da E. Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, que uniformizou a

jurisprudência:

 

PROCESSUAL - EMBARGOS DECLARATÓRIOS - DECISÃO UNIPESSOAL DE RELATOR - COMPETÊNCIA

DO PRÓPRIO RELATOR.- Os embargos declaratórios não têm efeito devolutivo. O órgão que emitiu o ato

embargado é o competente para decidir ou apreciar.- Compete ao relator, não ao órgão colegiado, apreciar os

embargos dirigidos a decisão sua, unipessoal. (EDcl nos EREsp nº 174.291-DF, Rel. Min. Humberto Gomes de

Barros, DJU 25.06.2001).

 

Os presentes embargos não merecem prosperar.

Na realidade, o embargante pretende rediscutir matéria já decidida, sendo nítido o caráter infringente dos

presentes embargos.

Não se configura, na espécie, nenhuma das hipóteses excepcionais em que os embargos podem se revestir do

caráter infringente, quais sejam, suprimento de omissão, contradição ou obscuridade (art. 535, I e II, CPC),

conforme lição de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery (Ibidem, p. 903).

A respeito, trago à colação o seguinte julgado:

 

Embargos de declaração. Efeito infringente. Impossibilidade. Ausência de omissão. embargos de declaração

rejeitados.

I. Opostos embargos declaratórios sem que sejam apontados os vícios que os autorizam, não há obscuridade,

contradição ou omissão a serem sanadas, devendo o recurso ser rejeitado.

II. Havendo nítido caráter infringente nos embargos de declaração opostos contra decisão monocrática, rejeita-

se o recurso.

Embargos declaratórios que se rejeita. (STJ, 3ª Turma, EDAG 292169-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ

11/12/2000, p. 197).

 

Cumpre assinalar que não se prestam os embargos de declaração a adequar a decisão ao entendimento do

embargante, e sim, a esclarecer, se existentes, obscuridades, omissões e contradições no julgado (STJ, 1ª T.,

EDclAgRgREsp 10270-DF, rel. Min. Pedro Acioli, j. 28.8.91, DJU 23.9.1991, p. 13067).

Mesmo para fins de prequestionamento, estando ausentes os vícios apontados, os embargos de declaração não

merecem acolhida.

Nesse sentido:

EMBARGADO : DECISÃO DE FLS

INTERESSADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 00018221020114036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA.

- Os embargos de declaração destinam-se a expungir do julgado eventuais omissão, obscuridade ou contradição,

não se caracterizando via própria à discussão de matéria de índole constitucional, ainda que para fins de

prequestionamento.

- Inexistentes os vícios elencados no artigo 535 do Código de Processo Civil, são incabíveis os declaratórios.

- Embargos rejeitados.

(STJ, Terceira Turma, , Relator Ministro CASTRO FILHO, Embargos de Declaração nos Embargos de

Divergência no RESP nº 200101221396/SP, DJ de 25/08/2003).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

(...)

II. - Ao magistrado não cabe o dever de analisar um a um todos os argumentos expendidos pelas partes, mas

decidir a questão de direito valendo-se das normas que entender melhor aplicáveis ao caso concreto e à sua

própria convicção.

(...)

IV. - Ainda que para fins de prequestionamento, os embargos de declaração só são cabíveis se preenchidos os

requisitos do art. 535 do CPC.

V. - Embargos de declaração rejeitados

(STJ, Terceira Turma, Relator Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO, Embargos de Declaração no RESP nº

200200059553/PB, DJ de 10/03/2003 pág. 189).

 

Ademais, em decisão plenamente fundamentada, não é obrigatório o pronunciamento do magistrado sobre todos

os tópicos aduzidos pelas partes.

Em face de todo o exposto, rejeito os presentes embargos de declaração, com caráter nitidamente infringente.

Intimem-se

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal
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DECISÃO

Vistos. 

Trata-se de embargos à execução fiscal, opostos por NEW CENTER FOMENTO MERCANTIL LTDA.,

contra a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL) objetivando que sejam reconhecidos como indevidos os

valores pleiteados nas Execuções Fiscais ns. 2004.61.17.002809-0 e 2009.61.17.003906-2, por ausência de

exigibilidade.

Alega preliminarmente, que as Certidões de Dívida Ativa ns. 80204031981-17, 80604037851-94, que embasaram

o feito executivo de n. 2809, e a Certidão de Dívida Ativa de n. 80604091164-05, em cobro no executivo fiscal de

n. 3906, se referem ao período de apuração de 1996, e que não possuem exigibilidade na medida em que a ora

Embargante foi constituída apenas em 19.06.97, não sendo responsável por colher tributos relativos ao ano de

1996.

2011.61.17.001964-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : NEW CENTER FOMENTO MERCANTIL LTDA

ADVOGADO : RENATO SIMAO DE ARRUDA e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 00019640520114036117 1 Vr JAU/SP
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Aduz, em síntese, que, no que tange às Certidões de Dívida Ativa objeto do feito n. 2809, a União já reconheceu a

extinção do crédito em relação à CDA n. 80404000315-26, e a única passível de discussão seria a de n.

802030463-33, que embora seja relativa a período anterior a constituição da ora Embargante, já foi realizado o seu

pagamento. Em relação às demais CDAs do referido feito executivo, citadas preliminarmente, sustenta que

também foram quitadas, como se depreende das cópias de guias DARF apresentadas.

Em relação às CDAs objeto do feito de n. 3906, a Embargante informa que a União já reconheceu a extinção do

crédito em relação a duas (ns. 802040056147-70 e 80604091165-96) das três existentes. Neste feito executivo, a

única CDA passível de discussão seria a de n. 80604091164-05, que a Embargante alega ter efetuado seu

pagamento, embora seu período de apuração também seja anterior à sua constituição.

Por fim, não sendo acolhidas as teses acima citadas, requer que seja reconhecida a ocorrência da prescrição do

crédito, ou, ainda, que seja aplicada a equidade para mitigação das penalidades, excluindo ou reduzindo os

acréscimos de correção monetária, juros de mora, bem como das multas aplicadas (fls. 02/14).

À inicial foram acostados os documentos de fls. 15/503.

O MM. Juízo a quo indeferiu a inicial destes embargos à execução, sem resolução de mérito, nos termos do art.

267, VI, do Código de Processo Civil (com redação dada pela Lei n. 10.232/2005), por falta de interesse de agir,

diante da intempestividade dos embargos (fls. 508/509).

A Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, postulando a reforma da sentença, afirmando

serem tempestivo os embargos, na medida em que a primeira penhora efetuada não garantiu a execução, não

servindo, assim, de termo inicial para a oposição de Embargos (fls. 522/527).

Sem contrarrazões, uma vez que não angularizada a relação processual (fl. 519), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido. 

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o

Relator está autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao

reexame necessário, nas hipóteses de pedido manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Ademais, cumpre tecer algumas considerações a respeito do regime jurídico que disciplina o processo de

execução fiscal, previsto na Lei n. 6.830/80, diante da reforma no processo de execução civil, veiculada pela Lei

n. 11.382, de 6 de dezembro de 2006, em vigor a partir de 21.01.07.

A primeira delas diz respeito à aplicação do Código de Processo Civil à execução judicial para cobrança da dívida

ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, e de suas respectivas autarquias (art. 1º, da Lei

n. 6.830/80).

In casu, compatibilizando-se o sistema especial regulado pela Lei n. 6.830/80, e o novel sistema estampado no

estatuto processual civil, constata-se uma relação de complementaridade entre ambos, e não de especialidade

excludente.

Nesse contexto, autorizada está a aplicação das normas do Código de Processo Civil naquilo que não conflitem

com a Lei n. 6.830/80, vale dizer, em caráter subsidiário.

Verifica-se, da análise dos dispositivos legais que disciplinam os embargos à execução fiscal (art. 16, caput e § 1°,

da Lei n. 6.830/80), que sua admissibilidade está expressamente condicionada à garantia do Juízo.

Por outro lado, cumpre ressaltar que, com o advento da Lei n. 11.382/06, tornou-se regra, na execução civil por

título extrajudicial, a admissão dos embargos sem a necessidade de prestação de garantia (art. 736).

A diversidade entre a norma geral e a especial revela, na espécie, a inaplicabilidade do art. 736, do Código de

Processo Civil, à execução fiscal, em razão do interesse público envolvido, sem que isso configure ofensa ao

contraditório ou a ampla defesa, mas como forma de concretização da efetividade da prestação jurisdicional.

Com efeito, o crédito tributário submete-se a regime jurídico diferenciado, disciplinado pelo direito

administrativo, e norteado pelo princípio da indisponibilidade do patrimônio público, pelo que se justifica,

também, que o processo de execução desse crédito abrigue peculiaridades compatíveis com a necessidade de

proteção desse patrimônio, refletindo as prerrogativas próprias da Fazenda Pública.

Dentre elas, está, induvidosamente, a exigência de garantia a ensejar o oferecimento dos embargos na execução

fiscal.

De tal maneira, a meu ver, a questão trazida cinge-se à possibilidade de reabertura do prazo para oposição dos

embargos à execução fiscal, em caso de reforço de penhora.

A Lei n. 6.830/80, em seu artigo 16, inciso III, é expressa ao dispor que o Executado poderá oferecer embargos à

execução fiscal, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da intimação da penhora.

Neste contexto, o reforço da penhora não enseja a reabertura de prazo para a interposição dos embargos, uma vez

que tem por objetivo a garantia do Juízo, não interferindo nos atos processuais da ação de embargos de execução,

sendo único o prazo para sua oposição. Logo, tal prazo iniciou-se da intimação acerca da penhora de numerários,

por meio do sistema BACEN JUD, realizada em 20.01.2011, conforme informado pela própria Embargante-

Apelante.

Neste sentido tem entendido o Egrégio Superior Tribunal de Justiça e esta Colenda Corte:
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"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. INTEMPESTIVIDADE. 

1 - O fato de, em execução fiscal, ter sido efetuada nova penhora em reforço à anterior consumada não abre novo

prazo para embargos do devedor. 

2 - Falência decretada após penhoras realizadas em executivos fiscais. Impossibilidade de, por esse fato, ser

reaberto prazo ao síndico para apresentar embargos do devedor. 

3 - Recurso provido para, restabelecendo a sentença de primeiro grau, considerarem-se intempestivos os

embargos do devedor apresentados pelo síndico". 

(STJ - 1ª T., REsp 936041, Rel. Min. José Delgado, j. em 18.12.07, DJE 03.03.08).

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PRAZO - 30 DIAS. TERMO INICIAL -

CONTAGEM. 

1. Pacífico o entendimento no sentido de que o prazo para interposição de embargos à execução fiscal tem o seu

termo inicial com a intimação da penhora, e não com a juntada aos autos do mandado cumprido. Precedentes. 

2. Salienta-se que eventual reforço, substituição ou redução posterior da penhora não enseja nova abertura de

prazo para oposição de embargos à execução fiscal. Precedentes. 

3. Por conclusão, conta-se o prazo de 30 dias para interposição dos embargos a partir da intimação da penhora

que, no caso em apreço, ocorreu em 13 de julho de 2005. Assim, revelam-se intempestivos os embargos

oferecidos apenas em 17 de agosto daquele ano. 

4. Improvimento à apelação. 

(TRF - 3ª Região, 3ª T., AC 137556, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. em 19.02.09, DJF3 CJ2 de 10.03.09, p.

190).

 

"EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL - PRAZO PARA EMBARGOS DO DEVEDOR - REGRAS DE

CONTAGEM - LEI Nº 6.830/80, ARTIGOS 12 E 16 - CPC, ARTIGOS 184 E 738, INCISO I -

INTEMPESTIVIDADE DOS EMBARGOS - RECONHECIMENTO DE OFICIO, CONFORME ARTIGO 515

E §§ DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL - APELAÇÃO DA EMBARGANTE PREJUDICADA. 

I - Questão preliminar que foi alegada na impugnação do INSS a estes embargos, que não foi analisada pela

sentença recorrida, devendo ser conhecida diretamente por esta Corte na forma do art. 515 e §§ do Código de

Processo Civil, por se tratar de pressuposto de admissibilidade desta ação especial de defesa do executado. 

II - Nas execuções fiscais, o prazo para embargos do devedor é de 30 (trinta) dias e tem como termo inicial a sua

intimação da penhora (LEF, art. 16, III), e não a data da juntada aos autos do respectivo mandado de intimação,

tratando-se de regra de legislação especial que não sofreu qualquer modificação com a alteração do art. 738, I,

do CPC pela Lei nº 8.953/94. A contagem do prazo segue o art. 184 do CPC, aplicado subsidiariamente (LEF,

art. 1º). 

III - O prazo dos embargos é contado da primeira penhora efetivada nos autos, sendo que eventual necessidade

de substituição ou reforço da penhora não reabre o prazo para sua oposição. Precedentes do STJ e desta Corte. 

IV - No caso em exame, o prazo para oposição de embargos correu da penhora efetivada em dezembro de 1997,

da qual foi a empresa executada regularmente intimada em 01.12.1997, sendo intempestivos os presentes

embargos porque opostos aos 27.02.2003, apenas após a realização de substituição/reforço de penhora ocorrida

aos 04.06.2001 e da qual foi a executada intimada aos 28.01.2003, sem que os presentes embargos se insurgissem

contra a referida penhora, mas apenas em relação ao crédito executado. 

V - Intempestividade dos embargos reconhecida de ofício, extinguindo o processo nos termos do artigo 739, I, do

CPC. Prejudicada a apelação da embargante". 

(TRF - 3ª Região, 2ª T., AC 1455578, Rel. Juiz Fed. Conv. Souza Ribeiro, j. em 02.02.10, DJF3 CJ1 de 11.02.10,

p. 142).

 

Isto posto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO RECURSO

DE APELAÇÃO, porquanto manifestamente improcedente e em confronto com jurisprudência dominante desta

Corte e de Tribunal Superior. 

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de mandado de segurança, com pedido de liminar, impetrado por ITORORÓ LESTE VEÍCULOS E

PEÇAS LTDA., contra ato do SR. PROCURADOR CHEFE DA PROCURADORIA DA FAZENDA

NACIONAL EM GUARULHOS, objetivando a consolidação dos débitos objeto da inscrição em dívida ativa n.

80.6.09.027096-71, relativos à CPMF, no parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09, bem como a extinção dos

créditos tributários referentes a mesma inscrição em dívida ativa, relativos aos fatos geradores ocorridos entre

03.09.03 e 24.05.04, sob alegação de que os mesmos foram atingidos pela decadência (fls. 02/19).

Sustenta, em síntese, ter a Secretaria da Receita Federal promovido a constituição do crédito tributário, relativo à

CPMF, por meio de auto de infração, tendo sido promovido o lançamento do crédito tributário relativo ao período

compreendido entre 03.09.03 e 10.06.06.

Aduz ter optado por quitar os referidos débitos por meio do parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09,

postergando a indicação de quais débitos seriam inclusos em tal parcelamento.

Afirma que teve seu pedido negado ao tentar consolidar os débitos que pretendia incluir no parcelamento, sob a

fundamentação de que os débitos decorrentes de CPMF não são passíveis de parcelamento, em razão do art. 15 da

Lei 9.311/96 e Parecer PGFN/CDA n. 544/2007.

Acrescenta que todos os lançamentos referentes a fatos geradores ocorridos antes de 25.05.04 encontram-se

atingidos pelo fenômeno da decadência, não podendo ser cobrados.

À inicial acostou documentos de fls. 20/55.

A apreciação do pedido de liminar foi postergada para após a vinda das informações (fl. 59).

A Autoridade Coatora prestou informações (fls. 66/75).

A liminar pleiteada foi indeferida (fls. 77/78).

Às fls. 84/86, a Impetrante reiterou seu pedido inicial.

A União Federal requereu seu ingresso no feito (fl. 91).

A Impetrante requereu urgência na prolação da decisão judicial, tendo em vista o fato de ter recebido carta de

citação expedida nos autos do Processo n. 0011338-73.2010.4.03.6119, em que a Fazenda Nacional promove a

execução dos débitos que a Impetrante pretende incluir no parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09 (fls.

94/95).

O ingresso da União Federal no presente feito foi deferido à fl. 97.

O Ministério Público Federal opinou pelo prosseguimento do feito, tendo em vista a não existência de interesse

público a justificar sua intervenção quanto ao mérito da lide (fl. 100).

O MM. Juízo a quo concedeu parcialmente a segurança, extinguindo o feito com resolução do mérito, nos termos

do art. 269, inciso I, do Código de Processo Civil, apenas para declarar extintas, em razão da configuração de

decadência, as competências da CPMF, relativas ao período de 03.09.03 a 31.12.03 (fls. 103/106).

Sentença submetida ao reexame necessário.

A União Federal (Fazenda Nacional) interpôs recurso de apelação às fls. 121/125, bem como a Impetrante, às fls.

128/140.

Com contrarrazões (fls. 142/145 e 147/162), subiram os autos a esta Corte.

O Ministério Público Federal opinou pelo improvimento dos recursos (fls. 165/166).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado, por meio de

decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal

Superior.

No presente caso, observo ter sido impetrado mandado de segurança objetivando a inclusão dos débitos relativos à

2011.61.19.007378-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : ITORORO LESTE VEICULOS E PECAS LTDA

ADVOGADO : WILLIAN MONTANHER VIANA e outro

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00073787520114036119 2 Vr GUARULHOS/SP
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CPMF no parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09.

Em primeiro grau, o MM. Juízo a quo concedeu parcialmente a segurança, apenas para declarar extintas, em razão

da decadência, as competências de CPMF relativas ao período de 03.09.03 a 31.12.03.

A União Federal (Fazenda Nacional) interpôs recurso de apelação, alegando a não ocorrência da decadência em

relação ao período de 03.09.03 e 31.12.03.

O Impetrante, por sua vez, interpôs recurso de apelação alegando a ocorrência da decadência em relação aos fatos

geradores anteriores a 25.05.04, bem como pleiteando o direito de incluir os débitos de CPMF no parcelamento

instituído pela Lei n. 11.941/09.

Por primeiro, passo à análise da alegada decadência.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

No que se refere à decadência, o Código Tributário Nacional, estabelece o seguinte:

 

"Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos,

contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento

anteriormente efetuado.

Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele

previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito

passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento."

 

O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário pelo lançamento extingue-se pelo decurso do

prazo de 5 (cinco) anos, contados: a) do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia

ter sido efetuado (art. 173, I); b) da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou judicial em que

houver sido anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado (art. 173, II); ou c) da data que tenha

sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida

preparatória indispensável ao lançamento (art. 173, parágrafo único).

Nesse contexto, o lançamento efetuado de ofício, em razão da lavratura de auto de infração ou não,

consubstancia a constituição do crédito tributário (art. 142, do CTN).

Por sua vez, com a respectiva notificação, abre-se a oportunidade ao devedor para impugnar a exigência,

impugnação essa deflagradora do processo administrativo correspondente, cuja decisão definitiva constitui o

termo "a quo" de fluência do prazo prescricional (art. 145, I, do CTN).

Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, ausente a declaração do contribuinte, ou mediante

declaração inexata, bem como não efetivado o pagamento antecipado da exação ou inexistente previsão legal

para tanto, cumpre adotar a orientação do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que o direito do Fisco

constituir o crédito tributário, mediante lançamento de ofício substitutivo a que se refere o art. 149 do CTN,

decai após 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato gerador do

tributo, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, consoante orientação firmada no REsp

n. 973.733/SC, sob o rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil, cuja ementa transcrevo:

 

 "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-

C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO.

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.

DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL.

ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, §

4º, e 173, DO CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do

primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei

não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a

constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes

da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos

EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp

276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
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2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito

potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-

se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito

de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao

lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz

de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs.

163/210).

3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do

CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido

efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível,

ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação

cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a

configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário

Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário

Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição

no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).

(...)

7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ

08/2008."

(STJ, REsp 973.733/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Dje de 18.09.2009 - destaques do original).

Na hipótese, os débitos em questão, referentes as competências da CPMF, relativas ao período de 03.09.03 a

10.06.06, foram constituídos mediante auto de infração lavrado em 25.05.09 (fls. 30/34).

O auto de infração contém um lançamento; essa data, portanto, faz cessar o prazo decadencial. A partir daí, salvo

se houver causa impeditiva ou suspensiva, fluirá o prazo prescricional.

A sentença monocrática reconheceu a decadência das competências de CPMF relativas ao período de 03.09.03 a

31.12.03, sendo que a Impetrante-Apelante afirma que a decadência abrange os fatos geradores ocorridos antes de

25.05.04.

Assim, considerando-se que: 1) o débito corresponde a CPMF, cujos fatos geradores deram-se no ano de 2003 a

2004; 2) a contagem do prazo decadencial, nos termos do art. 173, inciso I, do Código Tributário Nacional,

iniciou-se em 01.01.04- relativo à competência de 2003, e em 01.01.05 - relativo à competência de 2004, primeiro

dia do exercício seguinte ao que o(s) lançamento(s) poderia(m) ter se efetivado, uma vez que não ocorreu o

pagamento antecipado, e 3) o auto de infração foi lavrado em 25.05.09 - conclui-se pela manutenção da sentença,

porquanto somente os débitos compreendidos no período de 03.09.03 a 31.12.03, foram alcançados pela

decadência.

A Impetrante-Apelante pretende, ainda, a inclusão dos débitos tributários de CPMF no parcelamento instituído por

meio da Lei n. 11.941/2009, em razão da mesma admitir a inclusão de todos os débitos administrados pela

Secretaria da Receita Federal no parcelamento e ante a derrogação tácita do art. 15, da Lei n. 9.311/96, pelo art. 1º

da Lei n. 11.941/09.

Com efeito, entendo não ser possível sustentar, como pretende a Impetrante-Apelante, a derrogação tácita do art.

15 da Lei n. 9.311/96, o qual veda expressamente o parcelamento de débitos tributários de CPMF.

Neste sentido, tem entendido esta Turma:

"Dispõe o caput e o § 1º-A, do artigo 557 do Código de Processo Civil:

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

§ 1º-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso."

Vê-se, portanto, que a Lei Adjetiva Civil autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito

recursal e dar provimento ou negar seguimento aos recursos que lhe são distribuídos.

Pretende o agravante a inclusão dos débitos de CPMF constantes do Processo Administrativo n°

19515.002461/2009-91 no parcelamento de que trata a Lei n° 11.941/09, ao fundamento de que a lavratura do

auto de infração referente a tais débitos ocorreu após a entrada em vigor da mencionada lei, não se aplicando a

norma restritiva constante do art. 15 da Lei n° 9.311/96.

Com efeito, dispõe o art. 15 da Lei nº 9.311/96:

"Art. 15. É vedado o parcelamento do crédito constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da

aplicação desta Lei." 

O dispositivo em questão permanece vigente, não tendo sido revogado pela legislação posteriormente editada,

notadamente pelas Leis nº 10.522/02 e 11.941/09. Ressalte-se, que tampouco, à luz do preconizado pelo art. 2º

da LINDB, pode o dispositivo legal ser revogado ou modificado por Portaria, Parecer ou entendimento

normativo da Fazenda Nacional, sob pena de infringência aos princípios da legalidade e tipicidade.
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Ao indicar os débitos passíveis de parcelamento, a Lei nº 11.941/09 não menciona em seu art. 1°, caput, aqueles

relativos a CPMF, verbis:

"Art. 1° Poderão ser pagos ou parcelados, em até 180 (cento e oitenta) meses, nas condições desta Lei, os débitos

administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional, inclusive o saldo remanescente dos débitos consolidados no Programa de Recuperação Fiscal

- REFIS, de que trata a Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000, no Parcelamento Especial - PAES, de que trata a Lei

n° 10.684, de 30 de maio de 2003, no Parcelamento Excepcional - PAEX, de que trata a Medida Provisória no

303, de 29 de junho de 2006, no parcelamento previsto no art. 38 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e no

parcelamento previsto no art. 10 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, mesmo que tenham sido excluídos dos

respectivos programas e parcelamentos, bem como os débitos decorrentes do aproveitamento indevido de

créditos do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI oriundos da aquisição de matérias-primas, material de

embalagem e produtos intermediários relacionados na Tabela de Incidência do Imposto sobre Produtos

Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto n° 6.006, de 28 de dezembro de 2006, com incidência de alíquota

0 (zero) ou como não-tributados." 

Dessarte, não estão abrangidos no parcelamento de que trata a Lei nº 11.941/09 os débitos relativos a CPMF, da

mesma forma que não foram abrangidos pelos parcelamentos anteriores.

Nesse diapasão, trago à colação os seguintes precedentes:

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RETIDO. REITERAÇÃO. INOCORRÊNCIA. LEGITIMIDADE ATIVA. CPMF.

ATRASO NO PAGAMENTO. JUROS DE MORA E MULTA EM PERÍODO ACOBERTADO POR DECISÃO

LIMINAR POSTERIORMENTE CASSADA. INCIDÊNCIA. ART. 63, § 2º DA LEI Nº 9.430/96.

INAPLICABILIDADE. MEDIDA PROVISÓRIA Nº 2.037/00. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE.

PARCELAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 15 DA LEI Nº 9.311/96. 

1. Agravo retido não conhecido, uma vez que a parte deixou de reiterá-lo expressamente nas razões de apelação,

conforme o disposto no art.523, § 1º, do Código de Processo Civil. 

2. O sindicato é parte legítima para defesa dos interesses de seus associados e dos integrantes da categoria que

alberga. 

3. É inaplicável o disposto no § 2º do art. 63 da Lei nº 9.430/96. Verifica-se que a autora deixou transcorrer o

prazo de 30 (trinta) dias da publicação da decisão que revogou a liminar anteriormente concedida, sem que

efetuasse o pagamento da contribuição. 

4. O E. Superior Tribunal de Justiça já consolidou o entendimento de que é legítima a retenção da CPMF

acrescida de multa e juros de mora no período acobertado por liminar, conforme disposto no art. 46, III, da

Medida Provisória nº 2.037, reeditada sob o nº 2.158-35, de 24.8.2001, norma que prevalece em razão do

princípio da especialidade. Precedentes. 

5. O parcelamento de débitos concernentes à CPMF é vedado pelo art. 15 da Lei nº 9.311/96, que continua válida

e eficaz e veicula normas específicas quanto ao recolhimento dessa contribuição, devendo ser observada. 

6. Agravo retido não conhecido. Preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial, tida por interposta, providas." 

(Tribunal Regional Federal da 3ª Região, Apelação Cível 2005.03.00.013863-0, Sexta Turma, Rel. Des. Fed.

Consuelo Yoshida, j. 20/01/2011, DJ 26/01/2011) 

"TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. EXPEDIÇÃO DE CPD-EN. PAERCELAMENTO. DÉBITOS DE

CPMS. IMPOSSIBILIDADE. 

1. Com efeito, estabelece o art. 15 da Lei nº 9.311/96, instituidora da CPMF, que "é vedado o parcelamento do

crédito constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da aplicação desta Lei". 

2. Verifica-se que a referida lei estabelece exceção ao que dispõe a MP nº 303/06 (no sentido da possibilidade da

inclusão da totalidade dos débitos da pessoa jurídica junto à Secretaria da Receita Federal, à Procuradoria

Geral da Fazenda Nacional e ao INSS), sendo de observância obrigatória, por veicular normas específicas no

que tange ao recolhimento da CPMF. 

3. Precedentes citados. 

4. Apelação a que se nega provimento." 

(Tribunal Regional Federal da 3ª Região, Apelação em Mandado de Segurança 2007.61.00.009787-8, Terceira

Turma, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. 29/04/2010, DJ 10/05/2010).

 "DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO - CPMF - MP Nº 2.037 ATUAL MP Nº 2.158-35/2001 -

LIMINAR - REVOGADA - RETENÇÃO E RECOLHIMENTO - INSTITUIÇÃO FINANCEIRA - MULTA -

INCIDÊNCIA - PARCELAMENTO - IMPOSSIBILIDADE. 

1. A Medida Provisória n.º 2.037/2000, atual reedição nº 2.158-35, de 24 de agosto de 2.001, com o escopo de

proceder à cobrança dos valores relativos à CPMF que estiveram com a exigibilidade suspensa em virtude de

concessão de liminar ou de antecipação dos efeitos da tutela, as quais foram posteriormente revogadas,

determinou a sua retenção e recolhimento pelas instituições financeiras, a quem cabe a apuração e registro dos

valores devidos no período em que a contribuição deixou de ser recolhida, bem como efetuar o débito em conta

de seus clientes-contribuintes. 

2. A IN nº 89/00 regulou a cobrança da CPMF que deixou de ser recolhida por força de decisão judicial e
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estabeleceu que o valor da CPMF será acrescido de juros de mora e a multa moratória a partir do 1º dia do mês

subseqüente à data do recolhimento, ou seja, a data da revogação da medida judicial que suspendeu a

exigibilidade da contribuição. 

3. Precedentes do C. Superior Tribunal de Justiça. 

4. Não merece ser acolhido o pedido de parcelamento do débito relativo à CPMF, diante da vedação imposta

pelo art. 15 da Lei n.º 9.311/96. 

5. A Lei n.º 10.522/02 não revogou tácita ou expressamente a Lei n.º 9.311/96, restringindo-se a dispor sobre

regras gerais da concessão de 

parcelamento." 

(Tribunal Regional Federal da 3ª Região, Apelação em Mandado de Segurança 2003.61.00.013039-6, Sexta

Turma, Rel. Juiz Federal Convocado Miguel di Pierro, j. 23/10/2008, DJ 01/12/2008) 

"TRIBUTÁRIO. DÉBITOS RELATIVOS A CPMF. ATRASO NO PAGAMENTO. PARCELAMENTO.

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 15 DA LEI Nº 9.311/96. APELO DESPROVIDO. 

1. O art. 15 da Lei nº 9.311/96 , que veda a concessão de parcelamento no tocante a débitos da CPMF, não foi

revogado pela Lei n. 11.941/09, esta referente a parcelamento ordinário de débitos tributários. 

2. A lei geral posterior não derroga a anterior, salvo se tal intenção decorrer nitidamente do contexto daquela. 

3. Apelo conhecido, mas desprovido." 

(Tribunal Regional Federal da 5ª Região, Apelação Cível 0009579-73.2010.4.05.8300, Segunda Turma, Rel. Juiz

Federal Convocado Manuel Maia, j. 22/03/2011, DJ 31/03/2011).

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de

instrumento.

(TRF - 3ª Região, 6ª T., decisão monocrática, AI 443745, Rel. Des. Fed. Mairan Maia, DJ de 16.08.11).

 

No mesmo sentido, a orientação adotada pela 3ª Turma desta Corte:

 

"A hipótese comporta julgamento nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil.

Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido da validade e eficácia do artigo 15 da Lei

9.311/96, que vedou o parcelamento fiscal de débitos da cpmf ("Art. 15. É vedado o parcelamento do crédito

constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da aplicação desta Lei"), sem que se cogite, portanto,

de revogação, até porque se trata de lei específica, quanto a tal espécie de tributo, que prevalece sobre a lei

geral de parcelamento , a teor do que considerado em reiterados precedentes.

A propósito, e apenas ilustrativamente:

AMS 2007.61.00.009787-8, Rel. Des. Fed. CECILIA MARCONDES, DJU de 10/05/2010, p. 119: "TRIBUTÁRIO.

MANDADO DE SEGURANÇA. EXPEDIÇÃO DE CPD-EN. PAERCELAMENTO. DÉBITOS DE CPMS.

IMPOSSIBILIDADE. 1. Com efeito, estabelece o art. 15 da Lei nº 9.311/96, instituidora da cpmf , que "é vedado

o parcelamento do crédito constituído em favor da Fazenda Pública em decorrência da aplicação desta Lei". 2.

Verifica-se que a referida lei estabelece exceção ao que dispõe a MP nº 303/06 (no sentido da possibilidade da

inclusão da totalidade dos débitos da pessoa jurídica junto à Secretaria da Receita Federal, à Procuradoria

Geral da Fazenda Nacional e ao INSS), sendo de observância obrigatória, por veicular normas específicas no

que tange ao recolhimento da cpmf . 3. Precedentes citados. 4. Apelação a que se nega provimento".

AC 2005.61.00.013863-0, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, DJU de 26/01/2011, p. 441: "PROCESSUAL

CIVIL. AGRAVO RETIDO. REITERAÇÃO. INOCORRÊNCIA. LEGITIMIDADE ATIVA. cpmf . ATRASO NO

PAGAMENTO. JUROS DE MORA E MULTA EM PERÍODO ACOBERTADO POR DECISÃO LIMINAR

POSTERIORMENTE CASSADA. INCIDÊNCIA. ART. 63, § 2º DA LEI Nº 9.430/96. INAPLICABILIDADE.

MEDIDA PROVISÓRIA Nº 2.037/00. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE. PARCELAMENTO .

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 15 DA LEI Nº 9.311/96. 1. Agravo retido não conhecido,

uma vez que a parte deixou de reiterá-lo expressamente nas razões de apelação, conforme o disposto no art.523,

§ 1º, do Código de Processo Civil. 2. O sindicato é parte legítima para defesa dos interesses de seus associados e

dos integrantes da categoria que alberga. 3. É inaplicável o disposto no § 2º do art. 63 da Lei nº 9.430/96.

Verifica-se que a autora deixou transcorrer o prazo de 30 (trinta) dias da publicação da decisão que revogou a

liminar anteriormente concedida, sem que efetuasse o pagamento da contribuição. 4. O E. Superior Tribunal de

Justiça já consolidou o entendimento de que é legítima a retenção da cpmf acrescida de multa e juros de mora no

período acobertado por liminar, conforme disposto no art. 46, III, da Medida Provisória nº 2.037, reeditada sob

o nº 2.158-35, de 24.8.2001, norma que prevalece em razão do princípio da especialidade. Precedentes. 5. O

parcelamento de débitos concernentes à cpmf é vedado pelo art. 15 da Lei nº 9.311/96, que continua válida e

eficaz e veicula normas específicas quanto ao recolhimento dessa contribuição, devendo ser observada. 6. Agravo

retido não conhecido. Preliminar rejeitada. Apelação e remessa oficial, tida por interposta, providas".

AI 2008.03.00.023770-7, Rel. Des. Fed. ROBERTO HADDAD, DJU de 14/07/2009, p. 307: "PROCESSO CIVIL.

TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PARCELAMENTO DE DÉBITOS DE cpmf . IMPOSSIBILIDADE POR

EXPRESSA DISPOSIÇÃO LEGAL. 1. Não há que cogitar acerca da concessão de parcelamento em relação aos
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débitos oriundos da cobrança de cpmf , por força de expressa previsão legal constante do art.15 da Lei n°

9311/96, instituidora da aludida exação. 2. Agravo de instrumento improvido".

Ante o exposto, com esteio no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

(TRF - 3ª Região, 3ª T., decisão monocrática, AI 0019325-53.2011.4.03.0000/SP, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJ

de 25.08.11, destaques meus).

Pelo exposto, NEGO SEGUIMENTO ÀS APELAÇÕES E À REMESSA OFICIAL, nos termos do art. 557,

caput, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, tendo em vista a sua manifesta improcedência.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00130 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0002736-49.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

A decisão agravada foi reconsiderada.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se. 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00131 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0005268-93.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por COTRIMEX COMÉRCIO E ENGENHARIA LTDA., contra

2012.03.00.002736-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : TITANS SERVICOS DE SEGURANCA S/C LTDA -ME

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00088457020064036182 1F Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.005268-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : COTRIMEX COM/ E ENGENHARIA LTDA

ADVOGADO : VALTER DIAS PRADO e outro

AGRAVADO : Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis IBAMA

ADVOGADO : ALINE ANGELICA DE CARVALHO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00030824920114036106 4 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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a decisão proferida pelo MM. Juízo a quo, que nos autos de ação ordinária, determinou à Autora que promova a

emenda à exordial, para incluir no polo passivo a empresa locatária Lemes & Melchiore Transportes Ltda., no

prazo de 10 (dez) dias, sob pena de extinção do feito sem resolução de mérito, uma vez que a procedência do

pedido implicaria a responsabilidade da empresa transportadora pela autuação realizada pelo IBAMA.

Sustenta, em síntese, ter ajuizado a ação originária com o objetivo de anular o auto de infração por dano ambiental

e repetir os valores indevidamente recolhidos em razão da aludida autuação, sob o argumento de que a

responsabilidade pelo transporte de madeira, que culminou na aludida autuação, era da Lemes & Melchiore

Transportes Ltda., contratada para tal fim, e com a qual havia firmado um contrato de locação de bens móveis,

registrado junto ao Cartório de Registros de Títulos e Documentos de São José do Rio Preto, em 26.08.09.

Argumenta não se tratar de hipótese de litisconsórcio necessário, porquanto busca apenas o reconhecimento da

nulidade do auto de infração, provimento esse que não implicará a responsabilização da empresa locatária dos

caminhões, responsável pelo transporte da madeira.

Afirma a não configuração de litisconsórcio passivo necessário, ante a ausência dos requisitos previstos no art. 47,

do Código de Processo Civil, consistentes na obrigatoriedade de decisão da lide uniforme para todas as partes e a

eficácia da sentença depender de todos os litisconsortes.

Requer a antecipação dos efeitos da tutela recursal e, ao final, seja dado provimento ao presente recurso, a fim de

determinar o prosseguimento do feito, independentemente da emenda à inicial, porquanto não se tratar de hipótese

de litisconsórcio necessário.

Intimada, a agravada apresentou contraminuta, pugnando pela manutenção da decisão agravada (fls. 291/298).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado, por meio de

decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal

Superior.

A Agravante busca a reforma da decisão proferida pelo MM. Juízo a quo, que nos autos de ação ordinária,

determinou à Autora que promova a emenda à exordial, para incluir no polo passivo a empresa locatária Lemes &

Melchiore Transportes Ltda., no prazo de 10 (dez) dias, sob pena de extinção do feito sem resolução de mérito,

uma vez que a procedência do pedido implicaria a responsabilidade da empresa transportadora pela autuação

realizada pelo IBAMA.

Observo que a Autora, ora Agravante, objetiva a anulação de auto de infração e, consequentemente, a repetição do

indébito referente à multa recolhida, sob o argumento de que, embora seja proprietária do veículo que transportava

madeira, supostamente em desacordo com a licença outorgada pela autoridade competente, não pode ser

responsabilizada pela infração, por não ser responsável pelo aludido transporte, uma vez que o caminhão

encontrava-se locado para a empresa Lemes & Melchiore Transportes Ltda., conforme contrato de locação

devidamente registrado junto ao Cartório de Registros de Títulos e Documentos de São José do Rio Preto, em

26.08.09. (fls. 16/28).

Destacou, ainda, na petição inicial que, em 10.06.10, a empresa Za Industrial Madeiras e Móveis Ltda., contratou

a empresa Lemes & Melchiore Transportes Ltda. (locatária do caminhão), para o transporte da madeira,

destacando que o conhecimento de transporte foi emitido por esta última e não pela Autora, que acabou sendo

autuada indevidamente pelo Réu, ora Agravado.

Consoante o disposto no art. 47, do Código de Processo Civil, "há litisconsórcio necessário, quando, por

disposição de lei ou pela natureza da relação jurídica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas

as partes; caso em que a eficácia da sentença dependerá da citação de todos os litisconsortes no processo".

No caso em tela, não ocorre nenhuma das hipóteses mencionadas no art. 47, do Código de Processo Civil, a

justificar a necessidade de citação da empresa Lemes & Melchiore Transportes Ltda.

Eventual procedência do pedido para o fim de reconhecer a nulidade da autuação do IBAMA em relação à Autora,

em razão de sua suposta ilegitimidade para sofrer a autuação, não produzirá efeitos na esfera jurídica da aludida

empresa, nem tampouco há previsão legal a justificar a sua inclusão no polo passivo da ação, como litisconsorte

necessária.

Vale dizer, o fato de a Agravante afirmar que a responsabilidade pela infração supostamente cometida ser de uma

terceira pessoa, a fim de justificar a sua ilegitimidade para responder por tal infração, não implica a necessidade

de inclusão de tal pessoa no polo passivo, uma vez que a sentença não produzirá efeitos em relação a ela, mas

somente em relação ao Réu.

Nesse sentido, registro julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em casos análogos, cuja ementa

transcrevo:

 

"DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. LITISCONSÓRCIO NECESSÁRIO.

INEXISTÊNCIA. AUSÊNCIA DE NULIDADE DO ACÓRDÃO. 

1. A necessidade de comprovação exata da área a ser indenizada não é suficiente para a formação excepcional

do litisconsórcio necessário, uma vez que essas informações podem ser obtidas do órgão próprio mediante
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simples requerimento, sem a obrigatoriedade de integrá-lo na relação processual.

 2. O litisconsórcio necessário é imposto, visando conferir eficácia à sentença (art. 47, do CPC). 

3. A verificação quanto à inocorrência das causas geradoras do direito à indenização, esbarra na Súmula n.º

07/STJ, haja vista ser incumbência das instâncias ordinárias apreciá-las.

4. Recurso especial parcialmente conhecido, porém desprovido".

(1ª T, REsp 419787, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 03.10.02, DJ 04.11.02).

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - INOCORRÊNCIA DE LITISCONSÓRCIO NECESSÁRIO -

VÍNCULO FAMILIAR - DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA. 

1. As hipóteses de configuração de litisconsórcio necessário estão no artigo 47 do CPC, o qual exige imposição

de lei, ou a existência de vínculo natural, pela natureza da relação jurídica. 

2. A base fática da demanda descarta a existência de liame entre os litisconsortes, de relevância para o

desfecho da causa, sendo certo que o fato de pertencerem os litisconsortes a uma só família não os coloca na

mesma relação jurídica discutida nos autos. 

3. Examinada a lei aplicável à espécie, o CTN, o primeiro diploma do direito pátrio a consagrar a teoria da

desconsideração da pessoa jurídica, não se encontra, nas hipóteses do artigo 134 do CTN, determinação

legislativa justificadora do litisconsórcio.= 

4. Recurso especial provido.

(2ª T, REsp 436012, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 17.06.04, DJ 27.09.04, destaque meu).

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de

Processo Civil, para determinar o prosseguimento do feito originário, independentemente da emenda à inicial

determinada pelo MM. Juízo a quo, consoante o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00132 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0006975-96.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, deferiu o pedido para incluí-la no polo passivo da

ação ajuizada em face da sociedade empresária.

Alega, em suma, a ausência dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para sua

responsabilização por dívidas da sociedade empresária.

A agravada apresentou resposta.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

2012.03.00.006975-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : MIRELLA NEVES FERNANDES

ADVOGADO : DOUGLAS JOSE GIANOTI

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

INTERESSADO : IND/ E COM/ DE ESTOFADOS ESPUMALAR LTDA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VOTUPORANGA SP

No. ORIG. : 02.00.00103-0 1 Vr VOTUPORANGA/SP
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CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de
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caracterizar referida dissolução.

Na hipótese verifico que os débitos excutidos são do ano de 1999. Em maio de 2010 o oficial de justiça certificou

a inatividade da empresa executada. Por sua vez, a agravante ingressou na sociedade executada em 01/07/1998

como sócia gerente assinando pela empresa, retirando-se em 29/09/2005. Tais situações não autorizam o

redirecionamento da ação conforme requerido pela agravada.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao agravo de instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00133 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0008861-33.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Por primeiro, providencie a UFOR a retificação da autuação, a fim de que conste como Agravada: F.B.B

TERRAPLEX PAVIMENTAÇÃO, SANEAMENTO E TERRAPLANAGEM LTDA.-ME; e como Partes

Rés: TERRAPLEX TERRAPLANAGENS PAVIMENTAÇÃO E SANEAMENTO LTDA., MAURÍCO

BARROS E NOEMIA CARDOSO SEVILHA GONÇALES.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra a

decisão proferida pelo MM. Juízo a quo, que nos autos de execução fiscal, indeferiu o pedido de substituição

processual, sob o argumento de que não restou comprovada tratarem-se da mesma pessoa jurídica ou ter havido a

sucessão de empresas, bem como por haver notícias nos autos da decretação de falência da empresa Executada.

Sustenta, em síntese, que, embora a empresa F.B.B Terraplex Pavimentação, Saneamento e Terraplanagem Ltda.-

ME, encontra-se situada no mesmo endereço que a empresa executada e, embora adote outra denominação social,

seu quadro societário é composto pelas mesmas pessoas e as atividades por ela exercidas são semelhantes, razão

pela qual deve ser incluída no polo passivo da ação originária, porquanto configurada a hipótese prevista no art.

133, do Código Tributário Nacional.

Requer a concessão do efeito suspensivo e que, ao final, seja dado provimento ao presente recurso.

Tendo em vista que a Agravada não integra o polo passivo da lide, deixo de intimá-la para contraminuta.

Feito breve relato, decido.

Inicialmente, nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado,

por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido

inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou

de Tribunal Superior.

Com efeito, a responsabilidade tributária do sucessor em fundo de comércio, salvo nos casos que envolvam

falência ou recuperação judicial, é regida pelo disposto no caput do art. 133, do Código Tributário Nacional,

2012.03.00.008861-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO :
FBB TERRAPLEX PAVIMENTAÇAO SANEAMENTO E TERRAPLENAGEM
LTDA -ME

PARTE RÉ : TERRAPLEX TERRAPLENAGEM PAVIMENTACAO E SANEAMENTO LTDA

ADVOGADO : MARIO CESAR BUCCI

PARTE RE' : MAURICIO BARROS e outro

: NOEMIA CARDOSO SEVILHA GONCALEZ

ADVOGADO : FELIPE SCHMIDT ZALAF

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DA FAZENDA PUBLICA DE LIMEIRA SP

No. ORIG. : 99.00.00250-7 1FP Vr LIMEIRA/SP
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verbis:

 

"Art. 133. A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer título, fundo de

comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploração, sob a

mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou

estabelecimento adquirido, devidos até à data do ato:

 I - integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade;

 II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar dentro de seis meses a contar

da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria ou profissão."

 

Trata-se, portanto, de responsabilidade em virtude da aquisição de estabelecimento comercial, ou "fundo de

comércio", de sorte que a sua alienação não conduza à inadimplência de obrigações tributárias decorrentes da

atividade econômica própria do fundo, o qual, em si mesmo, representa ativo para respaldar a satisfação dos

créditos tributários.

Justifica-se a responsabilidade tributária do sucessor, para que seja preservada a solvabilidade dos créditos

tributários decorrentes da exploração do fundo de comércio, cuja subsistência não sofre solução de continuidade

pela alteração de sua titularidade. A sucessão de titulares do fundo, que normalmente ocorre por negócio jurídico,

implica a responsabilidade do sucessor quanto às obrigações do mesmo fundo, porquanto nascidas quando

administrado pelo antigo titular.

Tal responsabilidade é cabível em relação aos tributos devidos até a data da aquisição do estabelecimento.

Desse modo, a aplicação do mencionado artigo, exige que o adquirente continue a respectiva exploração, sob a

mesma ou diversa razão social, ou sob firma ou nome individual.

Assim, a sucessão empresarial, para fins de responsabilidade tributária, somente verifica-se nos estritos limites do

art. 133 do Código Tributário Nacional, mediante a condição primeira e básica de transferência, a qualquer título,

da propriedade do fundo de comércio ou estabelecimento comercial.

Ademais, para que seja reconhecida a sucessão empresarial, entendo não bastar a mera instalação da empresa no

endereço da anterior. Faz-se necessária a comprovação inequívoca da existência, no caso concreto, dos elementos

previstos no art. 133 do CTN.

Nesse sentido, imprescindível a prova de que realmente tenha havido transferência da propriedade do fundo de

comércio, quer por meio da juntada de instrumento documentando a transação, quer por indícios que apontem, de

maneira consistente, a ocorrência da transferência do fundo, inclusive, nos casos de suspeita de dissolução

irregular da empresa Executada.

Por conseguinte, para que reste caracterizada nos autos a sucessão empresarial, inexistindo, ou não sendo

apresentado o instrumento relativo ao negócio jurídico realizado, em tese, entre as empresas sucedida e sucessora,

faz-se necessária a comprovação, por meio de Oficial de Justiça, dos seguintes aspectos: a) dissolução irregular da

empresa devedora, em data anterior à instalação da nova empresa no mesmo local, que deve ter ocorrido num

intervalo de tempo curto o suficiente para que não haja solução de continuidade da exploração do fundo de

comércio; b) indícios de vínculo entre ambas as empresas, ou entre seus sócios, que evidencie ter havido a

intenção de transferir o fundo de comércio; c) estar a nova empresa valendo-se, para o exercício de suas

atividades, de elementos do estabelecimento devedor, tais como, estoques de mercadorias, móveis e

equipamentos, marcas, títulos de estabelecimento, identidade visual, recursos humanos, ou fornecedores; d)

manutenção, pela nova empresa, da mesma atividade da empresa Executada; e) assunção, pela nova empresa, da

propriedade do estabelecimento comercial - que não se confunde com a propriedade do imóvel - com todos os

poderes inerentes ao domínio, o que exclui as hipóteses de aluguel ou arrendamento do estabelecimento junto à

empresa Executada.

Considero, ainda, indispensável para a análise da situação, a juntada da ficha cadastral da JUCESP de ambas as

empresas, com o objetivo de averiguar eventuais mudanças de endereço, de ramo de atividade, de sócios ou a data

do início das atividades e de sua dissolução, regular ou não, em complemento às informações obtidas nas

diligências do Oficial de Justiça.

Nesse sentido, registro o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

 

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. SUCESSÃO DE EMPRESAS. ART. 133 DO CTN. AQUISIÇÃO DE

FUNDO DE COMÉRCIO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. SÚMULA 07/STJ. 

1. O art. 133 do CTN é de aplicação restrita aos casos em que uma pessoa natural ou jurídica adquire de outra

fundo de comércio ou estabelecimento. 

2. In casu, verifica-se que o Tribunal a quo reconheceu não ter havido comprovação de qualquer aquisição de

fundo de comércio ou de estabelecimento comercial. 

3. A verificação da ocorrência da sucessão empresarial, apta a ensejar a responsabilidade tributária da

recorrida, não prescinde do reexame de aspectos fáticos, inviável na instância especial, à luz da Súmula 07/STJ. 
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(...)

 8. Agravo Regimental desprovido."

(STJ, 1ª T, AGREsp 1167262, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 26.10.10, DJE 17.11.10).

"TRIBUTÁRIO - RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA - SUCESSÃO POR AQUISIÇÃO DE

ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL OU FUNDO DE COMÉRCIO - ART. 109 DO CTN - LOCAÇÃO -

IMPOSSIBILIDADE. 

1. A responsabilidade do art. 133 do CTN ocorre pela aquisição do fundo de comércio ou estabelecimento, ou

seja, pressupõe a aquisição da propriedade com todos os poderes inerentes ao domínio, o que não se caracteriza

pela celebração de contrato de locação, ainda que mantida a mesma atividade exercida pelo locador.

Precedente: REsp 108.873/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/1999,

DJ 12/04/1999 p. 111. 

2. O Direito tributário utiliza-se dos institutos, conceitos e formas de Direito privado tal qual utilizados nos

ramos jurídicos específicos, sendo-lhe vedado modificar-lhes o conteúdo, sentido e alcance. 

3. Recurso especial não provido."

(STJ, 2ª T, REsp 1140655, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 17.12.09, DJE 19.02.10).

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. ART. 535, II, DO CPC. OMISSÃO. FALTA DE INTERESSE.

EXECUÇÃO FISCAL. SUCESSÃO DE EMPRESAS. ART. 133 DO CTN. REEXAME PROBATÓRIO.

SÚMULA 7/STJ. 

(...)

3. A imputação de responsabilidade tributária por sucessão de empresas está atrelada à averiguação concreta

dos elementos constantes do art. 133 do CTN, não bastando meros indícios da sua existência. 

4. Determinar a existência da sucessão, na forma do art. 133 do CTN, dependeria de nova análise dos aspectos

fáticos e probatórios da demanda, o que é inviável pela via do especial, a teor da Súmula 7/STJ: "A pretensão de

simples reexame de prova não enseja recurso especial". 

5. Recurso especial conhecido em parte e improvido."

(STJ, 2ª T, REsp 844024, Rel. Min. Castro Meira, j. em 12.09.06, DJ 25.09.06, destaque meu).

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO INOMINADO EM AGRAVO DE

INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SUCESSÃO TRIBUTÁRIA. ARTIGO 133 DO CÓDIGO

TRIBUTÁRIO NACIONAL. AQUISIÇÃO DE FUNDO DE COMÉRCIO OU ESTABELECIMENTO

COMERCIAL. ELEMENTOS PROBATÓRIOS SUFICIENTES. PROVIMENTO DO RECURSO. 

1. A aquisição, a que se refere o artigo 133 do CTN, deve ser aferida a partir de elementos de fato de cada caso

concreto, vez que a dissolução irregular de um dado empreendimento indica a inexistência de formalidade legal

própria à caracterização da sucessão, o que ocorre, sobremaneira, como forma de contornar a própria

responsabilidade tributária. 

2. Caso em que o oficial de justiça diligenciou no local da sede da empresa executada, FUNILARIA E

COMÉRCIO DE PEÇAS CAVALLI LTDA., CNPJ 65.578.791/0001-87, na Rua Siqueira Campos, 1.239, Parque

Industrial, São José do Rio Preto/SP, onde foi atendido pela Sra. Luciana Roberta da Silva, que declarou ser

titular da firma L. R. FUNILARIA - ME, CNPJ 07.732.158/0001-03, a qual estaria funcionando no local há,

aproximadamente, 4 a 5 anos, explorando o ramo de atividades de funilaria e pintura de veículos, tendo

declarado que sua empresa também ocupa o imóvel da Rua Visconde de Ouro Preto, 1.457, esquina com o

endereço da Rua Siqueira Campos, 1.239, constando o primeiro nas notas fiscais. A Sra. Luciana informou que a

executada teria funcionado no mesmo imóvel, mas fechou há cerca de 1 ou 2 anos antes de sua empresa se

instalar no local. O oficial de justiça certificou, ainda, que o número de telefone 17-32121155, constante do

cadastro do representante legal da executada (f. 43 e 64), agora pertence à empresa L. R. FUNILARIA - ME. Na

ocasião, mesmo não funcionando mais no endereço diligenciado, o oficial citou a executada, na pessoa de seu

representante legal, Sr. Adrian Americo Oliani Silva, que continuou trabalhando de fato na nova empresa, o qual

declarou que a executada teria encerrado suas atividades, sem deixar bens. 

3. Conforme ficha cadastral da JUCESP (f. 59/62), a executada, com denominação social de FUNILARIA E

PINTURA CAVALLI LTDA., foi constituída em 27/02/1991, com objeto social de "comércio varejista de material

para pintura (tintas, esmaltes, lacas, vernizes, massas, pincéis, broxas, rolos, etc.)", tendo ocupado o cargo de

sócios-gerentes os Srs. Adrian Americo Oliani Silva, Carlos Alberto Cavalli, Nelson Aparecido Silva, Andrei

Aurélio Oliani Silva e Arian Augusto Oliani Silva. O capital social era de apenas R$ 630,00, sendo que a última

averbação na JUCESP, em 03/09/1998, indica a distribuição das quotas sociais em 50% para cada um dos

últimos sócios remanescentes, Adrian Americo e Arian Augusto. Não consta qualquer alteração do endereço da

Rua Siqueira Campos, 1.239. Em 16/08/2008, foi averbada a suspensão de registro de alienação de quotas

sociais, por ordem do Juízo da 5ª VSJRP/SP, nos autos da EF 94.850/05. 

4. No CNPJ da executada, consta que a empresa permaneceu na situação de ativa até 03/11/2005 (f. 63),

apresentando declarações do SIMPLES até o exercício de 2007, inclusive. Nos exercícios de 2008 e 2009,

entregou formulário de inatividade (f. 65). 

5. A ficha cadastral da JUCESP, relativa à L. R. DA SILVA FUNILARIA - ME, demonstra que a firma foi
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constituída pela titular, Sra. Luciana Roberta da Silva, em 24/11/2005, com capital social de R$ 9.000,00, sede

no endereço da Rua Visconde de Ouro Preto, 1.457, e objeto social referente ao "comércio a varejo de peças e

acessórios novos para veículos automotores" e "serviços de manutenção e reparação mecânica de veículos

automotores" (f. 67). Como visto, este endereço forma esquina com a Rua Siqueira Campos, 1.239, cujo imóvel

também está sendo ocupado, atualmente, pela L. R. DA SILVA. 

6. A Sra. Luciana Roberta da Silva, apesar de residir em endereço diverso do representante legal da executada,

informou o mesmo número de telefone para constar nos dados cadastrais do CPF (f. 64 e 68), sendo que, além

disso, ambos possuem o mesmo sobrenome Silva, o que demonstra, em princípio, a existência de algum grau de

parentesco. 

7. Como se observa, analisando detalhadamente a situação concreta, verifica-se que existem elementos de

convencimento suficientes para o deferimento do pedido da agravante, na medida em que os indícios levam à

conclusão de que L. R. DA SILVA FUNILARIA - ME, CNPJ 07.732.158/0001-03, empresa de ramo de

atividade econômica similar, teria sucedido, de fato, conforme elementos colhidos, a executada FUNILARIA E

COMÉRCIO DE PEÇAS CAVALLI LTDA. ou FUNILARIA E PINTURA CAVALLI LTDA., CNPJ

65.578.791/0001-87, seja qual for a sua atual denominação social, dissolvida irregularmente, assumindo,

inclusive, o espaço físico da sede em que funcionava a sucedida, com indicações concretas de que a mesma

família atue em ambos os negócios, conforme decorre da certidão do oficial de Justiça, que presenciou e

localizou, na antiga sede da executada, agora ocupada pela sucessora, o representante daquela, Sr. Adrian

Americo Oliani Silva. 

8. Cabe destacar que não se trata aqui, ainda, de julgamento do mérito da própria responsabilidade tributária, já

que a decisão agravada negou o pedido inicial de inclusão da L. R. DA SILVA FUNILARIA - ME para efeito de

citação, suprimindo, assim, de plano, a possibilidade de qualquer discussão do tema, o que se revela, no contexto,

excessivo, diante dos indícios, que consubstanciam, a priori, a situação legal narrada pela PFN, revelando-se

razoável e justificado, diante dos elementos coligidos, o pedido de inclusão, no polo passivo da execução fiscal,

de L. R. DA SILVA FUNILARIA - ME, sem prejuízo de que, por via própria, a mesma exerça amplamente o seu

direito de defesa, produzindo elementos de convencimento contrários aos que, até agora, autorizam o

convencimento de sucessão tributária para os fins preconizados. 

9. Agravo inominado provido."

(TRF 3ª Região, 3ª T, AI 430907, Rel. Des. Fed. Carlos Muta, j. em 26.04.12, e-DJF3 04.05.12, destaque meu).

 

"AGRAVO LEGAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. RESPONSABILIDADE

TRIBUTÁRIA. INEXISTÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DA OCORRÊNCIA DE SUCESSÃO. 

1. Os únicos vínculos existentes entre executada e a empresa que agora se encontra estabelecida no endereço da

primeira é o fato de estarem estabelecidas no mesmo imóvel e exercerem o mesmo ramo comercial. 

2. Além disso, não existe outro elemento fático demonstrado pela exeqüente de que houve sucessão, pois as

sociedades não foram constituídas nem são administradas pelos mesmos sócios (fls. 106 e 109), nem existe prova

de que eles são parentes ou amigos íntimos; não consta que a atual ocupante do imóvel tenha absorvido os

funcionários da executada; não há prova de que a adquirente incorporou o estoque de mercadorias e demais

bens móveis usados no exercício da atividade da executada; não há identidade de exploração de marcas, títulos

de estabelecimento ou sinais identificadores. 

3. Por isso, não se pode concluir que a sociedade FARMAIS DO CHICO LTDA. ME adquiriu o fundo de

comércio ou estabelecimento comercial da executada, ainda que informalmente, e absorveu os bens materiais e

imateriais da devedora, para fins de exploração da mesma atividade comercial. Diante do que fora constatado,

não pode ela responder pelos débitos tributários ora em execução, sendo inaplicável ao caso o artigo 133, inciso

I, do código Tributário Nacional. 

4. Consoante documentos juntados pela exequente, não há elementos para se concluir que houve aquisição de

fundo de comércio, no presente caso, a ensejar a responsabilização pretendida. 

5. Não há elementos novos capazes de alterar o entendimento externado na decisão monocrática. 

6. Agravo legal improvido."

(TRF 3ª Região, 6ª T, AI 463316, Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida, j. em 19.04.12, e-DJF3 26.04.12).

Outrossim, releva destacar que tal medida, quando deferida, não significa que serão automaticamente imputados, à

empresa tida como sucessora, os débitos em cobro, pois a sua inclusão, no polo passivo da execução fiscal,

possibilitar-lhe-á o exercício do direito à ampla defesa, nos termos da Lei n. 6.830/82. Por outro lado, o

indeferimento da inclusão pretendida não obsta que a Exequente produza novas provas, e traga novos elementos,

tendentes a confirmar a alegada sucessão empresarial.

No caso vertente, foi efetuada a citação da empresa Executada, oportunidade em que restou certificado não

existirem bens passíveis de penhora pelo Sr. Oficial de Justiça (fls. 18/19).

A Executada noticiou a adesão ao REFIS (fl. 32/54). A Exequente manifestou-se no sentido da regularidade do

aludido parcelamento (fls. 56/57).

Posteriormente, a execução retomou o seu curso, tendo sido efetuada a penhora sobre bem do sócio da empresa
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executada, incluído no polo passivo da ação (fls. 173/174).

À fl. 242, a Exequente noticiou a adesão da Executada ao parcelamento instituído pela Lei n. 11.941/09,

oportunidade em que requereu a suspensão do feito (fls. 242/252). Porém, requereu, na sequência, a inclusão, no

polo passivo da execução, da empresa F.B.B Terraplex Pavimentação, Saneamento e Terraplanagem Ltda.-ME,

sob a alegação de sucessão empresarial, baseada apenas na consulta aos dados do CNPJ, das aludidas empresas

(fls. 267/272).

Destaco que não houve, sequer diligência do Oficial de Justiça a fim de constatar-se que a Agravada, de fato

encontra-se situada no anterior endereço da Executada.

Tal pedido foi indeferido, sob o fundamento de que não há, nos autos, prova suficiente a caracterizar

responsabilidade da empresa indicada, bem como haver nos autos notícia da falência da Executada, sendo essa a

decisão agravada (fl. 273).

Nesse contexto, observo não ser possível afirmar, com segurança, que tenha ocorrido a sucessão empresarial, pois

a Exequente não juntou aos autos a ficha cadastral completa da empresa Agravada. Também não há prova de que

tenha havido transferência do fundo de comércio entre ambas as empresas, ou de eventual dissolução irregular da

Executada.

Além disso, não há nos autos prova de que a empresa Agravada tenha assumido o ponto comercial da Executada,

com aproveitamento dos elementos do estabelecimento, deixados pela antecessora, de maneira a caracterizar a

transferência do fundo de comércio, sendo tais requisitos essenciais para a aferição da sucessão pretendida.

Nesse contexto, afigura-se-me prematura a pretendida imputação aos responsáveis tributários da empresa que

supostamente se encontra funcionando no endereço da devedora, pois, não há nos autos provas suficientes de que

houve sucessão empresarial, no caso em tela.

Desse modo, não configurada nenhuma das hipóteses previstas no art. 133, caput, do Código Tributário Nacional,

não é possível imputar à empresa indicada a responsabilidade pelos débitos atribuídos à pessoa jurídica

Executada.

Dessa forma, a decisão agravada merece ser mantida.

Pelo exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, caput, do Código de

Processo Civil, consoante o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00134 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0008926-28.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

Desistência

Tomo por pedido de desistência a manifestação de fl. 56 e homologo-o com fundamento no artigo 501, do Código

de Processo Civil c.c. artigo 33, VI, do Regimento Interno.

Decorrido o prazo legal, remetam-se os autos à origem.

Intimem-se.

 

2012.03.00.008926-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : AGROVERT S IND/ E COM/ DE ALIMENTOS

ADVOGADO : ANDRE GUSTAVO VEDOVELLI DA SILVA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00095134820104036102 2 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00135 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0009557-69.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, acolheu a exceção de pré-executividade oposta e

determinou a exclusão dos sócios Ralf Raphael Chalom e Evadim Administração Participações e Representações

Ltda. do pólo passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária executada.

Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização dos sócios por dívidas da sociedade empresária.

O agravado Ralf Raphael Chalom apresentou resposta.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

2012.03.00.009557-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : VALINA IND/ E COM/ DE CONFECCOES LTDA

PARTE RE' : RALF RAPHAEL CHALOM

ADVOGADO : ADRIANO BISKER e outro

PARTE RE' : EVADIM ADMINISTRACAO PARTICIPACOES E REPRESENTACOES LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00068571920034036182 8F Vr SAO PAULO/SP
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FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese verifico que os débitos excutidos envolvem o período de 1987 e 1988. Em janeiro de 2006, o oficial

de justiça certificou a inatividade da sociedade executada. O sócio Ralf Raphael Chalom integra a sociedade

executada como gerente desde a sua constituição, sem notícias de sua retirada. Responde, pois, pelos débitos

excutidos. Por seu turno, Evadim Administração Participações e Representações Ltda. integrou a sociedade

executada até 02/05/1996, situação que afasta sua responsabilização por dívidas da pessoa jurídica executada.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao agravo de

instrumento nos termos acima expostos.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00136 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0016555-53.2012.4.03.0000/SP

 
2012.03.00.016555-4/SP
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DECISÃO

Junte-se o extrato de consulta processual anexo.

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL, contra a decisão proferida pelo MM.

Juízo a quo que, nos autos de mandado de segurança, deferiu a liminar pleiteada, para determinar a suspensão da

exigibilidade da multa de mora sobre os valores depositados nos autos do mandado de segurança n. 0025914-

90.1994.4.03.6100 (fls. 37/38v).

Sustenta, em síntese, a ausência dos pressupostos para a concessão da medida.

Conforme consulta realizada ao Sistema de Informações Processuais desta Corte, juntado pelo Ministério Público

Federal, verifico que foi proferida sentença, a qual concedeu a segurança pleiteada, extinguindo o feito com

julgamento de mérito, nos termos do art. 269, inciso I, do Código de Processo Civil, para confirmar integralmente

a liminar (fls. 117/118v).

Consoante a mais abalizada doutrina, a sentença de procedência do pedido absorve o conteúdo da decisão

antecipatória de tutela, restando prejudicado o agravo de instrumento, em razão da carência superveniente de

interesse recursal (Cf. Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, Código de Processo Civil Comentado e

Legislação Extravagante, 11ª ed., nota 18 ao art. 527, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 930/931).

O mesmo raciocínio pode ser adotado em relação ao Agravo interposto contra a concessão de liminar em mandado

de segurança.

Nesse sentido, temos o seguinte acórdão desta Corte, in verbis:

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : ABRIL COMUNICACOES S/A e outro

: EDITORA ABRIL S/A

ADVOGADO : MURILO MARCO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00079080520124036100 3 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.017522-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : BANCO GMAC S/A

ADVOGADO : SERGIO FARINA FILHO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00088738020124036100 8 Vr SAO PAULO/SP
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"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO DE DECISÃO CONCESSIVA DE LIMINAR -

SUPERVENIÊNCIA DE SENTENÇA ANTES DO JULGAMENTO DO AGRAVO - PERDA DO OBJETO -

AGRAVO REGIMENTAL - COMPETÊNCIA DO RELATOR - ARTIGO 33, XII, DO REGIMENTO

INTERNO DO TRF DA 3ª REGIÃO - ARTIGOS 529 E 557 DO CPC.

As alegações de incompatibilidade da decisão impugnada com o disposto no artigo 529 do Código de Processo

Civil não podem ser acolhidas. A hipótese é de aplicação do artigo 557 do mesmo Código, que estabelece que "O

relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente , prejudicado ou em confronto

com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de

Tribunal Superior.

Não há subtração do conhecimento do recurso pela 2ª Turma, mas sim, julgamento proferido dentro da esfera de

competência do Relator, legalmente delimitada pelo artigo 33, XII, do Regimento Interno deste Tribunal, que não

contraria as disposições do Código de Processo Civil.

Configurada a perda do objeto do agravo de instrumento, uma vez que a decisão nele impugnada foi a que

concedeu a liminar, tendo já sido substituída pela sentença concessiva da ordem no Mandado de Segurança. 

Agravo Regimental improvido."

(TRF-3ª, AG 143370, Segunda Turma, Des. Fed. Marisa Santos, j. 29.10.02, DJ 11.02.03, p.197, destaques meus).

 

Pelo exposto, JULGO PREJUDICADO o agravo de instrumento, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de

Processo Civil e 33, inciso XII, do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

Dê-se vista ao Ministério Público Federal.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 558).

A agravante interpôs o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, contra a r. decisão de fls.

21/22 dos autos originários (fls. 34/35 destes autos) que, em sede de medida cautelar, deferiu a liminar para

determinar a suspensão do desconto a título de Imposto de Renda sobre os proventos recebidos pelo agravado,

portador de alienação mental.

Pretende a agravante a reforma da r. decisão agravada, alegando, em síntese, que não há como a Administração

conceder a isenção em questão eis que depende de parecer médico emitido por uma Junta de Inspeção de Saúde, o

que não ocorreu no presente caso, vez que o agravado faltou a todas as inspeções marcadas para fins de isenção de

2012.03.00.018296-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO e outro

AGRAVADO : TIAGO JACINTO ELEUTERIO ALVES incapaz

ADVOGADO : EMILIO ANTONIO DE TOLOSA MOLLICA e outro

REPRESENTANTE : EMANUELE LUISA DE SOUZA LOPES

ADVOGADO : EMILIO ANTONIO DE TOLOSA MOLLICA e outro

CODINOME : EMANUELLE LUISA DE SOUZA LOPES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARATINGUETA > 18ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00004481020124036118 1 Vr GUARATINGUETA/SP
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Imposto de Renda.

O agravado ofereceu contraminuta (fls. 150/151 destes autos).

Não assiste razão à agravante.

A Lei nº 7.713/1988 prevê isenção do imposto de renda sobre os proventos percebidos pelos portadores de

alienação mental :

 

Art. 6º. Ficam isentos do imposto de renda os seguintes rendimentos percebidos por pessoas físicas :

(...)

XIV - os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em serviço e os percebidos pelos

portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, alienação mental, esclerose múltipla, neoplasia maligna,

cegueira, hanseníase, paralisia irreversível e incapacitante, cardiopatia grave, doença de Parkinson,

espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avançados da doença de Paget

(osteíte deformante), contaminação por radiação, síndrome da imunodeficiência adquirida, com base em

conclusão da medicina especializada, mesmo que a doença tenha sido contraída depois da aposentadoria ou

reforma; (Redação dada pela Lei nº 11.052, de 2004)

 

A respeito do tema, trago à colação as ementas dos seguintes julgados desta Corte :

 

 

TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. PENSÃO. ISENÇÃO . DOENÇA GRAVE

ESPECIFICADA EM LEI. ART. 6º, INCS. XIV E XXI, DA LEI Nº 7.713/88. COMPROVAÇÃO DA

MOLÉSTIA. DOCUMENTAÇÃO SUFICIENTE E APTA. NOVA PERÍCIA MÉDICA. DESNECESSIDADE.

1. A isenção do imposto de renda sobre os proventos de aposentadoria, reforma ou pensão, em face da existência

de moléstia grave que acomete o contribuinte, visa desonerá-lo devido aos encargos financeiros relativos ao

próprio tratamento da doença.

2. Os documentos juntados aos autos são suficientes e hábeis à comprovação da doença que acomete o

contribuinte (alienação mental), evidenciando-se do seu teor que a impetrante é idosa, encontra-se aos cuidados

profissionais da médica da unidade de saúde pública pertencente à Prefeitura Municipal de Ribeirão Preto/SP,

em virtude da patologia CID G 31.9, necessitando de terceiros para cuidados pessoais e para resolver todos os

assuntos de ordem material e financeira, além de encontrar-se impossibilitada de realizar grandes viagens, haja

vista ter se submetido à cirurgia "quadrantectomia com esvaziamento axilar", sendo portadora também do CID C

50.9 (neoplasia maligna).

3. Desnecessário, portanto, o deslocamento da impetrante até outra cidade para a realização de nova perícia

médica. 4. Apelação provida.

(TRF-3ª Região, AMS 2005.61.02.002560-8, Sexta Turma, Rel. Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, DJF3 CJ1

15/12/2010, p. 527

 

 

MANDADO DE SEGURANÇA. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA . ISENÇÃO .

MOLÉSTIA MENTAL. INTERDIÇÃO CIVIL.

1. O art. 30 da Lei nº 9.250/95 exige, para concessão de isenção tributária do Imposto sobre a Renda,

comprovação da moléstia por laudo pericial oficial de qualquer dos entes federativos. Trata-se de prescrição

legal genérica que, todavia, não impede que o magistrado forme seu convencimento à vista de outras provas

trazidas aos autos, "ex vi" do art. 131 do CPC.

2. Reconhecida a moléstia mental para fins de interdição da Impetrante e concessão de benefício previdenciário,

afigura-se desproporcional tê-la como não configurada para fins tributários. Precedentes. 3. Apelação e remessa

oficial improvidas.

(TRF-3ª Região, AMS 2000.61.12.010221-4, Rel. Des. Fed. SALETTE NASCIMENTO, DJF3 CJ2 29/04/2009,

p. 557).

 

No caso em apreço, de acordo com o laudo realizado por perito médico oficial (fls. 25/28), o agravado apresenta

quadro psicopatológico sugestivo de Transtorno Esquizofrênico Indiferenciado.

Seu transtorno constitui-se em uma doença mental, de caráter psicótico, do tipo endógena, por favor etiológico

disfuncional neuro bio químico cerebral, com manifestação a dois anos, conforme sua história anamnésica; tem

evolução permanente, irreversível e no caso em pauta, com sinais de cronicidade; é incapacitante e de mau

prognóstico.

Necessita de acompanhamento psiquiátrico medicamentoso, em regime ambulatorial atualmente, por tempo

indeterminado e continuamente, além de cuidados familiares.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1364/2551



Sob o ponto de vista psiquiátrico forense, depreende-se que sua capacidade de auto gerir-se e à seus bens,

estejam de forma absoluta comprometida.

 

De outro giro, foi proferida sentença nos autos em trâmite perante a 1ª Vara Cível da Justiça Estadual de Lorena,

que julgou procedente o pedido para declarar o agravado absolutamente incapaz para o exercício dos atos da vida

civil, na forma do art. 3º, inciso II, do Código Civil (fls. 30 destes autos).

Assim sendo, as provas produzidas nos autos não deixam dúvidas da verossimilhança das alegações do agravado e

a não concessão da liminar importará em prejuízo irreparável por se tratar de verba alimentícia, razão pela qual

deve ser mantida a r. decisão agravada.

Em face do exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo, dispensando-o de prestar informações, nos termos do art. 527, IV, do Código

de Processo Civil.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal
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DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, determinou que a União comprovasse o

cancelamento da inscrição no prazo improrrogável de 10 dias, "sob pena de multa diária no valor de cem reais, em

caso de descumprimento, sem prejuízo de ser oficiado o MPF para apuração de responsabilidade pelo crime de

excesso de exação" (fl. 34).

Sustenta, em suma, a impossibilidade de cancelamento da CDA declarada extinta, diante da "impossibilidade

material, verificada até o momento, de realizar qualquer modificação administrativa nas CDAs incluídas no

parcelamento criado pela Lei nº 11.941/2009" (fl. 05). O obstáculo consistiria, assim, no sistema eletrônico de que

dispõem os Procuradores da Fazenda Nacional.

Pleiteia a anulação da condenação em multa diária e da representação ao MPF por crime de excesso de exação,

bem como a suspensão do feito até a disponibilização, pela Coordenação da Dívida Ativa da União, das

ferramentas necessárias para o cancelamento administrativo da CDA.

Inconformada, requer a atribuição de efeito suspensivo ao recurso e a reforma da decisão.

A agravada não apresentou resposta.

DECIDO.

Nos termos do art. 558 do CPC, a suspensão da eficácia de decisão agravada encontra-se condicionada à presença

de dois fatores: a relevância da fundamentação e a configuração de situação que possa resultar lesão grave ou de

difícil reparação, que, neste aspecto, deve ser certa e determinada, capaz de comprometer a eficácia da tutela

jurisdicional.

Do compulsar dos autos (fls. 30 e 33), denota-se ter havido o trânsito em julgado de decisão extintiva da execução

fiscal nº 2004.61.06.002162-2, decorrente de decretação de prescrição intercorrente.

Nesta mesma decisão, determinou-se que após o trânsito em julgado, fosse aberta vista à PFN, para que

providenciasse "o cancelamento da respectiva inscrição em Dívida Ativa, com a devida comprovação nos autos no

prazo de dez dias, sob pena de multa" (fl. 30, verso).

2012.03.00.018790-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : ENGTOP ENGENHARIA E PROJETOS LTDA e outro

: MARCELO LEANDRO GRANATO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE S J RIO PRETO SP

No. ORIG. : 00021622220044036106 5 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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Em face do descumprimento da referida determinação judicial, o e. Juízo a quo proferiu a decisão agravada, a qual

estabeleceu multa diária de cem reais para o caso de descumprimento da determinação de cancelamento da dívida,

bem como ordenou fosse o Ministério Público Federal oficiado para apuração de responsabilidade por eventual

crime de excesso de exação.

In casu, a fixação de multa diária de cem reais não se afigura desmedida, porquanto constitui meio eficaz para

estimular o cumprimento da decisão judicial, garantindo sua eficácia e celeridade.

As alegações da agravante referentes à suposta impossibilidade do sistema eletrônico da União para o fim de

determinar o cancelamento da inscrição de dívida ativa cuja execução foi declarada prescrita não procedem. Com

efeito, é dever da exequente cancelar as CDAs declaradas extintas por decisões judiciais, a fim de garantir o

interesse público contido na idoneidade do controle das dívidas da União, bem assim o interesse particular dos

contribuintes em não constarem como devedores se assim não foram considerados pelo Poder Judiciário.

Há evidente prejuízo para o contribuinte na manutenção de dívida ativa declarada extinta, pois seria considerado

devedor quando não o é, e poderia ter indevidas restrições econômicas no mercado, decorrentes de um registro

incorreto do sistema da Receita Federal.

Frise-se que eventual adesão do contribuinte a plano de parcelamento não tem o condão de impedir o

cancelamento de CDA declarada extinta, porquanto a decisão judicial transitada em julgado que decreta a extinção

do crédito em virtude da prescrição ataca a exigibilidade do título executivo, tornando-o insubsistente, por atingir

o direito material, em consonância com o art. 156, V, do CTN.

Todavia, se por um lado a multa coercitiva afigura-se razoável e proporcional, por outro, oficiar o Ministério

Público Federal para apuração de eventual crime de excesso de exação consiste em medida descabida, uma vez

não haver indícios nos autos da ocorrência de infração penal, hábeis a justificar a investigação e intervenção do

órgão ministerial.

Destarte, considerando a cognição sumária desenvolvida na via estreita do agravo de instrumento, mormente neste

momento de apreciação de efeito suspensivo ao recurso, tenho que o agravante demonstrou a presença dos

requisitos ensejadores da concessão da medida pleiteada apenas no tocante à comunicação ao MPF.

Ante o exposto, defiro parcialmente o efeito suspensivo pleiteado, tão somente para afastar a determinação de

envio de ofício ao Ministério Público Federal.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

Insurge-se o agravante contra decisão que, em execução fiscal, acolheu parcialmente a exceção de pré-

executividade oposta para "reconhecer a prescrição parcial do crédito materializado nas inscrições de números

80.6.06.135990-44 e 80.7.06.032085-97, relativos à DCTF nº 2002.90920504, entregue em 14/05/2002" (fl. 192).

2012.03.00.019644-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : OVIDIO LIBERATI

ADVOGADO : EDUARDO MIZUTORI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

PARTE RE' : MAKARIOS LTDA -ME e outro

: EDNA DI NISIO LIBERATI

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00273784320074036182 7F Vr SAO PAULO/SP
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Sustenta, em síntese, a condenação da União nos honorários advocatícios em virtude do acolhimento parcial da

exceção de pré-executividade, bem como o reconhecimento da suposta ilegitimidade de Ovídio Liberati para

compor o polo passivo da execução fiscal.

Inconformado, requer a atribuição de efeito suspensivo ao recurso e a reforma da decisão guerreada.

A agravada apresentou resposta.

DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Inicialmente, deixo de apreciar a questão relativa à suposta ilegitimidade de Ovídio Liberati para compor o polo

passivo da execução fiscal, tendo em vista ter se operado sobre ela a preclusão, uma vez transitada em julgado

decisão a respeito do tema no AI nº 0012611-48.2009.4.03.0000. Ademais, o Juízo a quo também não se

manifestou relativamente à questão, consoante trecho da decisão agravada que passo a transcrever:

 

"(...)

De início, deixo de apreciar a alegação de ilegitimidade passiva formulada pelo excipiente.

É de se anotar, nesse passo, que a inclusão do ora executado Ovídio Liberati no pólo passivo do presente feito

decorreu de decisão proferida em segunda instância, nos autos do agravo de instrumento n.º 2009.03.00.012611-

2 (fls. 171/174), revelando-se totalmente descabida a reapreciação da questão por este Juízo.

(...)" - fl. 189

 

No tocante à condenação do agravante na verba de sucumbência, também não assiste razão ao agravante,

porquanto não foi extinta a execução fiscal, mas apenas rejeitada a exceção de pré-executividade.

Com efeito, o artigo 20, § 1º do CPC estabelece: "o juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenará nas

despesas o vencido". Conforme se infere, não há previsão de condenação em honorários advocatícios quando se

tratar de incidente processual, salvo se este ensejar a extinção do processo.

Nesse mesmo sentido, pacificou-se a jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO DE PRÉ-

EXECUTIVIDADE. REJEIÇÃO. NÃO CABIMENTO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

1. A sucumbência, por força da exceção de pré-executividade, pressupõe extinção total ou parcial da execução,

não incindindo quando há prosseguimento da execução fiscal, com possibilidade de interposição de embargos à

execução.

2. A exceção de pré-executividade rejeitada não impõe ao excipiente condenação em ônus sucumbenciais

(Precedentes do STJ: AgRg no REsp 999.417/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em

01.04.2008, DJ 16.04.2008; REsp 818.885/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em

06.03.2008, DJ 25.03.2008; EDcl no REsp 698.026/CE, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em

15.12.2005, DJ 06.02.2006; e AgRg no Ag 489.915/SP, Rel. Ministro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado

em 02.03.2004, DJ 10.05.2004).

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 1259216/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe 17/08/2010)

Diante do exposto, com fulcro no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de

instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

 

 

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra a

decisão proferida pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de medida cautelar fiscal, indeferiu a liminar pleiteada, que

objetivava a indisponibilidade de todos os bens do ativo permanente do requerido, com fulcro no art. 4º, §§ 1º e

2º, da Lei 8.397/92, bem como bloqueio destes via sistema Bacenjud (fls. 178/182v).

Conforme ofício eletrônico enviado pelo MM. Juízo a quo, nos termos do Provimento n. 64, de 28.04.05, da

Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, verifico que foi proferida sentença, a qual julgou

improcedente o pedido, extinguindo o feito com resolução de mérito, o que indica carência superveniente de

interesse recursal (fls. 277/282).

Pelo exposto, JULGO PREJUDICADO o agravo de instrumento, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de

Processo Civil e 33, inciso XII, do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00142 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020039-76.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por MARCELO BERNARDES DE FREITAS, contra a decisão

proferida pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de ação ordinária, indeferiu o pedido de antecipação dos efeitos da

tutela, que objetivava ordem para autorizar a inscrição do Agravante no curso de reciclagem de vigilante e, após a

conclusão do referido curso, autorizá-lo para o exercício de sua atividade laborativa (fls. 45/51).

Conforme consulta realizada ao Sistema de Informações Processuais da Justiça Federal, verifico que foi proferida

sentença, a qual julgou improcedente o pedido e condenou o Agravante ao pagamento das custas processuais e

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : MARCIO FUNCIA SARMENTO

ADVOGADO : OSNILTON SOARES DA SILVA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SOROCABA > 10ª SSJ> SP

No. ORIG. : 00038607020124036110 3 Vr SOROCABA/SP

2012.03.00.020039-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : MARCELO BERNARDES DE FREITAS

ADVOGADO : MARCELO CLEONICE CAMPOS e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 14 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00106154320124036100 14 Vr SAO PAULO/SP
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honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor da causa, nos termos do art. 20, § 4º, do Código de

Processo Civil, incidindo os benefícios da assistência judiciária gratuita, o que indica carência superveniente de

interesse recursal (fls. 33/39).

Pelo exposto, JULGO PREJUDICADO o agravo de instrumento, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de

Processo Civil e 33, inciso XII, do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00143 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020407-85.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Junte-se o extrato de consulta processual anexo.

Foi proferida sentença no processo originário.

Diante da perda do seu objeto julgo prejudicado o presente agravo de instrumento, nos termos do artigo 33, inciso

XII, do Regimento Interno desta Egrégia Corte, combinado com o artigo 557, "caput" do Código de Processo

Civil.

Com o trânsito, dê-se a baixa.

Intimem-se.

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00144 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020437-23.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, indeferiu o pedido de inclusão dos sócios no polo

passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária.

2012.03.00.020407-9/SP

RELATOR : Juiz Convocado PAULO DOMINGUES

AGRAVANTE : USINA BAZAN S/A

ADVOGADO : ANTONIO LUIZ GONÇALVES AZEVEDO LAGE e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE RIBEIRAO PRETO SP

No. ORIG. : 00051132020124036102 2 Vr RIBEIRAO PRETO/SP

2012.03.00.020437-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : SERVTEL SERVICOS EM TELECOMUNICACOES E ENERGIA LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00036391020104036126 3 Vr SANTO ANDRE/SP
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Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização dos sócios Cláudio Antônio Sanchez e Josué Pereira dos Anjos por dívidas da sociedade

empresária.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)
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Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese, verifico que o sócio Josué Pereira dos Anjos foi admitido como gerente na sociedade apenas em

29.03.01 (fl. 249), razão pela qual apenas responde pelos débitos referentes ao período em que foi gestor. Quanto

ao sócio Cláudio Antônio Sanchez, porém, reconhece-se sua responsabilidade por todos os créditos exequendos.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao agravo de

instrumento para incluir os sócios Cláudio Antônio Sanchez e Josué Pereira dos Anjos no polo passivo da

execução, limitando a responsabilidade, quanto a este último, aos débitos referentes ao período em que foi gestor.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00145 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0020529-98.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 527, III).

A agravante interpôs o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo ativo, rectius,

antecipação da tutela recursal, contra a r. decisão de fls. 147/148 vº dos autos originários (fls. 177/178 vº destes

autos) que, em sede de mandado de segurança, indeferiu a liminar, que visava a manutenção do saldo

remanescente do PAES no parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/2009.

Pretende a agravante a reforma da r. decisão agravada, alegando, em síntese, que em 24/11/2009, em relação ao

saldo do PAES vinculado a débitos administrados pela RFB, a agravante formalizou sua opção pelo Parcelamento

de Saldo Remanescente dos Programas REFIS, PAES, PAEX e Parcelamentos Ordinários; que em relação ao

saldo do PAES vinculado a débitos administrados pela PGFN, a agravante deixou de assinalar, naquele momento,

a opção Parcelamento de Saldo Remanescente dos Programas REFIS, PAES, PAEX e Parcelamentos Ordinários;

que, em 24/06/2012, optou pela inclusão da totalidade de seus débitos naquele programa, conforme Recibo da

Declaração de Inclusão da Totalidade dos Débitos no Parcelamento da Lei n? 11.941/2009; que, com o advento da

Portaria Conjunta PGFN/RFB nº2/2011, foi reaberto o prazo para optar por modalidade de parcelamento à qual

não havia aderido anteriormente, motivo pelo qual a agravante, em 25/03/2011, em relação ao saldo remanescente

do PAES vinculado aos débitos administrados pela PGFN, formalizou sua opção pelo Parcelamento de Saldo

Remanescente dos Programas REFIS, PAES, PAEX e Parcelamentos Ordinários; que observou a forma e o prazo

2012.03.00.020529-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : W SIMONETTI E CIA LTDA

ADVOGADO : GUSTAVO ALMEIDA E DIAS DE SOUZA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00102058220124036100 2 Vr OSASCO/SP
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para indicação da modalidade de parcelamento dos débitos administrados pela PGFN que anteriormente estavam

incluídos no PAES; que observou todas as condições legais para adesão ao parcelamento, inclusive, com a

formalização da desistência do PAES na via judicial.

A agravada ofereceu contraminuta (fls. 191/196 destes autos).

Mantenho a eficácia da r. decisão agravada.

Conforme decidiu o r. Juízo de origem no caso destes autos, entendo não estarem presentes dos requisitos para

concessão da liminar.

Primeiramente, não há que se falar risco de ineficácia da medida, uma vez que a impetrante não demonstrou o

prejuízo irreversível que poderia advir em caso de indeferimento da liminar.

A impetrante sustenta haver direito líquido e certo a incluir no parcelamento da Lei n. 11.941/09 os débitos

oriundos de parcelamento anterior, no caso, o PAES, pois teria manifestado expressamente a intenção de incluir

no programa todos os débitos existentes em seu nome, mas, por um lapso, não teria indicado a modalidade de

parcelamento correta, tampouco teria formalizado pedido de desistência do parcelamento anterior. 

Aduz que em momento oportuno teria requerido a modalidade correta, porém não teria sido oportunizado a ela o

direito de inserir o pedido de desistência do parcelamento anterior. 

Nessa esteira, ressalto o caráter peculiar do parcelamento concedido pela Administração Pública no sentido de

conceder benefícios fiscais ao contribuinte, em regra vantajosos e de adesão facultativa. Para tanto, ela exige o

cumprimento de diversas regras a serem observadas por aqueles que optaram por ele, pois todos nas mesmas

condições deverão observar as mesmas normas necessárias à consolidação dos débitos existentes.

Acerca do parcelamento, dispõe o Código Tributário Nacional o seguinte:

 

Art. 155-A. O parcelamento será concedido na forma e condição estabelecidas em lei específica. (Incluído pela

LC nº. 104, de 10.1.2001) 1º. Salvo disposição de lei em contrário, o parcelamento do crédito tributário não

exclui a incidência de juros e multas. (Incluído pela LC nº. 104, de 10.1.2001) 2º. Aplicam-se, subsidiariamente,

ao parcelamento as disposições desta Lei, relativas à moratória.(Incluído pela LC nº. 104, de 10.1.2001) 3º. Lei

específica disporá sobre as condições de parcelamento dos créditos tributários do devedor em recuperação

judicial. (Incluído pela LC nº. 118, de 2005) 4º. A inexistência da lei específica a que se refere o 3º. deste artigo

importa na aplicação das leis gerais de parcelamento do ente da Federação ao devedor em recuperação judicial,

não podendo, neste caso, ser o prazo de parcelamento inferior ao concedido pela lei federal específica. (Incluído

pela LC nº. 118, de 2005).

 

Tendo o Código Tributário Nacional estabelecido que o parcelamento deverá ser feito na forma e nas condições

estabelecidas em lei específica, é legítima a exigência do Ente Fazendário de cumprimento de condições pelo

contribuinte, tendo em vista que, ao conceder o benefício, Fisco está deferindo prazo para pagamento de dívida

vencida, postergando no tempo o cumprimento da obrigação tributária.

Dessume-se que não há direito subjetivo do contribuinte ao parcelamento dos seus débitos, senão dentro dos

estritos limites previstos das normas reguladoras do benefício. Isso porque o parcelamento é atividade

administrativa subordinada ao princípio da legalidade, não sendo possível impor à autoridade tributária o

deferimento do parcelamento do débito nas condições em que o contribuinte entende serem devidas. Da mesma

forma, não havendo ilegalidade, não cabe ao Poder Judiciário intervir na atuação da Administração Pública, sob

pena de violação do Princípio da Separação de Poderes.

A esse respeito, confira-se r. decisão monocrática proferida pelo e. Des. Fed. Carlos Muta, nos autos do agravo

de instrumento n. 0002460-52.2011.4.03.0000, em 07/02/2011:

 

"(...) Com efeito, encontra-se consolidada a jurisprudência no sentido de que o parcelamento não configura

direito do contribuinte, que possa ser invocado independentemente de lei ou sem a observância dos requisitos

previstos em legislação específica (Art. 155-A, CTN). Assente que o contribuinte não pode auferir o benefício do

parcelamento sem as respectivas contrapartidas legais que garantem o caráter recíproco das concessões e

renúncias. O parcelamento não é dever nem direito, mas faculdade do contribuinte, exercida por adesão

voluntária, pela qual se manifesta a concordância irrestrita com a forma e as condições legais estipuladas, sem

espaço para ressalva ou exclusão de cláusulas, ainda que pela via judicial, dada a natureza mesma do acordo, tal

como contemplado no regime tributário vigente, em que se destina a resolver, de forma célere e exclusivamente

na via administrativa e extrajudicial, pendências fiscais (...)."

 

A própria impetrante reconhece ter se equivocado, por duas vezes, durante o pedido de parcelamento, razão pela

qual não cumpriu as exigências das normas incidentes no caso concreto.

Portanto, era responsabilidade da impetrante observar a forma e o prazo para a indicação da modalidade de

parcelamento, bem como da formalização da desistência de parcelamento anterior, razão pela qual eventual 

prejuízo decorrente do equívoco cometido deverá ser por ela suportado, pois foi a responsável pelas informações
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prestadas. 

Em face do exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo, dispensando-o de prestar informações, nos termos do art. 527, IV, do CPC.

Após, abra-se vista ao Ministério Publico Federal.

Intimem-se.

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00146 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021444-50.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, indeferiu o pedido de inclusão do sócio no polo

passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária.

Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização dos sócios por dívidas da sociedade empresária.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

2012.03.00.021444-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : CEMONTEX PROJETOS E MONTAGENS INDUSTRIAIS S/A

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 10 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00327033320064036182 10F Vr SAO PAULO/SP
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135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese verifico que os débitos excutidos envolvem o período de 1999 a 2005. Em abril de 2011, o oficial de

justiça certificou a inatividade da sociedade executada. O sócio Paulo Jorge Battaglia exerceu a função de diretor

e de diretor superintendente entre o período de 01/09/1999 a 27/02/2004, sem notícias de sua retirada. Dessa

forma, responde pelos débitos excutidos durante esse período. Por seu turno, o sócio Pascoal Bayarri Farias

passou a exercer a função de diretor superintendente a partir de 27/02/2004, sem notícias de sua retirada.

Responde, pois, pelos débitos excutidos a partir da data de sua assunção.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento ao agravo de

instrumento nos termos acima expostos.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00147 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021944-19.2012.4.03.0000/SP

 
2012.03.00.021944-7/SP
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DECISÃO

Tendo em vista o julgamento do processo que originou a interposição deste agravo de instrumento, constata-se a

ausência superveniente de interesse recursal, porquanto o recurso restringe-se a impugnar decisão liminar que veio

a ser substituída por sentença.

Ante o exposto, julgo prejudicado o agravo de instrumento, negando-lhe seguimento, com fundamento no art. 557,

caput, do Código de Processo Civil. Decorrido o prazo legal, encaminhem-se os autos à origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00148 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0022000-52.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em mandado de segurança, encerrou o seguinte provimento

jurisdicional:

 

"Muito embora seja certo que todo rendimento tributável auferido mensalmente além da apuração mensal do

Imposto de Renda deve ser informado na Declaração de Ajuste Anual, para verificação de sua exatidão, é certo

também, que consoante informado pela Fundação CESP às fls. 736/747, somente os valores referentes ao período

de 06/2001 a 09/2003 foram no percentual de 100% dos valores de Imposto de Renda; nos demais meses os

depósitos foram no percentual de 6,92% (Luiz Carlos Baptista) e 5,95% (Maria Claudia Ferreira) (equivalente a

participação de cada impetrante no fundo de previdência no período de 01/01/1989 a 31/12/1995).

Assim, em homenagem ao princípio do contraditório, decorrido o prazo para eventual recurso da União Federal,

determino a expedição de alvará de levantamento do percentual de 6,92% (Luiz Carlos Baptista) e 5,95% (Maria

Claudia Ferreira) do depósito realizado no período de 06/2001 a 09/2003, bem como do montante integral dos

demais depósitos realizados nos autos.

Com o retorno do alvará de levantamento liquidado, nada sendo requerido, arquivem-se os autos"- fl. 1.032.

 

Afirma, em suma, que a manutenção da decisão proferida, sem a confirmação dos valores corretos a serem

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : TUPER COML/ S/A

ADVOGADO : NELSON WILIANS FRATONI RODRIGUES e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE OSASCO >30ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00022431520124036130 2 Vr OSASCO/SP

2012.03.00.022000-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : LUIS CARLOS BAPTISTA e outro

: MARIA CLAUDIA FERREIRA

ADVOGADO : CARLOS LENCIONI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 23 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00189356820014036100 23 Vr SAO PAULO/SP
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levantados e convertidos, ocasionará dano de difícil reparação.

Os agravados apresentaram resposta. Pleitearam o não conhecimento do recurso por ausência de peças

indispensáveis. No mérito, pugnaram pelo não provimento do agravo de instrumento.

DECIDO.

Afasto a alegação de ausência de peças indispensáveis ao conhecimento do agravo de instrumento porquanto o

recurso fora instruído com as peças suficientes para seu conhecimento.

Passo ao exame do mérito recursal.

Nos termos do art. 558 do CPC, a suspensão da eficácia de decisão agravada encontra-se condicionada à presença

de dois fatores: a relevância da fundamentação e a configuração de situação que possa resultar lesão grave ou de

difícil reparação, que, neste aspecto, deve ser certa e determinada, capaz de comprometer a eficácia da tutela

jurisdicional.

Por sua vez, o recurso interposto devolve ao órgão julgador apenas o exame da presença ou ausência dos

pressupostos legais ensejadores da concessão.

A decisão recorrida determinou o levantamento dos depósitos realizados no mandado de segurança de origem.

Nesse sentido, observa-se que a determinação judicial de levantamento do total dos depósitos ocasionará situação

de irreversibilidade, comprometendo a eficácia do provimento jurisdicional postulado em primeiro grau.

Dessa forma, mostra-se prudente a suspensão do levantamento integral dos depósitos, mantendo-os à conta do

Juízo, remetendo-se os autos à Contadoria Judicial para apuração dos valores a serem levantados pela agravada e

convertidos em favor da União, com posterior deliberação do Juízo da causa sobre o tema.

Ante o exposto, defiro o efeito suspensivo nos termos acima indicados.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00149 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0022689-96.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, indeferiu o pedido de inclusão do sócio no polo

passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária.

Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização dos sócios por dívidas da sociedade empresária.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

2012.03.00.022689-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : CASA CULTURAL ANGLO AMERICANA DE SAO MATEUS LTDA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 11 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP
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art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese, verifico que os débitos excutidos são do período de dezembro de 1999 a 2003. Em março de 2011, o

oficial de justiça certificou a inatividade da sociedade executada. A sócia Larissa Bezerra Mendonça da Cunha

Bueno Lemos Nunes integra a sociedade executada, desde a sua constituição, como sócia administradora

assinando pela empresa, sem notícias de sua retirada. Responde, pois, pelos débitos excutidos. Por sua vez, a sócia
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Maria Stuart Mendes Bezerra ingressou na pessoa jurídica executada em 10/11/1999 na condição de sócia

assinando pela empresa. Dessa forma, responde pelos débitos excutidos a partir de seu ingresso.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento agravo de instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00150 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0022930-70.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, indeferiu o pedido de inclusão dos sócios no polo

passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária executada, sob o fundamento de prescrição para o

redirecionamento da ação.

Alega, em síntese, a não ocorrência da prescrição para o redirecionamento da ação.

Inconformada, requer a concessão da medida postulada e a reforma da decisão.

A agravada não apresentou resposta.

DECIDO.

Nos termos do art. 558 do CPC, a suspensão da eficácia de decisão agravada encontra-se condicionada à presença

de dois fatores: a relevância da fundamentação e a configuração de situação que possa resultar lesão grave ou de

difícil reparação, que, neste aspecto, deve ser certa e determinada, capaz de comprometer a eficácia da tutela

jurisdicional.

Com efeito, a agravante pretende a inclusão dos sócios da agravada no polo passivo do feito.

Sobre o tema, segue precedente a Sexta Turma deste E. Tribunal:

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE QUE SE AFASTA.

AUSÊNCIA DE INÉRCIA DA UNIÃO FEDERAL. PRECEDENTES DO STJ.

1.Cabível a interposição do agravo por instrumento, nos termos da Lei nº 11.187/05, considerando tratar-se de

decisão proferida em execução fiscal.

2. Ação de execução, proposta na data de 20/03/1998, que tem por objeto a cobrança de contribuição devida ao

PIS, relativamente ao período de apuração de janeiro/94. A citação da pessoa jurídica ocorreu na data de

30/06/1998.

3.Tem-se como requisito indispensável ao redirecionamento do feito executivo à pessoa dos sócios que a pessoa

jurídica tenha sido dissolvida irregularmente, é da ciência formal pela exequente deste vício que passa a fluir o

prazo prescricional de que dispõe para voltar-se à busca da responsabilização pelo crédito tributário (artigo 135,

inciso III, do Código Tributário Nacional).

4.Na hipótese dos autos, a agravante só tomou ciência da dissolução irregular da ICB INDL/ E COML/

Brasileira de Parafusos LTDA em 17/05/2.007(fls. 200vº), após a certidão de fls. 198, e, em 09/11/2.007,

procedeu ao requerimento de inclusão de seus sócios no pólo passivo da execução (fls. 201/214), cujo feito vinha

sendo, até aquela data, regularmente processado em face da pessoa jurídica, com sua citação regular (fls. 35) e

garantia efetiva do juízo (fls. 41 e 155/156), certo é que não se operou a prescrição. De acordo com orientação

2012.03.00.022930-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : COML/ IMPORTADORA E EXPORTADORA BELEM LTDA e outro

: SANDRA PAGOTTO DOS SANTOS
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do Superior Tribunal de Justiça: "Não se opera a prescrição intercorrente quando a credora não der causa.."

(RESP nº2565/RS, 1ª Turma, Relator Ministro Garcia Vieira, DJ Data:21/02/1994, página 02112).

(...)

7.Agravo de instrumento a que se dá provimento"

(AI nº 2009.03.00.024812-6/SP; Rel. Desembargador Federal Lazarano Neto; j. 19/11/2009; DE 12/01/2010)

 

Destaco, ainda, precedente do C. STJ:

 

"EXECUÇÃO FISCAL - DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA EMPRESA - MARCO INICIAL DA PRESCRIÇÃO -

"ACTIO NATA".

1. A jurisprudência do STJ é no sentido de que o termo inicial da prescrição é o momento da ocorrência da lesão

ao direito, consagração do princípio universal da actio nata.

2. In casu, não ocorreu a prescrição, porquanto o redirecionamento só se tornou possível a partir da dissolução

irregular da empresa executada.

Agravo regimental improvido."

(AgRg no Resp nº 1.100.907/SP; Segunda Turma; Rel. Ministro Humberto Martins; v.u.; DJ 18/09/2009)

 

Dessarte, em razão da similitude existente entre a matéria debatida nos recursos, adoto como razão de decidir o

entendimento identificado nos precedentes referidos e passo a analisar a questão.

Observa-se que o Oficial de Justiça certificou a inatividade da sociedade empresária executada em 22/01/2007. A

exequente teve ciência dessa situação em 07/08/2007, conforme termo de vista de fl. 67. Por seu turno, o

requerimento de inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal foi protocolado em 21/05/2012, momento

em que não havia superado o prazo para o redirecionamento da pretensão executória em face dos sócios.

Destarte, considerando a cognição sumária desenvolvida na via estreita do agravo de instrumento, mormente neste

momento de apreciação de efeito suspensivo ao recurso, tenho que a agravante demonstrou a presença dos

requisitos ensejadores da concessão da medida pleiteada.

Ante o exposto, defiro o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00151 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0023484-05.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de concessão de efeito suspensivo ativo, rectius, antecipação de

tutela da pretensão recursal, contra a r. decisão de fls. 1391/1392 dos autos originários (fls. 130/132 destes autos),

que, em sede de ação ordinária, indeferiu o pedido de tutela antecipada, que visa a declaração da inexistência de

relação jurídico-tributária que a obrigue ao pagamento de multa moratória, em virtude do pagamento em atraso de
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tributos feito com base no art. 138 do Código Tributário Nacional.

Regularmente processado o agravo, sobreveio a informação mediante Ofício de fls. 155/157 que foi proferida

sentença no feito originário.

Dessa forma, julgo prejudicado o presente recurso e, em consequência, NEGO-LHE SEGUIMENTO, com

fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo Civil.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00152 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024165-72.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 558).

A agravante interpôs o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, contra a r. decisão de fls.

74/74 vº dos autos originários (fls. 90/90 vº destes autos) que, em sede de ação ordinária, deferiu o pedido de

antecipação da tutela para determinar à União que promova a inclusão dos débitos declinados à fl. 04, com

exceção daquele já consolidado, no Programa de Parcelamento, apresentando os cálculos atualizados, a fim de

possibilitar o depósito mensal a ser efetuado pelo requerente.

Pretende a agravante a reforma da r. decisão agravada, alegando, em síntese, que a opção ao parcelamento

instituído pela Lei nº 11.941/2009 não indica a inclusão de todos os débitos perante a SRB e a PGFN; que a opção

do agravado foi a de parcelar somente o crédito que informa, estando, inclusive, liquidada sua situação na opção

PGFN; que como o agravado fez a opção errada para a inclusão de seus débitos e, posteriormente, não corrigiu tal

opção no prazo correto, tais créditos não podem ser incluídos no parcelamento criado pela Lei nº 11.941/2009;

que nem a SRF, nem a PGFN possuem a senha de acesso fornecida para o contribuinte, e nem sua certificação

digital, não podendo fazer opção, em nome deste, de quais débitos pretende parcelar. 

O agravado ofereceu contraminuta (fls. 103/111 destes autos).

Mantenho a eficácia da r. decisão agravada.

Conforme decidiu o r. Juízo de origem a pretensão do autor deve prosperar. Ocorre que, restou comprovada a

intenção do contribuinte em efetivar a consolidação dos seus débitos na totalidade, conforme se constata nos

documentos que instruem a inicial que demonstram à saciedade : o acesso ao programa eletrônico no prazo da

lei, bem como às providências do demandante junto à Receita Federal buscando corrigir o erro ocorrido no

momento do lançamento eletrônico dos dados. Portanto, presente o requisito da verossimilhança das alegações,

uma vez que inequívoco, em sede de cognição sumária, o seu propósito de incluir a totalidade dos débitos no

momento da adesão.

Em face do exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo, dispensando-o de prestar informações, nos termos do art. 527, IV, do CPC.

Intimem-se.

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal
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00153 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024487-92.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, indeferiu o pedido de inclusão dos sócios no polo

passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária.

Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização do sócio Cláudio Tadeu Cicone da Luz Simões por dívidas da sociedade empresária.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da
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gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese, verifico que o sócio Cláudio Tadeu Cicone da Luz Simões retirou-se da sociedade em 17/06/09 (fl.

131), data anterior à constatação, pelo oficial de justiça, da dissolução irregular (16/07/09, cf. fl. 112), fato que

não autoriza o redirecionamento da ação conforme requerido pela agravante.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento agravo de instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00154 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024566-71.2012.4.03.0000/SP
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DECISÃO

Tendo em vista o julgamento do processo que originou a interposição deste agravo de instrumento, constata-se a

ausência superveniente de interesse recursal, porquanto o recurso restringe-se a impugnar decisão liminar que veio

a ser substituída por sentença.

Ante o exposto, julgo prejudicado o agravo de instrumento, negando-lhe seguimento, com fundamento no art. 557,

caput, do Código de Processo Civil. Decorrido o prazo legal, encaminhem-se os autos à origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00155 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0024629-96.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Insurge-se o agravante contra decisão que, em execução fiscal, rejeitou a exceção de pré-executividade oposta e

determinou o prosseguimento da ação.

Alega, em síntese, a ocorrência da prescrição para o redirecionamento da ação.

Inconformado, requer a concessão da medida postulada e a reforma da decisão.

A agravada apresentou resposta.

DECIDO.

Nos termos do art. 558 do CPC, a suspensão da eficácia de decisão agravada encontra-se condicionada à presença

de dois fatores: a relevância da fundamentação e a configuração de situação que possa resultar lesão grave ou de

difícil reparação, que, neste aspecto, deve ser certa e determinada, capaz de comprometer a eficácia da tutela

jurisdicional.

Com efeito, a agravada pretendeu a inclusão do agravante no polo passivo do feito.

Sobre o tema, segue precedente a Sexta Turma deste E. Tribunal:

 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE QUE SE AFASTA.

AUSÊNCIA DE INÉRCIA DA UNIÃO FEDERAL. PRECEDENTES DO STJ.

1.Cabível a interposição do agravo por instrumento, nos termos da Lei nº 11.187/05, considerando tratar-se de

decisão proferida em execução fiscal.

2. Ação de execução, proposta na data de 20/03/1998, que tem por objeto a cobrança de contribuição devida ao

PIS, relativamente ao período de apuração de janeiro/94. A citação da pessoa jurídica ocorreu na data de

30/06/1998.

3.Tem-se como requisito indispensável ao redirecionamento do feito executivo à pessoa dos sócios que a pessoa

jurídica tenha sido dissolvida irregularmente, é da ciência formal pela exequente deste vício que passa a fluir o

prazo prescricional de que dispõe para voltar-se à busca da responsabilização pelo crédito tributário (artigo 135,

inciso III, do Código Tributário Nacional).

4.Na hipótese dos autos, a agravante só tomou ciência da dissolução irregular da ICB INDL/ E COML/

Brasileira de Parafusos LTDA em 17/05/2.007(fls. 200vº), após a certidão de fls. 198, e, em 09/11/2.007,

procedeu ao requerimento de inclusão de seus sócios no pólo passivo da execução (fls. 201/214), cujo feito vinha
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sendo, até aquela data, regularmente processado em face da pessoa jurídica, com sua citação regular (fls. 35) e

garantia efetiva do juízo (fls. 41 e 155/156), certo é que não se operou a prescrição. De acordo com orientação

do Superior Tribunal de Justiça: "Não se opera a prescrição intercorrente quando a credora não der causa.."

(RESP nº2565/RS, 1ª Turma, Relator Ministro Garcia Vieira, DJ Data:21/02/1994, página 02112).

(...)

7.Agravo de instrumento a que se dá provimento"

(AI nº 2009.03.00.024812-6/SP; Rel. Desembargador Federal Lazarano Neto; j. 19/11/2009; DE 12/01/2010)

 

Destaco, ainda, precedente do C. STJ:

 

"EXECUÇÃO FISCAL - DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA EMPRESA - MARCO INICIAL DA PRESCRIÇÃO -

"ACTIO NATA".

1. A jurisprudência do STJ é no sentido de que o termo inicial da prescrição é o momento da ocorrência da lesão

ao direito, consagração do princípio universal da actio nata.

2. In casu, não ocorreu a prescrição, porquanto o redirecionamento só se tornou possível a partir da dissolução

irregular da empresa executada.

Agravo regimental improvido."

(AgRg no Resp nº 1.100.907/SP; Segunda Turma; Rel. Ministro Humberto Martins; v.u.; DJ 18/09/2009)

 

Dessarte, em razão da similitude existente entre a matéria debatida nos recursos, adoto como razão de decidir o

entendimento identificado nos precedentes referidos e passo a analisar a questão.

Observa-se que o Oficial de Justiça certificou a inatividade da sociedade empresária executada em 26/07/2002. A

exequente teve ciência dessa situação em 12/11/2002, conforme termo de vista de fl. 67. Por seu turno, o

requerimento de inclusão do agravante no polo passivo da execução fiscal foi protocolado em 04/07/2008, quando

já superado o prazo para o redirecionamento da pretensão executória em face do agravado.

Destarte, considerando a cognição sumária desenvolvida na via estreita do agravo de instrumento, mormente neste

momento de apreciação de efeito suspensivo ao recurso, tenho que o agravante demonstrou a presença dos

requisitos ensejadores da concessão da medida pleiteada.

Ante o exposto, defiro o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00156 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0025664-91.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Tendo em vista o julgamento do processo que originou a interposição deste agravo de instrumento, constata-se a

ausência superveniente de interesse recursal, porquanto o recurso restringe-se a impugnar decisão liminar que veio

a ser substituída por sentença.

Ante o exposto, julgo prejudicado o agravo de instrumento, negando-lhe seguimento, com fundamento no art. 557,

caput, do Código de Processo Civil. Decorrido o prazo legal, encaminhem-se os autos à origem.
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Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00157 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026587-20.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra a

decisão proferida pelo MM. Juízo a quo, que nos autos de execução fiscal, indeferiu, naquele momento, a penhora

online de eventuais numerários existentes em contas bancárias da Agravada por meio do convênio BACEN JUD.

Sustenta, em síntese, que, após o advento da Lei n. 11.382/06, tornou-se prescindível a demonstração do

esgotamento de tentativas de penhora de outros bens do devedor, dado o caráter preferencial da penhora online,

nos termos do art. 655-A do Código de Processo Civil.

Alega que a penhora em dinheiro é preferencial a todas as outras, nos termos do art. 11 da Lei n. 6.830/80.

Aduz que, para possibilitar a penhora de ativos, foi introduzido o art. 655-A no Código de Processo Civil,

regulamentado pela Resolução n. 524 do Conselho da Justiça Federal, a qual firmou o sistema BACEN JUD como

um instrumento posto à disposição do credor para que se efetue a penhora em ativos financeiros.

Requer a antecipação dos efeitos da tutela recursal para que seja determinada, por meio do BACEN JUD, o

bloqueio de numerários do Agravado, depositados em instituições financeiras e bancárias e que, ao final, seja dado

provimento ao presente recurso.

Intimada, a Agravada apresentou a contraminuta (fls. 69/80).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado, por meio de

decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido inadmissível,

improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal

Superior.

Insurge-se a Agravante contra a decisão proferida em execução fiscal, que indeferiu o pedido de penhora

eletrônica por meio do sistema BACEN JUD.

Observo que a Lei n. 11.382/2006, publicada em 07 de dezembro de 2006, alterou o art. 655, inciso I, do Código

de Processo Civil, para acrescentar o dinheiro em depósitos e aplicações financeiras em instituições financeiras

em primeiro lugar na ordem preferencial de penhora, ao lado do dinheiro em espécie e, ainda, incluiu o art. 655-A,

e respectivos parágrafos ao aludido estatuto processual, a fim de possibilitar tal penhora, nos seguintes termos:

 

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depósito ou aplicação financeira, o juiz, a requerimento

do exeqüente, requisitará à autoridade supervisora do sistema bancário, preferencialmente por meio eletrônico,

informações sobre a existência de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua

indisponibilidade, até o valor indicado na execução. 

§ 1o As informações limitar-se-ão à existência ou não de depósito ou aplicação até o valor indicado na execução.

§ 2o Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em conta corrente referem-se à hipótese do

inciso IV do caput do art. 649 desta Lei ou que estão revestidas de outra forma de impenhorabilidade.

§ 3o Na penhora de percentual do faturamento da empresa executada, será nomeado depositário, com a
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atribuição de submeter à aprovação judicial a forma de efetivação da constrição, bem como de prestar contas

mensalmente, entregando ao exeqüente as quantias recebidas, a fim de serem imputadas no pagamento da dívida.

§ 4o Quando se tratar de execução contra partido político, o juiz, a requerimento do exeqüente, requisitará à

autoridade supervisora do sistema bancário, nos termos do que estabelece o caput deste artigo, informações

sobre a existência de ativos tão-somente em nome do órgão partidário que tenha contraído a dívida executada ou

que tenha dado causa a violação de direito ou ao dano, ao qual cabe exclusivamente a responsabilidade pelos

atos praticados, de acordo com o disposto no art. 15-A da Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995. (Incluído

pela Lei nº 11.694, de 2008).

 

Com efeito, conforme jurisprudência firmada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, em sede de Recurso

Especial Representativo de Controvérsia, nos casos de decisão acerca do pedido de penhora proferida na vigência

da referida lei, ou seja, a partir de 20.01.07, o bloqueio de ativos financeiros por meio de penhora online prescinde

do esgotamento de diligências para localização de outros bens do devedor passíveis de penhora.

De outro lado, nos casos de decisões anteriores a 20.01.07, exige-se o prévio esgotamento de tais diligências, nos

moldes do art. 185-A, do Código Tributário Nacional.

A propósito, confira-se o julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSO

JUDICIAL TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA ELETRÔNICA. SISTEMA BACEN-JUD.

ESGOTAMENTO DAS VIAS ORDINÁRIAS PARA A LOCALIZAÇÃO DE BENS PASSÍVEIS DE

PENHORA. ARTIGO 11, DA LEI 6.830/80. ARTIGO 185-A, DO CTN. CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

INOVAÇÃO INTRODUZIDA PELA LEI 11.382/2006. ARTIGOS 655, I, E 655-A, DO CPC.

INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA DAS LEIS. TEORIA DO DIÁLOGO DAS FONTES. APLICAÇÃO

IMEDIATA DA LEI DE ÍNDOLE PROCESSUAL. 

1. A utilização do Sistema BACEN-JUD, no período posterior à vacatio legis da Lei 11.382/2006 (21.01.2007),

prescinde do exaurimento de diligências extrajudiciais, por parte do exeqüente, a fim de se autorizar o bloqueio

eletrônico de depósitos ou aplicações financeiras (Precedente da Primeira Seção: EREsp 1.052.081/RS, Rel.

Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Seção, julgado em 12.05.2010, DJe 26.05.2010. Precedentes das

Turmas de Direito Público: REsp 1.194.067/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em

22.06.2010, DJe 01.07.2010; AgRg no REsp 1.143.806/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,

julgado em 08.06.2010, DJe 21.06.2010; REsp 1.101.288/RS, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma,

julgado em 02.04.2009, DJe 20.04.2009; e REsp 1.074.228/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,

Segunda Turma, julgado em 07.10.2008, DJe 05.11.2008. Precedente da Corte Especial que adotou a mesma

exegese para a execução civil: REsp 1.112.943/MA, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 15.09.2010). 

2. A execução judicial para a cobrança da Dívida Ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos

Municípios e respectivas autarquias é regida pela Lei 6.830/80 e, subsidiariamente, pelo Código de Processo

Civil.

3. A Lei 6.830/80, em seu artigo 9º, determina que, em garantia da execução, o executado poderá, entre outros,

nomear bens à penhora, observada a ordem prevista no artigo 11, na qual o "dinheiro" exsurge com primazia. 

4. Por seu turno, o artigo 655, do CPC, em sua redação primitiva, dispunha que incumbia ao devedor, ao fazer a

nomeação de bens, observar a ordem de penhora, cujo inciso I fazia referência genérica a "dinheiro". 

5. Entrementes, em 06 de dezembro de 2006, sobreveio a Lei 11.382, que alterou o artigo 655 e inseriu o artigo

655-A ao Código de Processo Civil, verbis: "Art. 655. A penhora observará, preferencialmente, a seguinte

ordem: I - dinheiro, em espécie ou em depósito ou aplicação em instituição financeira; II - veículos de via

terrestre; III - bens móveis em geral; IV - bens imóveis; V - navios e aeronaves; VI - ações e quotas de sociedades

empresárias; VII - percentual do faturamento de empresa devedora; VIII - pedras e metais preciosos; IX - títulos

da dívida pública da União, Estados e Distrito Federal com cotação em mercado; X - títulos e valores

mobiliários com cotação em mercado; XI - outros direitos. (...) Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de

dinheiro em depósito ou aplicação financeira, o juiz, a requerimento do exeqüente, requisitará à autoridade

supervisora do sistema bancário, preferencialmente por meio eletrônico, informações sobre a existência de ativos

em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indicado na

execução. § 1o As informações limitar-se-ão à existência ou não de depósito ou aplicação até o valor indicado na

execução. (...)" 

6. Deveras, antes da vigência da Lei 11.382/2006, encontravam-se consolidados, no Superior Tribunal de Justiça,

os entendimentos jurisprudenciais no sentido da relativização da ordem legal de penhora prevista nos artigos 11,

da Lei de Execução Fiscal, e 655, do CPC (EDcl nos EREsp 819.052/RS, Rel. Ministro Humberto Martins,

Primeira Seção, julgado em 08.08.2007, DJ 20.08.2007; e EREsp 662.349/RJ, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/

Acórdão Ministra Eliana Calmon, Primeira Seção, julgado em 10.05.2006, DJ 09.10.2006), e de que o bloqueio

eletrônico de depósitos ou aplicações financeiras (mediante a expedição de ofício à Receita Federal e ao

BACEN) pressupunha o esgotamento, pelo exeqüente, de todos os meios de obtenção de informações sobre o
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executado e seus bens e que as diligências restassem infrutíferas (REsp 144.823/PR, Rel. Ministro José Delgado,

Primeira Turma, julgado em 02.10.1997, DJ 17.11.1997; AgRg no Ag 202.783/PR, Rel. Ministro Carlos Alberto

Menezes Direito, Terceira Turma, julgado em 17.12.1998, DJ 22.03.1999; AgRg no REsp 644.456/SC, Rel.

Ministro José Delgado, Rel. p/ Acórdão Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 15.02.2005,

DJ 04.04.2005; REsp 771.838/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 13.09.2005, DJ

03.10.2005; e REsp 796.485/PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 02.02.2006, DJ

13.03.2006). 

7. A introdução do artigo 185-A no Código Tributário Nacional, promovida pela Lei Complementar 118, de 9 de

fevereiro de 2005, corroborou a tese da necessidade de exaurimento das diligências conducentes à localização de

bens passíveis de penhora antes da decretação da indisponibilidade de bens e direitos do devedor executado,

verbis: "Art. 185-A. Na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem apresentar bens à

penhora no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de seus

bens e direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que

promovem registros de transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades

supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de suas atribuições, façam

cumprir a ordem judicial. § 1o A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-á ao valor total

exigível, devendo o juiz determinar o imediato levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que

excederem esse limite. § 2o Os órgãos e entidades aos quais se fizer a comunicação de que trata o caput deste

artigo enviarão imediatamente ao juízo a relação discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade

houverem promovido." 

8. Nada obstante, a partir da vigência da Lei 11.382/2006, os depósitos e as aplicações em instituições

financeiras passaram a ser considerados bens preferenciais na ordem da penhora, equiparando-se a dinheiro em

espécie (artigo 655, I, do CPC), tornando-se prescindível o exaurimento de diligências extrajudiciais a fim de se

autorizar a penhora on line (artigo 655-A, do CPC). 

9. A antinomia aparente entre o artigo 185-A, do CTN (que cuida da decretação de indisponibilidade de bens e

direitos do devedor executado) e os artigos 655 e 655-A, do CPC (penhora de dinheiro em depósito ou aplicação

financeira) é superada com a aplicação da Teoria pós-moderna do Dialógo das Fontes, idealizada pelo alemão

Erik Jayme e aplicada, no Brasil, pela primeira vez, por Cláudia Lima Marques, a fim de preservar a

coexistência entre o Código de Defesa do Consumidor e o novo Código Civil. 

10. Com efeito, consoante a Teoria do Diálogo das Fontes, as normas gerais mais benéficas supervenientes

preferem à norma especial (concebida para conferir tratamento privilegiado a determinada categoria), a fim de

preservar a coerência do sistema normativo. 

11. Deveras, a ratio essendi do artigo 185-A, do CTN, é erigir hipótese de privilégio do crédito tributário, não se

revelando coerente "colocar o credor privado em situação melhor que o credor público, principalmente no que

diz respeito à cobrança do crédito tributário, que deriva do dever fundamental de pagar tributos (artigos 145 e

seguintes da Constituição Federal de 1988)" (REsp 1.074.228/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,

Segunda Turma, julgado em 07.10.2008, DJe 05.11.2008). 

12. Assim, a interpretação sistemática dos artigos 185-A, do CTN, com os artigos 11, da Lei 6.830/80 e 655 e

655-A, do CPC, autoriza a penhora eletrônica de depósitos ou aplicações financeiras independentemente do

exaurimento de diligências extrajudiciais por parte do exeqüente.

13. À luz da regra de direito intertemporal que preconiza a aplicação imediata da lei nova de índole processual,

infere-se a existência de dois regimes normativos no que concerne à penhora eletrônica de dinheiro em depósito

ou aplicação financeira: (i) período anterior à égide da Lei 11.382, de 6 de dezembro de 2006 (que obedeceu a

vacatio legis de 45 dias após a publicação), no qual a utilização do Sistema BACEN-JUD pressupunha a

demonstração de que o exeqüente não lograra êxito em suas tentativas de obter as informações sobre o executado

e seus bens; e (ii) período posterior à vacatio legis da Lei 11.382/2006 (21.01.2007), a partir do qual se revela

prescindível o exaurimento de diligências extrajudiciais a fim de se autorizar a penhora eletrônica de depósitos

ou aplicações financeiras. 

14. In casu, a decisão proferida pelo Juízo Singular em 30.01.2008 determinou, com base no poder geral de

cautela, o "arresto prévio" (mediante bloqueio eletrônico pelo sistema BACENJUD) dos valores existentes em

contas bancárias da empresa executada e dos co-responsáveis (até o limite do valor exeqüendo), sob o

fundamento de que "nos processos de execução fiscal que tramitam nesta vara, tradicionalmente, os executados

têm se desfeito de bens e valores depositados em instituições bancárias após o recebimento da carta da citação". 

15. Consectariamente, a argumentação empresarial de que o bloqueio eletrônico dera-se antes da regular citação

esbarra na existência ou não dos requisitos autorizadores da medida provisória (em tese, apta a evitar lesão

grave e de difícil reparação, ex vi do disposto nos artigos 798 e 799, do CPC), cuja análise impõe o reexame do

contexto fático-probatório valorado pelo Juízo Singular, providência obstada pela Súmula 7/STJ.

16. Destarte, o bloqueio eletrônico dos depósitos e aplicações financeiras dos executados, determinado em 2008

(período posterior à vigência da Lei 11.382/2006), não se condicionava à demonstração da realização de todas

as diligências possíveis para encontrar bens do devedor.
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17. Contudo, impende ressalvar que a penhora eletrônica dos valores depositados nas contas bancárias não pode

descurar-se da norma inserta no artigo 649, IV, do CPC (com a redação dada pela Lei 11.382/2006), segundo a

qual são absolutamente impenhoráveis "os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proventos de

aposentadoria, pensões, pecúlios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao

sustento do devedor e sua família, os ganhos de trabalhador autônomo e os honorários de profissional liberal". 

18. As questões atinentes à prescrição dos créditos tributários executados e à ilegitimidade dos sócios da

empresa (suscitadas no agravo de instrumento empresarial) deverão se objeto de discussão na instância

ordinária, no âmbito do meio processual adequado, sendo certo que o requisito do prequestionamento torna

inviável a discussão, pela vez primeira, em sede de recurso especial, de matéria não debatida na origem. 

19. Recurso especial fazendário provido, declarando-se a legalidade da ordem judicial que importou no bloqueio

liminar dos depósitos e aplicações financeiras constantes das contas bancárias dos executados. Acórdão

submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008". 

(STJ - 1ª Seção, REsp 1184765, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 24.11.10, DJ 03.12.10).

Outrossim, penso que a aludida providência somente pode ser determinada após a regular citação do Executado (

v.g. AI 363025/SP, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. em 18.02.10, DJ 09.03.10, p. 158).

Assim, há que se analisar o pedido de penhora on line levando-se em consideração a prévia citação do Executado

e o momento em que proferida a decisão acerca do pedido de penhora: se antes ou depois do advento da Lei n.

11.382/06.

No presente caso, a Agravada foi citada, manifestando-se às fls. 30/32, e a decisão acerca do pedido de penhora

online formulado pela Exequente proferida em 20.06.12 (fl. 55), sendo de rigor, portanto, a reforma da decisão

agravada, a fim de determinar a realização da penhora de ativos financeiros via BACEN JUD.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de

Processo Civil, para determinar o bloqueio de numerários em nome dos Executados depositados ou aplicados em

instituições financeiras, em limite suficiente à satisfação do débito exequendo, consoante o entendimento

jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, rejeitou a exceção de pré-executividade oposta e

determinou o prosseguimento da ação.

Aduz, em suma, a ocorrência da prescrição da pretensão executiva.

A agravada apresentou resposta.

DECIDO.

Dispõe o "caput" e o § 1º-A, do artigo 557 do Código de Processo Civil:

 

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou
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de Tribunal Superior.

§ 1º-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso." (grifei)

 

Vê-se, portanto, que o CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar

provimento ou negar seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º-

A.

Após amplo debate acerca da prescrição da ação para cobrança de crédito proveniente de tributos sujeitos a

lançamento por homologação, constituídos por meio de declaração do contribuinte, a Sexta Turma deste Tribunal

consolidou seu entendimento.

A presente hipótese não envolve decadência. O art. 150 do CTN atribui ao contribuinte o dever jurídico de

constituir o crédito tributário e esta formalização, consubstanciada na declaração apresentada ao sujeito ativo,

dispensa o lançamento de ofício, se elaborada de acordo com a legislação tributária, sem omissões ou inexatidões,

conforme dispõe o art. 149, II e V, do CTN.

Deve-se, portanto, nos termos do artigo 174 do CTN, verificar-se o termo inicial e o final, a fim de constatar-se a

existência de prazo superior a 5 anos entre eles, hábil a ensejar a prescrição.

O termo inicial desta modalidade de prescrição ocorre com a constituição definitiva do crédito tributário,

correspondente à data mais recente entre a entrega da Declaração de Contribuições de Tributos Federais (DCTF)

pelo contribuinte e o vencimento do tributo, momento em que surge a pretensão executória. Esta regra decorre do

fato da exigibilidade do crédito somente se aperfeiçoar por ocasião da conjugação de ambos os fatores: haver sido

declarado e estar vencido o prazo para o pagamento do tributo.

Já o termo final da prescrição dependerá da existência de inércia do exequente: se ausente, corresponderá à data

do ajuizamento da execução, pois aplicável o art. 174, § único, I, CTN, sob o enfoque da súmula nº 106 do C. STJ

e do art. 219, § 1º, do CPC; porém, se presente referida inércia, o termo ad quem será (i) a citação para execuções

ajuizadas anteriormente à vigência da LC nº 118/05 (09/06/2005) e (ii) o despacho que ordenar a citação para

execuções protocolizadas posteriormente à vigência desta Lei Complementar.

É este o entendimento pacífico do C. Superior Tribunal de Justiça, conforme REsp 1120295/SP, Rel. Min. LUIZ

FUX, DJe 21/05/2010, julgado pelo regime do art. 543-C do CPC.

In casu, aplicável a Súmula nº 106 do C. STJ, porquanto não verificada a inércia da Fazenda Nacional em praticar

atos capazes de dar andamento ao feito, de modo a obter a citação do executado.

Nesse sentido, ausente período superior a cinco anos entre a data da constituição do crédito tributário (termo de

confissão espontânea datado de 27/08/1997), o ajuizamento da execução (05/06/2002) e a citação da executada

(17/06/2002), afasta-se a alegação de prescrição, conforme esclarecido pela decisão recorrida.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento agravo de instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por ENGEMAPI FERRAMENTAS ESPECIAIS LTDA., contra a

decisão proferida pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de execução fiscal, rejeitou exceção de incompetência e

incidente de prejudicialidade opostos em razão do ajuizamento de ação ordinária pela Executada, autuada sob o n.

001880.5292011.4.03.6100, distribuída à 13ª Vara Federal da Subseção Judiciária da Capital.

Sustenta, em síntese, que não há necessidade de depósito integral para que seja reconhecida a conexão da ação

ordinária e da execução fiscal, pois ausente dispositivo legal que determine tal exigência.

Aduz que ambas as ações são conexas, pois versam sobre o mesmo débito, tornando um dos juízes incompetentes

para prosseguir com o processo.

Alega a existência de prejudicialidade externa entre os feitos, de modo que devem ser reunidos a fim evitar-se

decisões conflitantes.

Intimada, a Agravada apresentou contraminuta (fls. 235/242).

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557 , do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Entendo que a propositura de ação para a discussão do débito não impede o ajuizamento da execução fiscal (art.

585, §1º, do Código de Processo Civil), salvo na hipótese de depósito do montante integral ou concessão de

liminar ou tutela antecipada, causas suspensivas da exigibilidade da obrigação tributária (art. 151, incisos II, IV e

V, do Código Tributário Nacional).

Observo que, no tocante à alegação de existência de relação de prejudicialidade entre as lides, ainda que eventual

procedência da ação ordinária implique a redução do valor da execução, ou mesmo sua extinção, não vislumbro a

possibilidade de suspensão da execução sem que o Juízo esteja seguro, ou sem que seja demonstrada a existência

de quaisquer outras causas de suspensão da exigibilidade do crédito tributário (art. 151, do Código Tributário

Nacional).

Outrossim, a conexão entre demandas ocorre quando ambas têm por objeto o mesmo bem da vida ou são fundadas

no mesmo contexto de fatos. Porém, não há como reconhecer a ocorrência de conexão entre execução fiscal,

quando distribuída a vara especializada, e ação revisional, anulatória, ou declaratória de inexigibilidade, em

trâmite perante juízo diverso, em virtude de ser absoluta a competência em razão da matéria definida pelas normas

de organização judiciária.

Ademais, a conexão somente enseja a modificação de competência relativa, ou seja, em razão do valor e do

território, nos termos do disposto no artigo 102 do Código de Processo Civil.

Ressalto que nas varas especializadas em execuções fiscais não se processam ações revisionais, anulatórias, ou

declaratórias, bastando que delas se tenha informação, a fim de afastar a possibilidade de decisões conflitantes.

Nesse sentido, é o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. EXECUÇÃO FISCAL. AÇÃO

ANULATÓRIA AJUIZADA ANTERIORMENTE. CONEXÃO. NORMA DE ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA.

EXISTÊNCIA DE VARA ESPECIALIZADA PARA JULGAR EXECUÇÕES FISCAIS. REUNIÃO DOS

PROCESSOS. IMPOSSIBILIDADE. SUSPENSÃO DA EXECUÇÃO. GARANTIA DO JUÍZO.

NECESSIDADE. 

1. Esta Seção, ao julgar o CC 106.041/SP (Rel. Min. Castro Meira, DJe de 9.11.2009), enfrentou situação

semelhante à dos presentes autos, ocasião em que decidiu pela impossibilidade de serem reunidas execução fiscal

e ação anulatória de débito precedentemente ajuizada, quando o juízo em que tramita esta última não é Vara

Especializada em execução fiscal, nos termos consignados nas normas de organização judiciária. No referido

julgamento, ficou consignado que, em tese, é possível a conexão entre a ação anulatória e a execução fiscal, em

virtude da relação de prejudicialidade existente entre tais demandas, recomendando-se o simultaneus processus.

Entretanto, nem sempre o reconhecimento da conexão resultará na reunião dos feitos. A modificação da

competência pela conexão apenas será possível nos casos em que a competência for relativa e desde que

observados os requisitos dos §§ 1º e 2º do art. 292 do CPC. A existência de vara especializada em razão da

matéria contempla hipótese de competência absoluta, sendo, portanto, improrrogável, nos termos do art. 91 c/c

102 do CPC. Dessarte, seja porque a conexão não possibilita a modificação da competência absoluta, seja

porque é vedada a cumulação em juízo incompetente para apreciar uma das demandas, não é possível a reunião

dos feitos no caso em análise, devendo ambas as ações tramitarem separadamente. Embora não seja permitida a

reunião dos processos, havendo prejudicialidade entre a execução fiscal e a ação anulatória, cumpre ao juízo em

que tramita o processo executivo decidir pela suspensão da execução, caso verifique que o débito está

devidamente garantido, nos termos do art. 9º da Lei 6.830/80. 

2. Pelas mesmas razões de decidir, o presente conflito deve ser conhecido e declarada a competência do Juízo
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suscitado para processar e julgar a ação anulatória de débito fiscal."

(STJ, 1ª Seção, CC 105358, Rel. Des. Fed. Mauro Campbell Marques, j. em 13.10.10, DJe 22.10.10).

No mesmo sentido vem decidindo esta Corte, como demonstram os seguintes julgados da 2ª Seção e desta Turma:

 

"CONFLITO DE COMPETÊNCIA. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL E AÇÃO ANULATÓRIA.

HIPÓTESE DE COMPETÊNCIA DE NATUREZA ABSOLUTA. INEXISTÊNCIA DE CONEXÃO. 

1. Trata-se de Conflito Negativo de Competência em que figura como suscitante o Juízo Federal da 9ª Vara das

Execuções Fiscais de SP e como suscitado o Juízo Federal da 17ª Vara de São Paulo, no qual se discute a

competência para análise e julgamento de ação anulatória de ato declarativo de dívida, em razão da eventual

existência de conexão com execução fiscal em curso perante a Vara Especializada. 

2. Hipótese que trata de competência em razão da matéria, uma vez que o d. Juízo suscitante é especializado em

execuções fiscais. Firmada em razão da matéria - e, portanto, de natureza absoluta - descabida a reunião dos

feitos para julgamento conjunto. A conexão somente ensejaria a reunião de processos para julgamento conjunto

nas hipóteses de competência de natureza relativa, ou seja, nos casos em que ela é firmada em razão do valor e

do território. Precedentes desta Segunda Seção: CC 10259, Processo nº 2007.03.00.052741-9, Relator

Desembargador Federal Lazarano Neto, DJU em 09/11/07, página 473 ; CC 10346, Processo

2007.03.00.074244-6, Relatora Des. Fed. Salette Nascimento, DJF3 em 11/09/08. Precedente do STJ: CC

106041/SP, Primeira Seção, Relator Ministro Castro Meira, DJe em 09/11/09. 

3. Conflito negativo de competência julgado procedente, reconhecendo-se a competência do Juízo Federal

suscitado."

(TRF 3ª Região, 2ª Seção, CC 11813, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. em 16.03.10, e-DJF3 06.05.10, p. 38).

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. APLICAÇÃO DO ART. 557,

CAPUT e § 1º-A, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. SUSPENSÃO DA

EXECUÇÃO PELO AJUIZAMENTO DE AÇÃO ANULATÓRIA / CONSIGNATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE.

REITERAÇÃO DE ALEGAÇÕES. 

I - Consoante o caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior. 

II - A propositura de ação para a discussão do débito não impede o ajuizamento da execução fiscal (art. 585, §1º,

do Código de Processo Civil), salvo na hipótese de depósito do montante integral ou concessão de liminar ou

tutela antecipada, causas suspensivas da exigibilidade da obrigação tributária (art. 151, incisos II, IV e V, do

Código Tributário Nacional). 

III - No caso dos autos, não se constata a existência de depósito do montante integral do débito, nem a concessão

de liminar ou tutela antecipada para suspender sua exigibilidade, de modo que, ainda que eventual procedência

das ações anulatória e consignatória implique a redução do valor da execução, não há possibilidade de

suspensão da execução sem que o Juízo esteja seguro. 

IV - A simples reiteração das alegações veiculadas no agravo de instrumento impõe a manutenção da decisão. V -

Agravo legal improvido."

(TRF 3ª Região, 6ª T, AI 449722, Rel. Des. Fed. Regina Costa, j. em 22.03.12, e-DJF3 29.03.12).

 

No presente caso, o MM. Juízo a quo possui competência absoluta para o conhecimento e processamento dos

executivos fiscais. Assim sendo, mesmo se fosse constatada a conexão ou continência com a ação declaratória em

questão, não haveria possibilidade de reunião dos processos, de modo que a decisão agravada merece ser mantida.

Pelo exposto, NEGO SEGUIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, caput, do Código de

Processo Civil, consoante o entendimento jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça e desta Corte.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Intimem-se.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, rejeitou a exceção de pré-executividade oposta, por

não reconhecer a ocorrência da prescrição.

Alega, em suma, que "diante do julgamento ocorrido pela própria Receita Federal (ulterior a propositura desta

Execução e das manifestações) com o incluso documento novo, ocorre a denominada preclusão lógica e perda do

objeto ensejador desta lide. Logo não são devidas as cobranças nesta demanda realizadas." (fl. 9).

Inconformada, requer a atribuição de efeito suspensivo ao recurso e a reforma da decisão.

A agravada apresentou resposta.

DECIDO.

A sistemática adotada pela Lei nº 9.756/98, ao alterar o art. 557 do Código de Processo Civil, visa dar maior

agilidade ao sistema recursal, coibindo excessos de índole procrastinatória, ao conferir maior eficácia às decisões

dos Tribunais Superiores e valorizar a jurisprudência sumulada, uniforme ou dominante. Atende aos anseios de

maior celeridade na solução dos conflitos, a respeito dos quais já haja posicionamento reiterado e pacífico dos

Tribunais para casos análogos.

Cumpre notar ser defeso ao Tribunal decidir incidentes do processo que não foram solucionados pelo Juízo da

causa, sob pena de incorrer em supressão de um grau de jurisdição e, consequentemente, afronta ao princípio do

contraditório. Nesse sentido já decidiu esta E. Turma:

 

CONSTITUCIONAL. CIVIL. ACIDENTE DE VEÍCULO EM RODOVIA FEDERAL. MORTE. INDENIZAÇÃO

POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. CORREÇÃO MONETÁRIA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 1. Não

conheço da apelação da União Federal no tocante à alegação de ilegitimidade passiva, uma vez que a questão já

foi analisada e decidida no agravo de instrumento de nº 95.03052235-8, de minha relatoria, julgado em 17 de

junho do corrente ano. 

2. Deixo de conhecer também do pedido feito pela União Federal em suas razões de apelação para que os valores

a serem pagos aos autores a título de seguro obrigatório sejam descontados das indenizações fixadas, sob pena

de supressão de instância, tendo em vista que o r. Juízo a quo não se manifestou a respeito em nenhum momento.

(...) 

(AC 200303990060171, Des. Fed. CONSUELO YOSHIDA, SEXTA TURMA, DJ 12/01/2011) 

 

Por conseguinte, a alegação do agravante relativa à existência de acórdão da Receita Federal, apresentado em

novo documento juntado aos autos, o qual seria supostamente capaz de afastar a exigibilidade do crédito, não

poderá ser conhecida em sede de agravo de instrumento, sob pena de supressão de instância.

Note-se que a decisão apenas tratou da ausência de prescrição da pretensão executória, tema contra o qual não se

insurgiu o agravante.

Afigura-se, destarte, manifestamente inadmissível o recurso.

Diante do exposto, com fulcro no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de

instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

RELATOR : Juiz Federal Convocado HERBERT DE BRUYN

AGRAVANTE : LUCIANO TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA

ADVOGADO : LÚCIO JOSÉ RANGEL e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARATINGUETA > 18ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00012377720104036118 1 Vr GUARATINGUETA/SP
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DECISÃO

INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 558).

A agravante interpôs o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo ativo, rectius,

antecipação da tutela recursal, contra a r. decisão de fls. 142/142 vº dos autos originários (fls. 157/157 vº destes

autos), que, em sede de ação ordinária, indeferiu a tutela antecipada que visava a suspensão da exigibilidade do

crédito tributário objeto do processo administrativo nº 10314.720.275/2012-25.

Pretende a agravante a reforma da r. decisão agravada, alegando, em síntese, que foi autuada sob a alegação de

que teria importado produtos e, ao firmar declaração de importação, fez constar informação que sabia não ser

verdadeira, ou seja, não declarou corretamente os produtos importados, o que resultou no recolhimento a menor de

tributos, que o agente fiscal aduziu que a agravante fez constar o código de nº 8541.40.22, sendo correto o de nº

8543.70.99, em face dos produtos importados (lâmpadas LED e diodos emissores de luz sobre uma placa

metálica); que o prazo para apresentar defesa administrativa decorreu sem manifestação, estando os débitos

inscrito sob nºs 80.4.12.014.107-11, 80.3.12.000499-81, 80.7.12.003894-10 e 80.6.12.008159-84; que não houve

erro de classificação fiscal que pudesse ensejar a autuação, porquanto a importação se deu com estrita observância

do Regulamento Aduaneiro; que no momento do desembaraço os fiscais responsáveis pelo procedimento

verificaram que as informações prestadas pela agravante eram condizentes com os produtos que acabavam de

desembarcar no porto; que após a conclusão do procedimento de liberação da importação, não poderá o órgão

fiscalizador proceder á nova fiscalização com notificação de lançamento e imposição de multa, uma vez exauridos

os poderes; que a autuação fiscal foi tardia; que a revisão fiscal se iniciou depois da retirada de parte das

mercadorias do armazém geral; que à falta delas, restou prejudicada a verificação de regularidade de importação

de todas as mercadorias, impondo-se a anulação dos lançamentos.

A agravada ofereceu contraminuta (fls. 180/185 destes autos).

Nesse juízo de cognição sumária, não diviso os requisitos que possibilitam a antecipação da tutela recursal, nos

termos dos arts. 527, III, e 273 do Código de Processo Civil.

A questão envolvendo a ausência de erro de classificação fiscal, que deu azo à autuação questionada nos autos

originários, é matéria controvertida e deverá ser devidamente dirimida nos autos originários após manifestação da

ré, ora agravada, e regular instrução probatória.

De outro giro, cumpre observar que o oferecimento de bem imóvel visando a suspensão da exigibilidade do

crédito tributário também não merece guarida, uma vez que a própria agravada não concordou com o bem

oferecido pela agravante.

Em face do exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo, dispensando-o de prestar informações, nos termos do art. 527, IV, do mesmo

Código.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00162 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028367-92.2012.4.03.0000/SP
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RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : REMARI COMERCIAL LTDA

ADVOGADO : JULIO CESAR DA COSTA CAIRES FILHO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00143309320124036100 3 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.028367-8/SP
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DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que suspendeu o andamento da execução fiscal até a decisão final dos

embargos a execução nº 0002939-35.2012.4.03.0000.

Inconformada, requer a atribuição de efeito suspensivo ao recurso e a reforma da decisão agravada.

DECIDO.

A teor do disposto no artigo 525, II, do Código de Processo Civil, a petição de agravo deve ser instruída com as

peças facultativas hábeis a demonstrar o pretenso direito do recorrente.

No presente caso, a agravante refuta decisão proferida pelo Juízo a quo que atribuiu efeito suspensivo aos

embargos à execução opostos, aduzindo não ter a embargante formulado pedido de suspensão da ação executiva.

No entanto, deixou de juntar aos presentes autos os documentos que comprovassem as razões de sua insurgência e

do sustentado direito, notadamente a petição inicial dos embargos à execução.

Dessarte, os documentos imprescindíveis ao deslinde da controvérsia proposta devem ser apresentados no

momento da interposição do agravo de instrumento, sob pena de não conhecimento do recurso em razão da

impossibilidade de dilação probatória.

Nesse sentido, traz-se a lume precedente jurisprudencial do STJ:

 

"Agravo de instrumento. Instrução deficiente. Art. 525, II, do Cód. de Pr. Civil. Aplicação da Súmula 7.

1. A parte tem o dever de apresentar as peças obrigatórias e as facultativas (necessárias e úteis à compreensão

da controvérsia) na formação do instrumento do agravo, sob pena de não-conhecimento do recurso.

(...)

3. Nego provimento ao agravo regimental".

(STJ, AgRg no AG n.º 842404/RJ, Sexta Turma, Rel. Min. Nilson Naves, j. em 10/05/07, DJ 10/09/07, p. 323)

"Agravo de instrumento. Traslado de peça essencial ou relevante para a compreensão da controvérsia.

1. A ausência de peça essencial ou relevante para a compreensão da controvérsia afeta a compreensão do

agravo, impondo o seu não-conhecimento.

2. Embargos conhecidos e rejeitados".

(STJ, EREsp n.º 449486/PR, Corte Especial, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. em 02/06/04, DJ

06/09/04, p. 155)

 

Em razão do exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento, a teor do disposto no artigo 557, caput, do

Código de Processo Civil.

Decorrido o prazo legal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : NIMEY ARTEFATOS DE COURO LTDA

ADVOGADO : FRANCISCO FERNANDO SARAIVA e outro

: PAULA CRISTINA DA SILVA LIMA SOUZA

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00080930520104036103 4 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP

2012.03.00.028448-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA
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DECISÃO

Insurge-se o agravante contra decisão que, em execução fiscal, indeferiu o pedido de levantamento da penhora

realizada, ante a alegação de parcelamento do débito.

Aduz, em síntese, ser necessário o levantamento da constrição determinada sobre seus bens, ante a adesão ao

parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/09.

A agravada apresentou resposta.

DECIDO.

Dispõe o caput e o § 1º-A, do artigo 557 do Código de Processo Civil:

 

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

§ 1º-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso."

 

Vê-se, portanto, que a Lei Adjetiva Civil autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito

recursal e dar provimento ou negar seguimento aos recursos que lhe são distribuídos.

Volta-se a irresignação do agravante contra decisão que indeferiu o pedido de levantamento da penhora, em razão

de posterior adesão a parcelamento.

Com efeito, o parcelamento da dívida não extingue a obrigação, o que só se verifica após quitado o débito, motivo

pelo qual a penhora realizada em garantia deve ser mantida até o cumprimento integral do acordo.

Dessarte, é mister a manutenção da constrição realizada anteriormente à formalização do parcelamento dos

débitos.

Nesse sentido já decidiu esta C. Sexta Turma:

"AGRAVO. DECISÃO MONOCRÁTICA. ART. 557, CAPUT, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO

FISCAL. PENHORA. BACEN JUD. MANUTENÇÃO DA SITUAÇÃO FÁTICA. 

I- Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior. 

II- A decisão monocrática está em absoluta consonância com o entendimento do Colendo Superior Tribunal de

Justiça. 

III - O bloqueio online das contas bancárias dos Executados ocorreu em 23.02.12, pelo valor de R$ 83.696,93

(oitenta e três mil, seiscentos e noventa e seis reais e noventa e três centavos). Os Agravados, por sua vez,

efetivaram o parcelamento dos débitos no dia 02.03.12, portanto, após a constrição já ter sido efetuada.Nesse

contexto, de rigor, portanto, a manutenção da decisão agravada. 

IV - Inexistência de elementos novos capazes de modificar o entendimento adotado por esta Relatora no momento

em que proferida a decisão monocrática. 

V - Agravo Legal improvido."

(Agravo de Instrumento nº 0013649-90.2012.4.03.0000, Rel. Des. Fed. Regina Costa, v.u., j. 16/08/2012, DJ

23/08/2012).

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo de

instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

AGRAVANTE : MINORU MATSUOKA

ADVOGADO : EDUARDO RICCA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 05031218119864036100 3F Vr SAO PAULO/SP
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DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão que, em execução fiscal, deferiu o pedido de realização de penhora de 10%

(dez por cento) de seu faturamento mensal.

Alega, em suma, não estarem presentes os requisitos para o deferimento da penhora em questão.

A agravada não apresentou resposta.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, caput, e § 1º- A.

No tocante à penhora sobre o faturamento, tem-se que, malgrado essa providência não conste do rol do artigo 11

da Lei nº 6.830/80, na prática, tem sido aceita pela doutrina e pela jurisprudência. No entanto, exige-se cautela no

que tange ao percentual objeto dessa constrição, para não tornar inviável o funcionamento da empresa.

Nesse sentido, é o entendimento do C. STJ, no particular:

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. FALTA. PREQUESTIONAMENTO. MATÉRIA. SÚMULAS 282 E

356/STF. PENHORA SOBRE FATURAMENTO. SITUAÇÕES EXCEPCIONAIS. PRECEDENTES.

1. (...)

2. A Primeira Seção deste Superior Tribunal de Justiça assentou o entendimento de que é possível a penhora

sobre percentual do faturamento ou rendimento de empresas, desde que em caráter excepcional, ou seja, após

não ter tido resultado a tentativa de constrição sobre outros bens arrolados nos incisos do art. 11 da Lei de

Execução Fiscal e, ainda, que haja nomeação de administrador, com apresentação da forma de administração e

esquema de pagamento, consoante o disposto nos artigos 677 e 678 do CPC.

3 (...)".

(RESP nº 751103/RJ; 2ª Turma; Relator Min. Castro Meira; v.u.; DJ 22/08/2005)

No entanto, observando a íntegra dos autos, a exequente não demonstrou o esgotamento das diligências para a

localização de bens penhoráveis, pressuposto para o deferimento da medida pleiteada, notadamente por não ter

levado aos autos certidões dos Registros de Imóveis do domicílio da devedora.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao agravo de instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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2012.03.00.028580-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : EDITORA PESQUISA E IND/ LTDA

ADVOGADO : KLEBER DE NICOLA BISSOLATTI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 7 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00422575020104036182 7F Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.028845-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : GIOVANE FERREIRA e outro
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DECISÃO

Insurgem-se os agravantes contra decisão que, em mandado de segurança impetrado com o fim de afastar a

cobrança de imposto de renda sobre verbas decorrentes de indenização por danos morais, indeferiu o pedido de

levantamento do montante objeto de depósito judicial, referente ao valor do tributo.

Alegam ter o Juízo a quo proferido sentença concessiva da segurança pleiteada, em face da qual a União Federal

interpôs recurso de apelação, inicialmente recebido apenas no efeito devolutivo (fl. 74). Por tal razão, informam

haver pleiteado o levantamento do montante depositado, tendo argumentado, nessa oportunidade, ser indevida a

incidência de imposto de renda sobre valores referentes a indenização por danos morais, conforme entendimento

constante da Súmula nº 498 do Superior Tribunal de Justiça, publicada em 13/08/2012, circunstância que dispensa

a submissão da matéria ao reexame necessário, nos termos do art. 475, § 3º, do Código de Processo Civil.

Sustentam ser indevida a alteração promovida pelo Juízo da causa no tocante aos efeitos em que recebida a

apelação interposta pela União Federal, com a atribuição de efeito suspensivo, o que inviabilizou a execução

provisória da sentença.

Inconformados, requerem a atribuição de efeito suspensivo ao recurso e a reforma da r. decisão.

A agravada apresentou resposta.

DECIDO.

Nos termos do art. 558 do CPC, a suspensão da eficácia de decisão agravada encontra-se condicionada à presença

de dois fatores: a relevância da fundamentação e a configuração de situação que possa resultar lesão grave ou de

difícil reparação, que, neste aspecto, deve ser certa e determinada, capaz de comprometer a eficácia da tutela

jurisdicional.

No caso dos autos, os agravantes não demonstraram a presença dos requisitos legais aptos à suspensão da decisão

recorrida.

Os agravantes impetraram o mandamus originário objetivando afastar a incidência de imposto de renda sobre

valores referentes a indenização por danos morais por eles recebida. O Juízo a quo deferiu a liminar pleiteada,

determinando a realização de depósito do montante discutido.

Sobreveio sentença concessiva da segurança, proferida em 17/05/2012, em face da qual a União Federal interpôs,

em 31/07/2012, recurso de apelação, recebido tão somente no efeito devolutivo em 10/09/2012 (fl. 99).

Ante tal circunstância, os agravantes pleitearam o levantamento do depósito realizado, aduzindo, para tanto, tratar-

se de sentença proferida em conformidade com a Súmula 498 do Superior Tribunal de Justiça, publicada em

13/08/2012 e, dessarte, afastaria a necessidade de reexame necessário da sentença, nos termos do art. 475, § 3º, do

Código de Processo Civil.

Ressalte-se, todavia, que a questão foi objeto de recurso de apelação interposto pela União Federal antes da edição

da referida Súmula, o que demonstra a subsistência da controvérsia da matéria, a ser oportunamente dirimida por

esta E. Corte Regional.

Nesse sentido, observa-se que eventual determinação judicial de levantamento do total dos depósitos ocasionará

situação de irreversibilidade, comprometendo a eficácia do provimento jurisdicional postulado em primeiro grau.

Dessarte, considerando a cognição sumária desenvolvida na via estreita do agravo de instrumento, mormente neste

momento de apreciação de efeito suspensivo ao recurso, tenho que os agravantes não demonstraram a presença

dos requisitos ensejadores da concessão da medida pleiteada.

Ante o exposto, indefiro o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Após, abra-se vista ao Ministério Público Federal.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

: THIAGO PIO ROCHA incapaz

ADVOGADO : ANDREIA ALVES PEREIRA SOUZA e outro

REPRESENTANTE : MARINA FATIMA PIO

ADVOGADO : ANDREIA ALVES PEREIRA SOUZA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SAO BERNARDO DO CAMPO > 14ª SSJ>
SP

No. ORIG. : 00079487620114036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra a

decisão proferida pelo MM. Juízo a quo que, nos autos de ação ordinária, rejeitou a preliminar de ilegitimidade da

União e de incompetência da Justiça Federal (fls. 78/79v).

Conforme ofício eletrônico enviado pelo MM. Juízo a quo, nos termos do Provimento n. 64, de 28.04.05, da

Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, verifico que a decisão agravada foi reconsiderada para

acolher a preliminar de ilegitimidade passiva da União, excluí-la do pólo passivo da citada demanda e declarar a

incompetência absoluta da Justiça Federal, determinando a remessa dos autos à Justiça Estadual para

prosseguimento apenas em face do Estado de São Paulo, nos termos do entendimento pacificado do Superior

Tribunal de Justiça, o que indica carência superveniente de interesse recursal (fls. 93/94v).

Pelo exposto, JULGO PREJUDICADO o agravo de instrumento, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de

Processo Civil e 33, inciso XII, do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 3ª Região.

Observadas as formalidades legais, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00167 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029974-43.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2012.03.00.029777-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : ULYSSES FAGUNDES FILHO

ADVOGADO : BRUNO FAGUNDES VIANNA e outro

PARTE RE' : Estado de Sao Paulo

ADVOGADO : PAULO DE TARSO NERI e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 8 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00463835020004036100 8 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.029974-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal MAIRAN MAIA

AGRAVANTE : EQUIFORMA INDL/ LTDA

ADVOGADO : NOEDY DE CASTRO MELLO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP

No. ORIG. : 00075268220124036109 2 Vr PIRACICABA/SP
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Insurge-se a agravante contra decisão que, em mandado de segurança, deferiu parcialmente a liminar "para

determinar que a autoridade coatora adote as providências necessárias para a habilitação provisória da impetrante

na modalidade 'simplificada' no SISCOMEX-RADAR, até que sobrevenha decisão administrativa acerca do seu

requerimento nos autos do processo administrativo nº 10865.722759/2012-72" (fl. 43).

 

Eis o relatório presente na decisão impugnada:

 

"Aduz ser pessoa jurídica que no exercício regular de suas atividades necessitou importar uma "máquina para

puncionar chapas metálicas com comando numérico computadorizado (CNC), com torcador automático de

ferramentas de 18 estações e auto-indexação de todas as ferramentes" destinada à incorporação ao seu ativo

permanente, em virtude de necessidade constada para a fabricação de seus produtos, e que, até a presente data,

não tramitou regularmente no âmbito competência da autoridade impetrada, seu requerimento de habilitação na

modalidade "simplificada" no SISCOMEX (Sistema Integrado de Comércio Exterior) protocolizado em

28.08.2012 (fls. 22), sob o número 10865.722759/2012-72, impedindo a impetrante de realizar suas

atividades.Sustenta que a autoridade coatora descumpriu a obrigação de ofício estabelecida no 4º do art. 23 da

IN 650/06.".

 

Inconformada, requer a atribuição de efeito suspensivo ao recurso e a reforma da decisão agravada.

DECIDO.

Nos termos do art. 558 do CPC, a suspensão da eficácia de decisão agravada encontra-se condicionada à presença

de dois fatores: a relevância da fundamentação e a configuração de situação que possa resultar lesão grave ou de

difícil reparação, que, neste aspecto, deve ser certa e determinada, capaz de comprometer a eficácia da tutela

jurisdicional.

O mandado de segurança é o meio processual destinado à proteção de direito dito líquido e certo, ou seja, aferível

de plano, sendo indispensável prova pré-constituída à apreciação do pedido. A necessidade de dilação probatória

torna inadequada a via mandamental.

Neste diapasão, manifesta-se Hugo de Brito Machado:

 

"Se os fatos alegados dependem de prova a demandar instrução no curso do processo, não se pode afirmar que o

direito, para cuja proteção é este requerido, seja líquido e certo". (in Mandado de Segurança em Matéria

Tributária, 4ª ed., Editora Dialética, p. 98-99) 

 

Da mesma forma, leciona Hely Lopes Meirelles:

 

"As provas tendentes a demonstrar a liquidez e certeza do direito podem ser de todas as modalidades admitidas

em lei, desde que acompanhem a inicial, salvo no caso de documento em poder do impetrado (art. 6º parágrafo

único), ou superveniente às informações. Admite-se também, a qualquer tempo, o oferecimento de parecer

jurídico pelas partes, o que não se confunde com documento. O que se exige é prova preconstituída das situações

e fatos que embasam o direito invocado pelo impetrante". (in Mandado de Segurança, Ação Civil Pública,

Mandado de Injunção e "Habeas Data", 19ª ed. atualizada por Arnold Wald, São Paulo: Malheiros, 1998, p. 35) 

 

O agravante requer habilitação imediata e definitiva para operar o sistema SISCOMEX-RADAR, na modalidade

simplificada, fato que já deveria ter ocorrido, de ofício, em 10/09/2012.

Com efeito, muito embora os argumentos desenvolvidos neste recurso, não vislumbro, primo ictu oculi, a

presença dos elementos necessários ao deferimento da medida requerida, na medida em que presente na decisão a

análise dos pressupostos processuais envolvendo o pedido formulado, preserva-se neste momento processual a

cognição desenvolvida pelo Juízo como instrumental analítico da situação fática posta.

Nesse sentido, destaco excertos da decisão impugnada:

"Sobre a pretensão trazida aos autos, tem-se que o inciso II, do artigo 23, da Instrução Normativa nº 650, de

12.05.2006, prevê o prazo de 10 (dez) dias para a unidade da SRF requerida executar os procedimentos relativos

à análise do requerimento de habilitação na modalidade simplificada, sendo assegurado no 4º, do art. 23 do

citado diploma que a habilitação será concedida de ofício, por determinação do chefe da unidade da SRF

requerida, caso seu procedimento não seja concluído no prazo regulamentar, independentemente de manifestação

do interessado.

Verifica-se que a impetrante protocolou requerimento de habilitação perante o SISCOMEX em 28.08.2012 (fls.

22), e que até a presente data não obteve resposta definitiva ao seu requerimento (fls. 24).

Ainda que a habilitação de responsável perante o SISCOMEX-RADAR seja medida que tem em vista o combate

aos ilícitos aduaneiros, trata-se de atividade de caráter secundário, que não pode sobrepujar-se à própria
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dinâmica do trânsito aduaneiro, com excessiva demora para a análise dos pedidos de habilitação, de modo que

ultrapassado o prazo legal, cumpre à autoridade responsável, de ofício, admitir a habilitação provisória, sem

prejuízo de posteriores e devidas averiguações.

Trata-se de solução que encontra guarida no inciso II e 4º do art. 23 da IN 650/06 e que vem a observar o

princípio da eficiência administrativa, inscrito no caput do art. 37 da Constituição Federal.

Destarte, tendo em vista todos os documentos que comprovam as assertivas da inicial, os princípios que norteiam

o ordenamento jurídico, especialmente o da segurança jurídica e o da propriedade, bem como com intuito de

evitar o pericimento do direito com a conseqüente inviabilização do devido exercício das atividades

desenvolvidas pela empresa, plausível o direito à habilitação provisória na modalidade 'simplificada'" (fls. 41-

verso/42).

 

Ademais, vigora a presunção de legitimidade (veracidade e legalidade) dos atos praticados pela agravada, que

embora seja relativa, não foi afastada pela agravante.

Por outro lado, denota-se não estar configurado o periculum in mora na medida em que, proferida a decisão ora

combatida em sede de cognição sumária, não se exclui a possibilidade de sua reforma por ocasião do julgamento

do mandado de segurança num plano de cognição exauriente em que ocorra a apreciação do mérito da questão

levada a Juízo.

Considerando a cognição sumária desenvolvida na via estreita do agravo de instrumento, mormente neste

momento de apreciação de efeito suspensivo ao recurso, tenho que a agravante não demonstrou a presença dos

requisitos ensejadores da concessão da medida pleiteada.

Ante o exposto, indefiro o efeito suspensivo pleiteado.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão.

Intime-se a agravada, nos termos do art. 527, V, do CPC.

Após, abra-se vista ao Ministério Público Federal.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado

 

 

00168 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030312-17.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

FABIANE ROBL ajuizou ação declaratória de inexistência de relação jurídico-tributária em face da União

Federal, pretendendo (com antecipação de tutela) o reconhecimento da isenção - frente o IRPF - dos rendimentos

pagos a ela pela UNESCO na condição de perita contratada no Brasil, achando-se tais valores ao abrigo do

Decreto n° 59.308/66 e Decreto Legislativo n° 11/66, introdutores desse benefício fiscal; argumentou em 1ª

instância com o REsp 1159379/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado

em 08/06/2011, DJe 27/06/2011.

O d. Juízo a quo concedeu antecipação de tutela para o fim de sustar a exigibilidade do IRPF que a Receita

Federal pretende fazer incidir sobre os rendimentos auferidos pela autora da UNESCO, entre 2008/2010,

argumentando que ela prestou ao órgão serviços de consultoria científica e pareceres, inserindo-se no conceito de

perita; aduziu Sua Excelência que a autora encontrava-se protegida pelo art. 30 da Lei nº 7.713/88 que ordena

respeito à isenção prevista no art. 5° da Lei nº 4.506/64 ("...estão isentos do impôsto os rendimentos do trabalho

2012.03.00.030312-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : FABIANE ROBL

ADVOGADO : FABIO RICARDO DA SILVA e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 21 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00150470820124036100 21 Vr SAO PAULO/SP
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auferidos por... servidores de organismos internacionais de que o Brasil faça parte e aos quais se tenha obrigado,

por tratado ou convênio, a conceder isenção").

Agrava a União sustentando que a UNESCO não reconhece a autora como "empregada", tanto assim que nos

contratos celebrados com a entidade a agravada não se beneficia de privilégios e imunidades; argumenta, ainda, à

vista do REsp 1159379/DF com o voto-vencido do Ministro Mauro Campbell; insiste em que há risco "para a

sociedade brasileira" em especial aos "menos favorecidos" com a supressão de arrecadação tributária, devendo o

interesse público sobressair sobre o particular. Pediu a suspensão da decisão agravada.

Decido.

A agravada, Mestre em Educação, celebrou vários contratos com a UNESCO para servir-lhe, no Brasil, de

consultora acadêmica e científica.

Recebeu as contraprestações pactuadas.

UNESCO é a sigla para a Organização das Nações Unidas para a Educação, Ciência e Cultura, com sede em Paris,

e a qual pertencem atualmente 193 Estados.

A legislação do imposto de renda de pessoa física isenta de tributação os rendimentos de servidores de

organismos internacionais de que o Brasil faça parte e aos quais se tenha obrigado, por tratado ou convênio, a

conceder isenção.

A União ventila a distinção entre os funcionários e prestadores de serviços.

Deveras, na forma como a legislação brasileira trata as isenções de IRPF no art. 5º da Lei nº 4.506/64 e no art. 30

da Lei nº 7.713/88, verifica-se que o benefício fiscal é concedido sobre os rendimentos pagos aos "servidores de

organismos internacionais" de que o Brasil faz parte e aos quais, por tratado ou convênio, se obrigou a deferir a

isenção tributária.

Há Convenção Internacional da qual o Brasil é signatário, promulgada pelo Decreto n° 52.288/63, assegurando a

isenção tributária aos "funcionários" de organismos internacionais em relação ao IRPF.

Essa Convenção considera, para seus fins, a própria ONU e as "exigências especializadas", dentre elas a

Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura (UNESCO).

A Convenção em seu art. 6º trata dos funcionários de organismos internacionais e na 19ª Seção estabelece que "

Os funcionários das agências especializadas... b) gozarão de isenções de impostos, quanto aos salários e

vencimentos, a êles pagos pelas agências especializadas e em condições idênticas às de que gozam os

funcionários das Nações Unidas".

Tem-se que a isenção fiscal quanto a impostos "sobre salários e rendimentos" beneficia os "funcionários" das

organizações, ou seja, refere-se a uma categoria bem definida: aqueles que têm vínculo direto e permanente com

as organizações, prestando-lhes serviços em caráter de subordinação e continuadamente.

A esses funcionários - agraciados com o benefício fiscal - não podem ser agregados aqueles que prestam serviços

eventuais para as tais organizações.

Como já se disse alhures, tratando-se de matéria tributária é invocável o art. 108, §§ 1º e 2º, do CTN (

interpretação restrita), e por isso a expressão "funcionário" deve ser compreendida no seu sentido unívoco:

aquele que tem vinculação e subordinação hierárquica e trabalha por prazo indeterminado.

Portanto, é impossível uma igualdade de tratamento fiscal entre funcionários dos organismos internacionais a que

se dirige a Convenção abrigada no Decreto n° 52.288/63, e aqueles que são episodicamente contratados para

prestar-lhes assessoria técnica e que podem ser tratados como "peritos", eis que sua atuação é eventual e sem

subordinação.

No sentido do exposto colaciona-se jurisprudência tradicional do STJ:

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. ISENÇÃO.

1. O CTN exige lei específica para a concessão de isenção tributária.

2. Impossível a concessão de isenção pelo fenômeno da equiparação de situações assemelhadas.

3. Brasileiros contratados para prestação de serviços de consultoria nos acordos de cooperação técnica

firmados entre a ONU/PNUD e o Governo Brasileiro por meio da Agência Brasileira de Cooperação (ABC) do

Ministério das Relações Exteriores, não são servidores integrantes do quadro da ONU.

4. Impossibilidade, em face do panorama susodescrito, de ser reconhecida isenção de imposto de renda, conforme

previsão contida na Convenção de Viena, para o pessoal do Corpo Diplomático.

5. A isenção reclama lei expressa (art. 111 CTN), não podendo ser concedida por eqüidade.

6. Recurso especial não-provido 

(REsp 939.709/DF, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 27.2.2008, p. 173)

PROCESSO CIVIL - TRIBUTÁRIO - IMPOSTO SOBRE A RENDA - CONSULTOR DO PNUD - ISENÇÃO -

INTERPRETAÇÃO LITERAL - PRECEDENTES - HONORÁRIOS - REVISÃO - SÚMULA 7/STJ -

DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA - SÚMULA 83/STJ.

1. Abstraído do quadro fático que o recorrente não é funcionário permanente de organismo internacional,

interpreta-se a isenção instituída no art. 5º da Lei 4.506/64 e prevista no art. 22 do RIR/99 literalmente para negar

a concessão do favor fiscal. Precedentes.

2....
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3. Divergência jurisprudencial prejudicada pelo entendimento de ambas as Turmas de Direito Público desta Corte.

4. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, não provido. (REsp 1.121.929/RS, 2ª Turma, Rel. Min.

Eliana Calmon, DJe de 4.3.2010).

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. INEXISTÊNCIA DE

ISENÇÃO DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE OS RENDIMENTOS AUFERIDOS POR TÉCNICOS A

SERVIÇO DAS NAÇÕES UNIDAS, CONTRATADOS NO BRASIL PARA ATUAR COMO CONSULTORES

NO ÂMBITO DO PNUD/ONU.

1. Este Tribunal Superior pacificou sua jurisprudência no sentido de que não estão isentos do Imposto de Renda os

rendimentos do trabalho auferidos por técnicos a serviço das Nações Unidas, contratados no Brasil para atuar

como consultores no âmbito do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, conforme

evidenciam os seguintes precedentes: REsp 939.709/DF, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 27.2.2008;

REsp 1.031.259/DF, 1ª Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJe de 3.6.2009; REsp 1.121.929/RS, 2ª Turma, Rel.

Min. Eliana Calmon, DJe de 4.3.2010.

2. Além de se tratar de recurso em manifesto confronto com a jurisprudência dominante do Superior Tribunal de

Justiça, o recurso especial também é manifestamente improcedente , pois a tese jurídica da contribuinte, ora

recorrente,é expressamente contrária à legislação federal pertinente à matéria (art. 111, II, do CTN; art. 5º, II, da

Lei 4.506/64; arts. IV, 2, d, e V, 1, a, do Acordo Básico de Assistência Técnica promulgado pelo Decreto

59.308/66; arts. V, Seções 17 e 18, b, e VI da Convenção sobre Privilégios e Imunidades das Nações Unidas

promulgada pelo Decreto 27.784/50).

3. Agravo regimental não provido.

(AgRg no AG Nº 1.289.545 - DF, 2ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 26.8.2010).

É ininvocável o Decreto n° 59.308/66. Esse Decreto - conseqüência do Decreto Legislativo nº 11, de 1966 -

ventila acordo celebrado entre o Estado Brasileiro e "agências especializadas" ou organismos internacionais -

inclusive a UNESCO - para o fim de os segundos prestarem ao primeiro, assistência técnica em múltiplos setores,

podendo fazê-lo através de técnicos e peritos. 

Sucede que esses técnicos e peritos eram aqueles que viriam do estrangeiro para o Brasil (portanto necessitados

de benefícios de manutenção própria e fiscais) e por isso mesmo essa Convenção não pode se estender a uma

situação diversa: isentar peritos brasileiros aqui contratados pelas organizações em favor delas próprias para

prestar-lhes serviços. 

Referido Decreto abrigou o seguinte texto quanto aos "peritos":

(...)

d) a expressão "perito", tal como é empregada neste parágrafo, compreende, também qualquer outro pessoal de

assistência técnica designado pelos Organismos para servir no país, nos têrmos do presente acordo, excetuando-se

qualquer representante, no país, da Junta de Assistência Técnica e seu pessoal administrativo;

(...).

 

Entendo que esse discurso não legitima estendê-lo a quem é contratado dentro do Brasil para assessorar o

organismo internacional; a expressão "designado... para servir no país" está a indicar uma pessoa que vem para o

Brasil trabalhar com a entidade mas em favor das tarefas de auxílio que a mesma haveria de prestar ao Governo

Brasileiro.

De outro lado, parece que as tarefas da agravada eram desempenhadas em favor direto da própria UNESCO. 

Acresço que, como foi bem lembrado pela Procuradoria da Fazenda Nacional, os próprios contratos celebrados

com a agravada deixavam claro que ela não teria qualquer privilégio ou imunidade (v.g, fl. 11).

Com essas considerações, penso que não posso acompanhar a conclusão do REsp 1159379/DF, Rel. Ministro

TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 08/06/2011, DJe 27/06/2011, que foi tomada por

maioria de votos.

É que não verifico verossimilhança nas alegações deduzidas pela autora/agravada, capazes de legitimar a

antecipação de tutela que a resguarde de autuação fiscal, tal como exigido no art. 273 do CPC.

Por isso, defiro o efeito suspensivo da decisão agravada na forma como requerido na minuta.

Comunique-se.

Intime-se para a contraminuta (fl. 3).

Publique-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal
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00169 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030327-83.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

DEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 527, III), nos termos que seguem.

A agravante interpôs o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo ativo, rectius,

antecipação da tutela recursal, contra a r. decisão de fls. 84/86 dos autos originários (fls. 215/217 destes autos)

que, em sede de impugnação ao pedido de assistência litisconsorcial, indeferiu o pedido de integração da

agravante ao pólo passivo, na qualidade de assistente litisconsorcial ou, subsidiariamente, como assistente simples

da União Federal.

Pretende a agravante a reforma da r. decisão agravada, alegando, em síntese, que ao contrário do entendimento

adotado pelo r. Juízo de origem, a agravante tem sim legítimo e jurídico interesse em assistir a União Federal no

processo originário, vez que é titular do registro cujo cancelamento se pretende obter ao final do litígio,

circunstância fática e jurídica que indubitavelmente repercutirá nas suas esferas jurídica e patrimonial; que o

indeferimento do pedido de assistência impõe à agravante o ônus de arcar com as conseqüências do litígio sem

contudo, ter tido a possibilidade de defender a validade e manutenção dos seus registros, tampouco a segurança,

eficácia e qualidade dos produtos que comercializa.

Nesse juízo de cognição sumária, diviso os requisitos que possibilitam a antecipação da tutela recursal, nos termos

dos arts. 527, III, e 273 do Código de Processo Civil.

O Ministério Público Federal ajuizou ação civil pública em face da União Federal, com o objetivo de que seja

determinado à ré, por meio do Ministério da Agricultura, da Pecuária e do Abastecimento - MAPA, que proceda

ao imediato cancelamento dos registros de todos os produtos (agrotóxicos) que possuam em sua composição o

ingrediente ativo CAPTAN ou CAPTANA, bem como seja compelida a tomar todas as providências necessárias à

interrupção da produção e retirada dos produtos disponibilizados no comércio.

No caso em apreço, verifico que a agravante detém legítimo e jurídico interesse em assistir a União Federal no

processo originário, tendo em vista que é titular de registro dos defensivos agrícolas CAPTAN SC e CAPTAN

200 FS, ambos contendo o ingrediente ativo CAPTAN e devidamente registrados perante o Ministério da

Agricultura, da Pecuária e do Abastecimento (MAPA).A agravante é titular de registro cujo cancelamento o

agravado pretende obter ao final do processo originário, circunstância jurídica que irá repercutir nas suas esferas

jurídica e patrimonial.

Entretanto, não há como ser admitida a agravante como assistente litisconsorcial da União Federal, tendo em vista

que não vislumbro a existência de relação jurídica entre ela e o adversário dos assistidos nos termos do art. 54 do

Código de Processo Civil, razão pela qual deve ser determinada a admissão da agravante no pólo passivo do

processo na qualidade de assistente simples da União Federal.

Em face do exposto, DEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 527, III), para determinar a admissão da

agravante no pólo passivo da ação originária na qualidade de assistente simples da União Federal.

Intimem-se os agravados, nos termos do art. 527, V, do CPC, para que respondam, no prazo legal, instruindo-se

adequadamente o recurso.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo, dispensando-o de prestar informações, nos termos do art. 527, IV, do mesmo

Código.

Intimem-se. 

2012.03.00.030327-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : MILENIA AGROCIENCIAS S/A

ADVOGADO : PIERRE MOREAU e outro

AGRAVADO : Ministerio Publico Federal

ADVOGADO : ADRIANA DA SILVA FERNANDES e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

PARTE RE' : Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria ANVISA e outro

: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis IBAMA

ADVOGADO : RODRIGO GAZEBAYOUKIAN

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 19 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00092297520124036100 19 Vr SAO PAULO/SP
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São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00170 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030334-75.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 558).

O agravante interpôs o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo ativo, rectius,

antecipação da tutela recursal, contra a r. decisão de fls. 404 dos autos originários (fls. 451 destes autos), que, em

sede de mandado de segurança, recebeu o recurso de apelação apenas no efeito devolutivo.

Pretende o agravante a reforma da r. decisão agravada, alegando, em síntese, que impetrou mandado de segurança

objetivando a concessão de provimento jurisdicional que determine que a agravada se abstenha de tomar

quaisquer providências para dar destinação ao veículo 0 km Ford Mustang Shelby GT, 2010/2011, importado dos

EUA, indevidamente objeto de aplicação de pena de perdimento em caráter definitivo aplicada nos autos do

Processo Administrativo nº 10314.006155/2011-31; que o veículo foi importado pelo agravante ao amparo da DI

nº 11/0237154-0, tendo sido recolhidos todos os impostos e contribuições devidos na importação do bem; que a

pena de perdimento, no âmbito administrativo, foi aplicada porque a D. Autoridade Fiscal concluiu que teria

ocorrido a interposição fraudulenta de terceiros; que a não comprovação da origem, disponibilidade e

transferência dos recursos empregados na operação estaria supostamente demonstrada pela irregularidade do

reconhecimento de firma em contrato a partir do qual os recursos teriam se originado; que o r. Juízo de origem

indeferiu a liminar, tendo sido interposto o recurso de agravo de instrumento contra a referida decisão; que a r.

decisão monocrática proferida nos autos do agravo de instrumento deferiu parcialmente a liminar apenas para

afastar a aplicação da pena de perdimento; que foi prolatada sentença, por meio da qual o r. Juízo de origem

denegou a segurança; que interpôs recurso de apelação, sendo que o mesmo foi recebido apenas no efeito

devolutivo; que é patente o dano de difícil reparação, vez que, não tendo a apelação sido recebida no duplo efeito,

nem mesmo deferido o pedido de antecipação da tutela recursal, o bem objeto da pena de perdimento poderá ser

prematuramente levado à hasta pública; que a falta de motivação da instauração do procedimento especial de

controle aduaneiro, conforme art. 68 da MP nº 2.158-35, até então objeto de normatização pelas Instruções

Normativas nºs 52/2001 e 206/2002, gera a nulidade de tal procedimento; que a penalidade foi motivada, única e

exclusivamente, na suposta irregularidade no reconhecimento de firma em contrato de compra e venda de veículo

automotor apresentado pelo agravante no curso da fiscalização; que, por ter a agravada interpretado erroneamente

o comando legal de suporte e aplicação da pena de perdimento, esta ocorreu sem que houvesse a devida indicação

dos requisitos legais exigidos para a sua aplicação; que não houve dano ao erário, uma vez que todos os tributos

devidos na importação do veículo foram recolhidos; que comprovou sua capacidade financeira; que não há nos

autos prova de que foi emitido o Mandado de Procedimento Fiscal, nem tampouco há a comprovação de que foi

dada ciência do conteúdo do Termo de Informação que relatou os fatos apurados junto ao Cartório do Jaraguá; que

a agravada não identificou quem o agravante estava ocultando; que a presunção legal de interposição fraudulenta,

por si só, não serve de base à aplicação da pena de perdimento.

O art. 14 da Lei nº 12.016/09 infere que a apelação em mandado de segurança deve ser recebida apenas no efeito

devolutivo, com exceção apenas das previsões legais expressas ou somente em situações excepcionalíssimas,

quando demonstrada a relevância da fundamentação e o risco de lesão grave e de difícil reparação.

Contudo, no caso em apreço, entendo que não ficou demonstrada a excepcionalidade a justificar o recebimento da

apelação no duplo efeito.

De fato, conforme decidiu o r. Juízo de origem na r. sentença de fls. 392/396 os fatos narrados e os documentos

2012.03.00.030334-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : ANTONIO MACEDO ARANTES NETO

ADVOGADO : MURILO MARCO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 19 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00201867220114036100 19 Vr SAO PAULO/SP
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colacionados subsumem-se a norma citada.

O impetrante foi instado pela autoridade competente a exibir os documentos que demonstrassem a origem,

disponibilidade e transferência dos recursos financeiros utilizados para importação do veículo, na medida em

que, meses antes do fato em apreço, havia desembaraçado outro veículo de elevado valor de mercado.

Em resposta o impetrante alegou que vendera referido automóvel, porém o documento juntado continha indícios

de fraude material e fora celebrado após a compra do carro objeto desta ação.

A autoridade coatora, em virtude de ditos elementos, entendeu que o impetrante não detinha as condições

financeiras aptas a suportar os ônus da importação, mormente considerando os dados de sua declaração de

rendimentos.

A autoridade impetrada agiu no episódio com acerto e legalidade. O impetrante não se desincumbiu do ônus de

prova fato constitutivo de seu direito.

Ao importador cumpre revelar a capacidade econômica para realizar a transação e desembaraço. Acaso não

comprove, presume-se a existência de terceiro utilizando-se do importador declarado para causar dano ao

erário.

Em face do exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Intime-se a agravada, nos termos do art. 527, V, do CPC, para que responda, no prazo legal.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo, dispensando-o de prestar informações, nos termos do art. 527, IV, do mesmo

Código.

Após, abra-se vista ao Ministério Público Federal.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00171 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030409-17.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

1. Diante da situação narrada, bem como da relevância da controvérsia instaurada, que redundou no

reconhecimento da repercussão geral do tema à existência das Ações Diretas de Inconstitucionalidade nºs 4357,

4372, 4400 e 4425, contestando vários dispositivos da EC nº 62/2009, dentre os quais os atinentes à compensação

automática dos débitos, DEFIRO, por ora, o efeito suspensivo pleiteado, para determinar a suspensão do

levantamento de qualquer valor pela agravante, permanecendo o montante discutido depositado em Juízo, e

vedada, de igual maneira, qualquer compensação automática por parte da agravada.

2. Intime-se a agravada, nos termos do art. 527, V, do CPC, para que responda, no prazo legal, instruindo-se

adequadamente o recurso, bem como para que informe o estágio atual do parcelamento noticiado pela agravante.

Após, retornem os autos conclusos.

Intimem-se. 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

2012.03.00.030409-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : RAIA DROGASIL S/A

ADVOGADO : DANIELA NISHYAMA e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 16 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00483780719774036100 16 Vr SAO PAULO/SP
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00172 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030468-05.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento, contra a r. decisão que, em execução fiscal, determinou a exclusão dos sócios

do polo passivo da demanda, sob o fundamento de que não restaram demonstrados os fatos ensejadores de

responsabilidade.

Alega, em síntese, que se a empresa foi encerrada irregularmente, sem o pagamento dos impostos devidos e não

forem encontrados bens da sociedade, os responsáveis tributários (gerentes) respondem pelas dívidas da mesma

com seus bens particulares; que o entendimento sumulado pelo E. STJ (Súmula nº 435) é no sentido de que a não

localização da empresa no endereço cadastrado perante a Receita Federal/Jucesp induz à presunção de dissolução

irregular da sociedade, legitimando o pedido de redirecionamento do feito.

Requer, pois, a inclusão do sócio gerente, Leonor Gracindo Sávio, no polo passivo da demanda.

Passo a decidir com fulcro no art. 557 e parágrafos do Código de Processo Civil, na redação dada pela Lei n.º

9.756/98.

Ressalto, de início, a importância da utilização do dispositivo em apreço para simplificação e agilização do

julgamento dos recursos.

A decisão monocrática do Relator do recurso, com fulcro no art. 557, caput e § 1º-A do CPC, implica significativa

economia processual no interesse do jurisdicionado em geral, ao desafogar as pautas de julgamento com recursos

desse jaez.

A questão relativa à inclusão do sócio-gerente no polo passivo da execução fiscal enseja controvérsias e as

diferenciadas situações que o caso concreto apresenta devem ser consideradas para sua adequada apreciação.

Consoante art. 135, III, do Código Tributário Nacional, os sócios, diretores, gerentes e representantes das pessoas

jurídicas são pessoalmente responsáveis pelas obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso

de poderes ou infração da lei, contrato social ou estatutos. 

No mesmo sentido é o art. 4º, V, da Lei nº 6.830/80, quando dispõe que a execução fiscal poderá ser promovida

contra o responsável, nos termos da lei, por dívidas tributárias de pessoas jurídicas.

Portanto, não resta dúvida que o representante legal da sociedade pode ser responsabilizado em razão da prática de

ato com abuso de poder, infração à lei, contrato social ou estatutos, ou ainda, na hipótese de dissolução irregular

da sociedade.

A responsabilidade nestes casos deixa de ser solidária e se transfere inteiramente para o representante da

sociedade que agiu com violação de seus deveres.

A respeito escreve Carlos Valder do Nascimento, et. al., que:

 

A responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros. Isto ocorrerá quando eles procederem

com manifesta malícia (mala fides) contra aqueles que representam, toda vez que for constatada a prática de ato

ou fato eivado de excesso de poderes ou com infração de lei, contrato social ou estatuto. (Comentários ao Código

Tributário Nacional, 2ª ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998, p.319).

 

Entretanto, não se pode aceitar, indiscriminadamente, quer a inclusão quer a exclusão do sócio-gerente no polo

passivo da execução fiscal. Para a exequente requerer a inclusão deve, ao menos, diligenciar início de prova das

situações cogitadas no art. 135, III, do CTN, conjugando-as a outros elementos, como inadimplemento da

obrigação tributária, inexistência de bens penhoráveis da executada, ou dissolução irregular da sociedade.

No caso vertente, não foi possível efetivar a penhora de bens da empresa executada, a fim de garantir o crédito

fiscal, uma vez que a sede da mesma não foi localizada quando do cumprimento do mandado de penhora,

avaliação e intimação; conforme certificado pelo Oficial de Justiça às fls. 55vº, o representante legal da executada

informou que sua firma não mais exerce comércio nesta cidade, existindo apenas "no papel" e não possui, na

atualidade, quais bens passíveis de penhora.
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Assim sendo, não tendo a empresa devedora prestado informações à repartição pública competente, no sentido de

manter seu assentamento devidamente atualizado, afigura-se legítima a inclusão de seu representante legal no polo

passivo da execução. Uma vez efetivada a integração à lide, o sócio gerente poderá demonstrar eventual ausência

de responsabilidade quanto ao débito cobrado mediante os instrumentos processuais próprios.

A propósito, o E. Superior Tribunal de Justiça já decidiu a matéria nesses termos:

 

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SOCIEDADE

INDUSTRIAL POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DISSOLUÇÃO IRREGULAR DA

EMPRESA COMPROVADA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO PARA O SÓCIO-GERENTE.

POSSIBILIDADE. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ. CABIMENTO.

INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. ARTIGO 543-C, DO CPC. RESOLUÇÃO STJ 8/2008. ARTIGO 557, DO

CPC. APLICAÇÃO. 1. O redirecionamento da execução fiscal, e seus consectários legais, para o sócio-gerente

da empresa, somente é cabível quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infração à lei ou

contra o estatuto, ou na hipótese de dissolução irregular da empresa. Precedentes: RESP n.º 738.513/SC, deste

relator, DJ de 18.10.2005; REsp n.º 513.912/MG, DJ de 01/08/2005; REsp n.º 704.502/RS, DJ de 02/05/2005;

EREsp n.º 422.732/RS, DJ de 09/05/2005; e AgRg nos EREsp n.º 471.107/MG, deste relator, DJ de 25/10/2004. 2.

In casu, assentou o acórdão recorrido que "Comprovada a dissolução da sociedade, o inadimplemento perante a

Fazenda Pública e a ausência de bens para satisfação da obrigação tributária, é possível a constrição de bens do

patrimônio pessoal dos sócios que, à época da ocorrência dos fatos geradores, exerciam poderes típicos de

gerência", o que indica a dissolução irregular da sociedade, a autorizar o redirecionamento da execução. 3.

Nada obstante, a jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que "a certidão emitida pelo Oficial de

Justiça atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-gerente,

a este competindo, se for de sua vontade, comprovar não ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder,

ou ainda, não ter havido a dissolução irregular da empresa" (Precedentes:REsp 953.956/PR, Rel. Ministro

Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 12.08.2008, DJe 26.08.2008; AgRg no REsp 672.346/PR,

Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 18.03.2008, DJe 01.04.2008; REsp 944.872/RS,

Rel. Ministro Francisco Falcão, Primeira Turma, julgado em 04.09.2007, DJ 08.10.2007; e AgRg no Ag

752.956/BA, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 05.12.2006, DJ 18.12.2006). 4. A 1ª

Seção no julgamento do ERESP 716.412/PR, DJe 22/09/2008, estabeleceu que: O sócio-gerente que deixa de

manter atualizados os registros empresariais e comerciais, em especial quanto à localização da empresa e à sua

dissolução, viola a lei (arts. 1.150 e 1.151, do CC, e arts. 1º, 2º, e 32, da Lei 8.934/1994, entre outros). A não-

localização da empresa, em tais hipóteses, gera legítima presunção iuris tantum de dissolução irregular e,

portanto, responsabilidade do gestor, nos termos do art. 135, III, do CTN, ressalvado o direito de contradita em

Embargos à Execução." 5. A existência de indícios do encerramento irregular das atividades da empresa

executada autoriza o redirecionamento do feito executório à pessoa do sócio."Precedentes: REsp 750335, desta

Relatoria, DJ de 14/11/2005; AgRg no REsp n.º 643.918/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 16/05/2005;

REsp n.º 462.440/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 18/10/2004; e REsp n.º 474.105/SP, Rel. Min. Eliana

Calmon, DJ de 19/12/2003. 6. Agravo regimental desprovido.

(1ª Turma, AgResp nº 1200879, Rel. Min. Luiz Fux, v.u., Dje 21/10/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO

FISCAL CONTRA O SÓCIO-GERENTE. DISSOLUÇÃO DA SOCIEDADE. POSSIBILIDADE. FATO GERADOR

OCORRIDO À ÉPOCA EM QUE O SÓCIO INTEGRAVA O QUADRO SOCIETÁRIO DA EMPRESA. 1. Discute-

se nos autos a possibilidade de redirecionamento de execução fiscal contra sócio-gerente da empresa

irregularmente dissolvida. O agravante alega, em síntese, que o fato de ter se retirado da empresa antes de sua

dissolução irregular obsta o redirecionamento da execução fiscal contra ele, a despeito de que integrava o

quadro societário da sociedade à época do fato gerador. 2. A irresignação do agravante vai de encontro ao

entendimento já pacificado por esta Corte no sentido de que a dissolução irregular da sociedade, fato constatado

pelo acórdão recorrido, autoriza o redirecionamento da execução fiscal contra o sócio-gerente da sociedade à

época do fato gerador. Dessa forma, independentemente de constar ou não da CDA o nome do sócio alvo do

redirecionamento da execução, é lícita a inclusão dele no pólo passivo da ação executiva. 3. Agravo regimental

não provido.

(2ª Turma, AGA 1105993, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, v.u., Dje 10/09/2009)

Tal entendimento resultou na Súmula nº 435, do E. Superior Tribunal de Justiça, verbis:

 

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicílio fiscal, sem

comunicação aos órgãos competentes, legitimando o redirecionamento da execução fiscal para o sócio-gerente.

Em face de todo o exposto, com supedâneo no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, DOU

PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo.
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Oportunamente, observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00173 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030556-43.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Em sede de execução fiscal de IR, a Fazenda Nacional postulou a inclusão dos sócios de empresa dissolvida

irregularmente como corresponsáveis solidários pela dívida. O d. Juízo a quo indeferiu o pleito, com lastro em

decisão do STJ e desta Turma, entendendo que seria necessária a incidência do art. 135, III do CTN.

No presente agravo a exeqüente insiste na inclusão dos sócios notadamente em face do Decreto lei nº. 1.736/79,

que tem respaldo no art. 124, II, do CTN.

Decido.

Os débitos em execução referem-se a IRRF/rendimento de trabalho assalariado (fl. 23).

Os não recolhimentos aos cofres federais de imposto de renda retido na fonte é signo de sonegação fiscal, crime

capitulado na Lei nº 8.137/90, vale dizer, gravíssima infração a lei que transcende o mero inadimplemento

tributário e por isso é atraída a responsabilidade prevista no art. 135 do CTN (infração a lei).

Ademais, sucede que o Decreto lei nº. 1.736/79, que se encontra em vigor, determina:

Art 8º - São solidariamente responsáveis com o sujeito passivo os acionistas controladores, os diretores, gerentes

ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado, pelos créditos decorrentes do não recolhimento do

imposto sobre produtos industrializados e do imposto sobre a renda descontado na fonte. 

Parágrafo único. A responsabilidade das pessoas referidas neste artigo restringe-se ao período da respectiva

administração, gestão ou representação.

 

Esse dispositivo vale porque está autorizado pelo art. 124, II, do CTN (são solidariamente obrigadas... as pessoas

expressamente designadas por lei... A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem).

O acórdão do STJ referido na decisão a qua não incide à perfeição porque no paradigma o STJ deixou de

examinar o art. 8° do Decreto lei nº. 1.736/79 face a ausência de prequestionamento.

Pelo exposto, defiro antecipação de tutela recursal conforme solicitado (inclusão dos sócios no pólo passivo da

execução).

Comunique-se ao Juízo a quo.

Intime-se para contraminuta (fl. 102/103).

Publique-se.
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AGRAVADO : PREMA EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA

PARTE RE' : FRANCISCO ANTONIO MARIA SUZANO GIANTAGLIA

ADVOGADO : JOSE ARAO MANSOR NETO e outro

PARTE RE' : ARMANDO GRAZIANO JUNIOR e outros

: CLAUDE BAROUKH

: ELIE HAMAOUI
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São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00174 CAUTELAR INOMINADA Nº 0030573-79.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos. 

Trata-se de medida cautelar proposta por A J C VEÍCULOS E SERVIÇOS LTDA., contra a UNIÃO

FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), com pedido de concessão liminar da medida, a fim de que seja

determinada a expedição de Certidão de Regularidade Fiscal, até que ocorra a análise do recurso de apelação por

ela interposto nos autos do Mandado de Segurança n. 0006807-85.2012.403.6114 ou, sucessivamente, para que

seja determinado ao MM. Juízo da 1ª Vara Federal de São Bernardo do Campo/SP, que analise a liminar requerida

no citado writ.

Alega, em síntese, ter realizado compensação das contribuições do PIS e da COFINS, de acordo com o

provimento jurisdicional proferido nos autos da Ação Cautelar n. 2002.61.26.011835-5, a qual se encontra nesta

Corte para julgamento do recurso de apelação interposto pela União Federal.

Menciona que, diante da suspensão da exigibilidade conferida na mencionada ação, os débitos objeto do Processo

Administrativo n. 13819.720.347/2011-61, faria jus à Certidão de Regularidade Fiscal.

Assevera não ter sido expedido o mencionado documento, pelo quê impetrou o Mandado de Segurança n.

0006807-85.2012.403.6114, no qual sua petição inicial foi indeferida liminarmente, tendo ela interposto o

competente recurso de apelação.

Aponta, por fim, a necessidade de concessão da medida liminar, pleiteando, ainda, seja determinada a citação da

Requerida e, ao final, a demanda seja julgada procedente.

Feito breve relato, decido. 

In casu, a Requerente pretende ver determinada a expedição da Certidão de Regularidade Fiscal, à luz do disposto

no art. 206, do Código Tributário Nacional ou, sucessivamente, para que seja determinado ao MM. Juízo da 1ª

Vara Federal de São Bernardo do Campo/SP, que analise a liminar requerida no citado writ.

Entretanto, da análise do pedido inicial, depreende-se que a pretensão da parte autora consiste, por via reflexa, em

obstar a produção dos efeitos da sentença, que indeferiu liminarmente a petição inicial do citado mandamus.

Observa-se que, em verdade, a Requerente pretende atacar provimento judicial passível de recurso próprio, qual

seja, a apelação, inclusive já interposta nos autos do Mandado de Segurança n. 0006807-85.2012.403.6114.

Assim, há que se indeferir liminarmente a inicial, extinguindo-se o feito sem o julgamento de seu mérito,

porquanto não vislumbro, na espécie, um dos requisitos indispensáveis ao exercício do direito de ação, qual seja, o

interesse processual, cuja ausência imprime à parte autora a condição de carecedora da ação.

Consoante a mais abalizada doutrina, o interesse processual se revela em duplo aspecto, vale dizer, de um lado

temos que a prestação jurisdicional há que ser necessária e, de outro, que a via escolhida para atingir o fim

colimado deve ser adequada (Cf. Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, Código de Processo Civil

Comentado e Legislação Extravagante, 10ª ed., nota 16, ao art. 267, VI, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.

504).

Não se cogita aqui de questionar da necessidade do pronunciamento judicial, mas sim, da adequação da via

processual eleita para o alcance do provimento jurisdicional pleiteado.

A meu ver, não andou bem a Requerente ao eleger a medida cautelar como meio para atingir seu objetivo, isso

porque não se pode utilizar de expediente desta natureza como substitutivo do recurso, no caso, a apelação.

Desse modo, ausente condição indispensável à propositura da ação - o interesse processual - revelada na

inadequação da via eleita para o alcance do fim pretendido.
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Nesse sentido, conforme precedente desta Corte, o feito deve ser extinto:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO CAUTELAR . PEDIDOS FORMULADOS TAMBÉM NO FEITO

PRINCIPAL, A TÍTULO DE ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA. EXTINÇÃO DA VIA

PROCESSUAL INADEQUADA E, DE RESTO, DESNECESSÁRIA. 

1. Se o requerente pede, em sede cautelar , providências de natureza satisfativa também postuladas no feito

principal, é de rigor a extinção do feito dependente, sem resolução do mérito, seja pela inadequação da via eleita,

seja pela evidente desnecessidade. 

2. Extinção do feito sem resolução do mérito, por ausência de interesse de agir. Apelação prejudicada. 

(2ª Turma, AC 1256228, Rel. Des. Fed. Nelton dos Santos, j. 19.08.08, DJF3 23.10.08)

 

Por fim, entendo também não se revelar viável o pedido consistente na determinação da análise da liminar

requerida no citado writ, pelo MM. Juízo da 1ª Vara Federal de São Bernardo do Campo/SP, uma vez que não há

que se falar em apreciação do pedido de cognição sumária (liminar) na hipótese dos autos, porquanto já proferida

a sentença (cognição exauriente).

Isto posto, INDEFIRO A PETIÇÃO INICIAL, face à ausência de interesse processual, e DECLARO

EXTINTO O PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO, nos termos dos arts. 267, incisos I e VI e 295, 

inciso III, ambos do Código de Processo Civil e 33, XIII, do Regimento Interno desta Corte.

Custas na forma da lei.

Decorrido o prazo legal, sem interposição de recurso, arquivem-se os autos, observadas as formalidades legais.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00175 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030577-19.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela COMISSÃO DE VALORES MOBILIÁRIOS - CVM, contra

a decisão proferida pelo MM. Juízo a quo, que nos autos de execução fiscal, manteve o indeferimento, naquele

momento, da penhora online de eventuais numerários existentes em contas bancárias da Agravada por meio do

convênio BACEN JUD.

Sustenta, em síntese, que, após o advento da Lei n. 11.382/06, tornou-se prescindível a demonstração do

esgotamento de tentativas de penhora de outros bens do devedor, dado o caráter preferencial da penhora online,

nos termos do art. 655-A do Código de Processo Civil.

Alega que a penhora em dinheiro é preferencial a todas as outras, nos termos da Lei n. 6.830/80.

Aduz que, para possibilitar a penhora de ativos, foi introduzido o art. 655-A no Código de Processo Civil,

regulamentado pela Resolução n. 524 do Conselho da Justiça Federal, a qual firmou o sistema BACEN JUD como

um instrumento posto à disposição do credor para que se efetue a penhora em ativos financeiros.

Requer a antecipação dos efeitos da tutela recursal para que seja determinada, por meio do BACEN JUD, o

bloqueio de numerários da Agravada, depositados em instituições financeiras e bancárias e que, ao final, seja dado

provimento ao presente recurso.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil, o Relator está autorizado, por meio de

decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso, nas hipóteses de pedido inadmissível,
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improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal

Superior.

 

Insurge-se a Agravante contra a decisão proferida em execução fiscal, que indeferiu o pedido de penhora

eletrônica por meio do sistema BACEN JUD.

Observo que a Lei n. 11.382/2006, publicada em 07 de dezembro de 2006, alterou o art. 655, inciso I, do Código

de Processo Civil, para acrescentar o dinheiro em depósitos e aplicações financeiras em instituições financeiras

em primeiro lugar na ordem preferencial de penhora, ao lado do dinheiro em espécie e, ainda, incluiu o art. 655-A,

e respectivos parágrafos ao aludido estatuto processual, a fim de possibilitar tal penhora, nos seguintes termos:

 

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depósito ou aplicação financeira, o juiz, a requerimento

do exeqüente, requisitará à autoridade supervisora do sistema bancário, preferencialmente por meio eletrônico,

informações sobre a existência de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua

indisponibilidade, até o valor indicado na execução. 

§ 1o As informações limitar-se-ão à existência ou não de depósito ou aplicação até o valor indicado na execução.

§ 2o Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em conta corrente referem-se à hipótese do

inciso IV do caput do art. 649 desta Lei ou que estão revestidas de outra forma de impenhorabilidade.

§ 3o Na penhora de percentual do faturamento da empresa executada, será nomeado depositário, com a

atribuição de submeter à aprovação judicial a forma de efetivação da constrição, bem como de prestar contas

mensalmente, entregando ao exeqüente as quantias recebidas, a fim de serem imputadas no pagamento da dívida.

§ 4o Quando se tratar de execução contra partido político, o juiz, a requerimento do exeqüente, requisitará à

autoridade supervisora do sistema bancário, nos termos do que estabelece o caput deste artigo, informações

sobre a existência de ativos tão-somente em nome do órgão partidário que tenha contraído a dívida executada ou

que tenha dado causa a violação de direito ou ao dano, ao qual cabe exclusivamente a responsabilidade pelos

atos praticados, de acordo com o disposto no art. 15-A da Lei no 9.096, de 19 de setembro de 1995. (Incluído

pela Lei nº 11.694, de 2008).

 

Com efeito, conforme jurisprudência firmada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, em sede de Recurso

Especial Representativo de Controvérsia, nos casos de decisão acerca do pedido de penhora proferida na vigência

da referida lei, ou seja, a partir de 20.01.07, o bloqueio de ativos financeiros por meio de penhora on line

prescinde do esgotamento de diligências para localização de outros bens do devedor passíveis de penhora.

De outro lado, nos casos de decisões anteriores a 20.01.07, exige-se o prévio esgotamento de tais diligências, nos

moldes do art. 185-A, do Código Tributário Nacional.

A propósito, confira-se o julgado do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSO

JUDICIAL TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA ELETRÔNICA. SISTEMA BACEN-JUD.

ESGOTAMENTO DAS VIAS ORDINÁRIAS PARA A LOCALIZAÇÃO DE BENS PASSÍVEIS DE

PENHORA. ARTIGO 11, DA LEI 6.830/80. ARTIGO 185-A, DO CTN. CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

INOVAÇÃO INTRODUZIDA PELA LEI 11.382/2006. ARTIGOS 655, I, E 655-A, DO CPC.

INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA DAS LEIS. TEORIA DO DIÁLOGO DAS FONTES. APLICAÇÃO

IMEDIATA DA LEI DE ÍNDOLE PROCESSUAL. 

1. A utilização do Sistema BACEN-JUD, no período posterior à vacatio legis da Lei 11.382/2006 (21.01.2007),

prescinde do exaurimento de diligências extrajudiciais, por parte do exeqüente, a fim de se autorizar o bloqueio

eletrônico de depósitos ou aplicações financeiras (Precedente da Primeira Seção: EREsp 1.052.081/RS, Rel.

Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Seção, julgado em 12.05.2010, DJe 26.05.2010. Precedentes das

Turmas de Direito Público: REsp 1.194.067/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em

22.06.2010, DJe 01.07.2010; AgRg no REsp 1.143.806/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,

julgado em 08.06.2010, DJe 21.06.2010; REsp 1.101.288/RS, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma,

julgado em 02.04.2009, DJe 20.04.2009; e REsp 1.074.228/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,

Segunda Turma, julgado em 07.10.2008, DJe 05.11.2008. Precedente da Corte Especial que adotou a mesma

exegese para a execução civil: REsp 1.112.943/MA, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 15.09.2010). 

2. A execução judicial para a cobrança da Dívida Ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos

Municípios e respectivas autarquias é regida pela Lei 6.830/80 e, subsidiariamente, pelo Código de Processo

Civil.

3. A Lei 6.830/80, em seu artigo 9º, determina que, em garantia da execução, o executado poderá, entre outros,

nomear bens à penhora, observada a ordem prevista no artigo 11, na qual o "dinheiro" exsurge com primazia. 

4. Por seu turno, o artigo 655, do CPC, em sua redação primitiva, dispunha que incumbia ao devedor, ao fazer a

nomeação de bens, observar a ordem de penhora, cujo inciso I fazia referência genérica a "dinheiro". 

5. Entrementes, em 06 de dezembro de 2006, sobreveio a Lei 11.382, que alterou o artigo 655 e inseriu o artigo
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655-A ao Código de Processo Civil, verbis: "Art. 655. A penhora observará, preferencialmente, a seguinte

ordem: I - dinheiro, em espécie ou em depósito ou aplicação em instituição financeira; II - veículos de via

terrestre; III - bens móveis em geral; IV - bens imóveis; V - navios e aeronaves; VI - ações e quotas de sociedades

empresárias; VII - percentual do faturamento de empresa devedora; VIII - pedras e metais preciosos; IX - títulos

da dívida pública da União, Estados e Distrito Federal com cotação em mercado; X - títulos e valores

mobiliários com cotação em mercado; XI - outros direitos. (...) Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de

dinheiro em depósito ou aplicação financeira, o juiz, a requerimento do exeqüente, requisitará à autoridade

supervisora do sistema bancário, preferencialmente por meio eletrônico, informações sobre a existência de ativos

em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indicado na

execução. § 1o As informações limitar-se-ão à existência ou não de depósito ou aplicação até o valor indicado na

execução. (...)" 

6. Deveras, antes da vigência da Lei 11.382/2006, encontravam-se consolidados, no Superior Tribunal de Justiça,

os entendimentos jurisprudenciais no sentido da relativização da ordem legal de penhora prevista nos artigos 11,

da Lei de Execução Fiscal, e 655, do CPC (EDcl nos EREsp 819.052/RS, Rel. Ministro Humberto Martins,

Primeira Seção, julgado em 08.08.2007, DJ 20.08.2007; e EREsp 662.349/RJ, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/

Acórdão Ministra Eliana Calmon, Primeira Seção, julgado em 10.05.2006, DJ 09.10.2006), e de que o bloqueio

eletrônico de depósitos ou aplicações financeiras (mediante a expedição de ofício à Receita Federal e ao

BACEN) pressupunha o esgotamento, pelo exeqüente, de todos os meios de obtenção de informações sobre o

executado e seus bens e que as diligências restassem infrutíferas (REsp 144.823/PR, Rel. Ministro José Delgado,

Primeira Turma, julgado em 02.10.1997, DJ 17.11.1997; AgRg no Ag 202.783/PR, Rel. Ministro Carlos Alberto

Menezes Direito, Terceira Turma, julgado em 17.12.1998, DJ 22.03.1999; AgRg no REsp 644.456/SC, Rel.

Ministro José Delgado, Rel. p/ Acórdão Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 15.02.2005,

DJ 04.04.2005; REsp 771.838/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 13.09.2005, DJ

03.10.2005; e REsp 796.485/PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 02.02.2006, DJ

13.03.2006). 

7. A introdução do artigo 185-A no Código Tributário Nacional, promovida pela Lei Complementar 118, de 9 de

fevereiro de 2005, corroborou a tese da necessidade de exaurimento das diligências conducentes à localização de

bens passíveis de penhora antes da decretação da indisponibilidade de bens e direitos do devedor executado,

verbis: "Art. 185-A. Na hipótese de o devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem apresentar bens à

penhora no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz determinará a indisponibilidade de seus

bens e direitos, comunicando a decisão, preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que

promovem registros de transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às autoridades

supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de que, no âmbito de suas atribuições, façam

cumprir a ordem judicial. § 1o A indisponibilidade de que trata o caput deste artigo limitar-se-á ao valor total

exigível, devendo o juiz determinar o imediato levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que

excederem esse limite. § 2o Os órgãos e entidades aos quais se fizer a comunicação de que trata o caput deste

artigo enviarão imediatamente ao juízo a relação discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade

houverem promovido." 

8. Nada obstante, a partir da vigência da Lei 11.382/2006, os depósitos e as aplicações em instituições

financeiras passaram a ser considerados bens preferenciais na ordem da penhora, equiparando-se a dinheiro em

espécie (artigo 655, I, do CPC), tornando-se prescindível o exaurimento de diligências extrajudiciais a fim de se

autorizar a penhora on line (artigo 655-A, do CPC). 

9. A antinomia aparente entre o artigo 185-A, do CTN (que cuida da decretação de indisponibilidade de bens e

direitos do devedor executado) e os artigos 655 e 655-A, do CPC (penhora de dinheiro em depósito ou aplicação

financeira) é superada com a aplicação da Teoria pós-moderna do Dialógo das Fontes, idealizada pelo alemão

Erik Jayme e aplicada, no Brasil, pela primeira vez, por Cláudia Lima Marques, a fim de preservar a

coexistência entre o Código de Defesa do Consumidor e o novo Código Civil. 

10. Com efeito, consoante a Teoria do Diálogo das Fontes, as normas gerais mais benéficas supervenientes

preferem à norma especial (concebida para conferir tratamento privilegiado a determinada categoria), a fim de

preservar a coerência do sistema normativo. 

11. Deveras, a ratio essendi do artigo 185-A, do CTN, é erigir hipótese de privilégio do crédito tributário, não se

revelando coerente "colocar o credor privado em situação melhor que o credor público, principalmente no que

diz respeito à cobrança do crédito tributário, que deriva do dever fundamental de pagar tributos (artigos 145 e

seguintes da Constituição Federal de 1988)" (REsp 1.074.228/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,

Segunda Turma, julgado em 07.10.2008, DJe 05.11.2008). 

12. Assim, a interpretação sistemática dos artigos 185-A, do CTN, com os artigos 11, da Lei 6.830/80 e 655 e

655-A, do CPC, autoriza a penhora eletrônica de depósitos ou aplicações financeiras independentemente do

exaurimento de diligências extrajudiciais por parte do exeqüente.

13. À luz da regra de direito intertemporal que preconiza a aplicação imediata da lei nova de índole processual,

infere-se a existência de dois regimes normativos no que concerne à penhora eletrônica de dinheiro em depósito
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ou aplicação financeira: (i) período anterior à égide da Lei 11.382, de 6 de dezembro de 2006 (que obedeceu a

vacatio legis de 45 dias após a publicação), no qual a utilização do Sistema BACEN-JUD pressupunha a

demonstração de que o exeqüente não lograra êxito em suas tentativas de obter as informações sobre o executado

e seus bens; e (ii) período posterior à vacatio legis da Lei 11.382/2006 (21.01.2007), a partir do qual se revela

prescindível o exaurimento de diligências extrajudiciais a fim de se autorizar a penhora eletrônica de depósitos

ou aplicações financeiras. 

14. In casu, a decisão proferida pelo Juízo Singular em 30.01.2008 determinou, com base no poder geral de

cautela, o "arresto prévio" (mediante bloqueio eletrônico pelo sistema BACENJUD) dos valores existentes em

contas bancárias da empresa executada e dos co-responsáveis (até o limite do valor exeqüendo), sob o

fundamento de que "nos processos de execução fiscal que tramitam nesta vara, tradicionalmente, os executados

têm se desfeito de bens e valores depositados em instituições bancárias após o recebimento da carta da citação". 

15. Consectariamente, a argumentação empresarial de que o bloqueio eletrônico dera-se antes da regular citação

esbarra na existência ou não dos requisitos autorizadores da medida provisória (em tese, apta a evitar lesão

grave e de difícil reparação, ex vi do disposto nos artigos 798 e 799, do CPC), cuja análise impõe o reexame do

contexto fático-probatório valorado pelo Juízo Singular, providência obstada pela Súmula 7/STJ.

16. Destarte, o bloqueio eletrônico dos depósitos e aplicações financeiras dos executados, determinado em 2008

(período posterior à vigência da Lei 11.382/2006), não se condicionava à demonstração da realização de todas

as diligências possíveis para encontrar bens do devedor.

17. Contudo, impende ressalvar que a penhora eletrônica dos valores depositados nas contas bancárias não pode

descurar-se da norma inserta no artigo 649, IV, do CPC (com a redação dada pela Lei 11.382/2006), segundo a

qual são absolutamente impenhoráveis "os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proventos de

aposentadoria, pensões, pecúlios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao

sustento do devedor e sua família, os ganhos de trabalhador autônomo e os honorários de profissional liberal". 

18. As questões atinentes à prescrição dos créditos tributários executados e à ilegitimidade dos sócios da

empresa (suscitadas no agravo de instrumento empresarial) deverão se objeto de discussão na instância

ordinária, no âmbito do meio processual adequado, sendo certo que o requisito do prequestionamento torna

inviável a discussão, pela vez primeira, em sede de recurso especial, de matéria não debatida na origem. 

19. Recurso especial fazendário provido, declarando-se a legalidade da ordem judicial que importou no bloqueio

liminar dos depósitos e aplicações financeiras constantes das contas bancárias dos executados. Acórdão

submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008". 

(STJ - 1ª Seção, REsp 1184765, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 24.11.10, DJ 03.12.10).

Outrossim, penso que a aludida providência somente pode ser determinada após a regular citação do Executado (

v.g. AI 363025/SP, Rel. Des. Fed. Cecília Marcondes, j. em 18.02.10, DJ 09.03.10, p. 158).

Assim, há que se analisar o pedido de penhora on line levando-se em consideração a prévia citação do Executado

e o momento em que proferida a decisão acerca do pedido de penhora: se antes ou depois do advento da Lei n.

11.382/06.

No presente caso, a Agravada foi regularmente citada (fl. 23) e a decisão acerca do pedido de penhora online

formulado pela Exequente proferida em 02.06.09 (fls. 100/101), sendo de rigor, portanto, a reforma da decisão

agravada, a fim de determinar a realização da penhora de ativos financeiros via BACEN JUD.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557, § 1º-A, do Código de

Processo Civil, para determinar o bloqueio de numerários em nome dos Executados depositados ou aplicados em

instituições financeiras, em limite suficiente à satisfação do débito exequendo, consoante o entendimento

jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça.

Comunique-se o MM. Juízo a quo.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora
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DECISÃO

Insurge-se a agravante contra decisão na parte em que, em execução fiscal, indeferiu o pedido de inclusão dos

sócios Sergio Rosseto e Clyde Carneiro no polo passivo da ação ajuizada em face da sociedade empresária.

Alega, em suma, a presença dos requisitos previstos no artigo 135 do Código Tributário Nacional para a

responsabilização dos sócios por dívidas da sociedade empresária.

DECIDO.

O CPC autoriza o Relator a, por meio de decisão singular, enfrentar o mérito recursal e dar provimento ou negar

seguimento aos recursos que lhe são distribuídos, nos termos do artigo 557, "caput", e § 1º- A.

Com efeito, sobre a inclusão dos sócios no polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade

empresária, o C. STJ consolidou seu entendimento conforme se depreende dos seguintes arestos:

 

"TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO PELO

CONTRIBUINTE. CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.

DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SÓCIO. TRIBUTO NÃO PAGO PELA SOCIEDADE.

(...)

2. É igualmente pacífica a jurisprudência do STJ no sentido de que a simples falta de pagamento do tributo não

configura, por si só, nem em tese, circunstância que acarreta a responsabilidade subsidiária do sócio, prevista no

art. 135 do CTN. É indispensável, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infração à lei, ao

contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 1ª Seção, DJ de 28.02.2005).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido. Acórdão sujeito ao regime do

art. 543-C do CPC e da Resolução STJ 08/08."

(REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 11/03/2009, DJe

23/03/2009)

"EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO FISCAL.

REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. DISSOLUÇÃO IRREGULAR

DA SOCIEDADE POSTERIOR À RETIRADA DO SÓCIO-GERENTE. INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execução fiscal, na hipótese de dissolução irregular da sociedade, pressupõe a

permanência do sócio na administração da empresa ao tempo da ocorrência da dissolução.

(...)

(EAg 1105993/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 13/12/2010, DJe

01/02/2011)

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO

FISCAL. SOCIEDADE EMPRESÁRIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE, POR PRESUNÇÃO.

RESPONSABILIZAÇÃO DE SÓCIOS QUE NÃO INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETÁRIO À ÉPOCA DO

FATO GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS DO ART.

135, III, DO CTN.

(...)

4. "O pedido de redirecionamento da execução fiscal, quando fundado na dissolução irregular da sociedade

executada, pressupõe a permanência de determinado sócio na administração da empresa no momento da

ocorrência dessa dissolução, que é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.

Ainda, embora seja necessário demonstrar quem ocupava o posto de gerente no momento da dissolução, é

necessário, antes, que aquele responsável pela dissolução tenha sido também, simultaneamente, o detentor da

gerência na oportunidade do vencimento do tributo. É que só se dirá responsável o sócio que, tendo poderes para

tanto, não pagou o tributo (daí exigir-se seja demonstrada a detenção de gerência no momento do vencimento do

débito) e que, ademais, conscientemente, optou pela irregular dissolução da sociedade (por isso, também exigível

a prova da permanência no momento da dissolução irregular)" (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.009.997/SC,

Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe 4/5/2009).

(...)"

(AgRg no REsp 1153339/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em

17/12/2009, DJe 02/02/2010)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. REDIRECIONAMENTO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO-GERENTE.

AGRAVADO : SERGIO ROSSETO e outro

: CLYDE CARNEIRO

PARTE RE' : FABRICA DE TECIDOS N S MAE DOS HOMENS S/A e outros

: PETER JAMES BOYES FORD

: DAVID ARTHUR BOYES FORD

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DAS EXEC. FISCAIS SP

No. ORIG. : 00289526720084036182 3F Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1414/2551



POSSIBILIDADE. CERTIDÃO DO OFICIAL DE JUSTIÇA. COMPROVAÇÃO DE DISSOLUÇÃO IRREGULAR.

SÚMULA 435/STJ.

(...)

2. A jurisprudência do STJ consolidou o entendimento de que a certidão emitida pelo Oficial de Justiça,

atestando que a empresa devedora não mais funciona no endereço constante dos assentamentos da junta

comercial, é indício de dissolução irregular, apto a ensejar o redirecionamento da execução para o sócio-

gerente.

Precedentes do STJ.

(...)

(REsp 1217705/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe

04/02/2011)

 

Nesse sentido, para a inclusão dos sócios por excesso de poderes, infração de lei, contrato social ou estatutos, no

polo passivo da execução fiscal ajuizada em face da sociedade empresária, deverá a exequente demonstrar o

inadimplemento da obrigação tributária, a ausência de bens da sociedade empresária, bem como a qualidade de

diretor ou gerente daqueles sócios à época do fato gerador e da dissolução irregular da pessoa jurídica.

Por seu turno, a exequente, por ocasião do pedido de redirecionamento em face dos sócios, deverá juntar aos autos

cópia da ficha cadastral da Junta Comercial atualizada a fim de permitir a verificação do endereço social da

empresa ao qual se deve dirigir o oficial de justiça.

A constatação da inatividade da empresa, mediante a certidão do oficial de justiça, é hábil a configurar a

dissolução irregular. O envio de carta com aviso de recebimento ao endereço social não tem o condão de

caracterizar referida dissolução.

Na hipótese verifico que os débitos excutidos são do período de janeiro de 2002 a dezembro de 2006. Por sua vez,

os sócios Sergio Rosseto e Clyde Carneiro compõem a sociedade executada desde 25/05/1992, ocupando o cargo

de diretores, sem notícia de sua retirada. Em março de 2010, o oficial de justiça certificou a inatividade da

sociedade executada. Tais situações autorizam o redirecionamento da ação conforme requerido pela agravante.

Ante o exposto, com fulcro no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento ao agravo de instrumento.

Comunique-se ao Juízo de origem o teor desta decisão, com urgência.

Decorrido o prazo recursal, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

HERBERT DE BRUYN

Juiz Federal Convocado
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DECISÃO

INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado (CPC, art. 558).

A agravante interpôs o presente agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, contra a r. decisão de fls.

387/390 dos autos originários (fls. 423/426 destes autos) que, em sede de ação ordinária, deferiu parcialmente a

tutela antecipada para determinar à ré que proceda à devolução dos veículos Golf 1.6 MI Generation 2005, placas

2012.03.00.030716-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : BANCO ITAUCARD S/A e outros

: BANCO ITAULEASING S/A

: DIBENS LEASING S/A ARRENDAMENTO MERCANTIL

ADVOGADO : BENEDICTO CELSO BENICIO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 17 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00041748020114036100 17 Vr SAO PAULO/SP
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AOC 3105, objeto do contrato 3236972, Astra Sedan GL 2011, placas IKI 7974, objeto do contrato 3665077-8,

Peugeot 307 Sedan Presence 2006/2007 objeto do contrato firmado com Valdemir José Tappero e Astra Hatcha

GL 1999 placas AJI 2326, objeto do contrato nº 3627577-4.

Pretende a agravante a reforma da r. decisão agravada, alegando, em síntese, que nos casos em que as mercadorias

que estão em situação irregular são transportadas, o veículo transportador está sujeito à pena de perdimento em

favor da União; que a enorme quantidade de mercadorias estrangeiras transportadas nos veículos, com nítidas

características que seriam destinadas comercialmente, introduzidas em território nacional sem observância dos

dispositivos legais atinentes à matéria, surpreendidas em zona secundária do território aduaneiro e

desacompanhadas de documentação legal, não estavam mais passíveis de regularização e, por isso, sujeitas à pena

de perdimento nos termos da legislação; que houve utilização indevida dos veículos para a prática de

contrabando/descaminho em razão do transporte de mercadorias de procedência estrangeira, sem comprovação de

sua regularidade fiscal; que vem se tornando cada vez mais freqüente o uso de veículos objeto de arrendamento

mercantil para a prática de ilícitos como o contrabando e o descaminho como subterfúgio para se afastar a

imposição da pena de perdimento ao veículo caso este venha a ser surpreendido pela fiscalização aduaneira; que a

perda do objeto do contrato de arrendamento mercantil, decorrente do perdimento em favor da União, seria

equivalente ao perecimento do bem, devendo o arrendatário, que deu causa ao prejuízo, reparar o dano à

arrendadora, o que é expressamente previsto em contratos dessa natureza firmados entre as partes; que não está

descartada a possibilidade de a arrendadora intentar ação judicial contra o arrendatário, ou seja, contra quem

efetivamente deu causa ao prejuízo que a parte autora alega estar sofrendo, visando à reparação de eventual dano

suportado em virtude da relação contratual existente entre as partes; que a utilização de veículo no exercício de

atividade que configure ilícito fiscal, que resulte na aplicação da pena de perdimento do veículo em favor da

União, caracteriza mau uso do bem, respondendo o arrendatário não somente pela infração tributária, como

também pela dívida civil perante a empresa arrendante.

Não assiste razão à agravante.

A questão central cinge-se em saber se restou demonstrada nos presentes autos a participação dos arrendantes no

ato ilícito praticado por terceiro, no caso, o arrendatário, que provocou a imposição da pena de perdimento dos

aludidos veículos.

Como é sabido, o contrato de arrendamento mercantil (leasing) é espécie de contrato mercantil em que a empresa

arrendadora permanece proprietária do bem arrendado até que o arrendatário, ao final do prazo da locação

pactuada pelas partes, dê por encerrada a locação, procure a sua prorrogação, ou, então exerça a sua opção de

compra.

Preceitua o art. 104, do Decreto-Lei n.º 37/66, que dispõe sobre o imposto de importação e reorganiza os serviços

aduaneiros o seguinte:

 

Art. 104. Aplica-se a pena de perda do veículo nos seguintes casos:

(...)

V - quando o veículo conduzir mercadoria sujeita à pena de perda, se pertencente ao responsável por infração

punível com aquela sanção;

 

Destarte, não pode o proprietário do veículo sofrer a pena de perdimento do bem, sem que tenha contribuído para

a prática do ato ilícito.

Corroborando tal entendimento, dispõe a Súmula n.º 138, do extinto Tribunal Federal de Recursos, in verbis:

 

A pena de perdimento de veículo, utilizado em contrabando ou descaminho, somente se justifica se demonstrada,

em procedimento regular, a responsabilidade do seu proprietário na prática do ilícito.

 

Nesse mesmo sentido, trago à colação ementas de julgados da Corte Especial, bem como deste E. Tribunal, in

verbis:

 

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. PODER DE POLÍCIA. VEÍCULO UTILIZADO NA PRÁTICA

DE CONTRABANDO. PENA DE PERDIMENTO. NECESSIDADE DE PROCESSO ADMINISTRATIVO E

COMPROVAÇÃO DE MÁ-FÉ.

1. Trata-se de ação proposta pelo rito ordinário objetivando anulação de ato administrativo que determinou a

perda de perdimento de veículo de propriedade da parte autora em decorrência de apreensão de mercadorias.

2. Os órgãos julgadores não estão obrigados a examinar todas as teses levantadas pelo jurisdicionado durante

um processo judicial, bastando que as decisões proferidas estejam devida e coerentemente fundamentadas, em

obediência ao que determina o art. 93, inc. IX, da Constituição da República vigente. Isto não caracteriza ofensa

ao art. 535 do CPC. Precedentes.

3. Quanto ao mérito, o Tribunal a quo consignou (fl. 103): "[d]e fato, não há como se comprovar o envolvimento
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da empresa-autora na prática do descaminho, não se vislumbrando indícios suficientes de que o proprietário do

veículo é o responsável pelas mercadorias transportadas sem cobertura fiscal".

4. O Tribunal de origem manteve-se fiel à jurisprudência desta Corte Superior, segundo a qual não cabe a

aplicação da pena de perdimento de bens quando não forem devidamente comprovadas, por meio de regular

processo administrativo, a responsabilidade e a má-fé do proprietário de veículo na prática do ilícito.

5. Recurso especial não provido.

(STJ, REsp 1.290.541/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

13/12/2011, DJe 02/02/2012)

 

 

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - PENA DE PERDIMENTO - FUNDAMENTAÇÃO

DEFICIENTE - SÚMULA 284/STF - RESPONSABILIDADE DE TERCEIRO - SÚMULA 7/STJ.

1. Aplica-se o teor da Súmula 284/STF quanto à alegada violação dos arts. 617, V e 618, X do Decreto 4.543/02.

2. A pena de perdimento de veículo, utilizada em contrabando ou descaminho somente é aplicada se demonstrada

a responsabilidade do proprietário na prática do delito. Precedentes.

3. Agravo regimental não provido.

(STJ, AgRg no Ag 1.149.971/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, j. 01/12/2009, DJe

15/12/2009) (Grifei)

 

 

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. PERDIMENTO DE VEÍCULO.

DESCAMINHO. RESPONSABILIZAÇÃO DO PROPRIETÁRIO. ARRENDAMENTO MERCANTIL.

SEGURANÇA CONCEDIDA. SENTENÇA CONFIRMADA.

A pena de perdimento administrativo do veículo transportador de mercadorias descaminhadas só pode ser

aplicada se demonstrado o envolvimento do proprietário na prática do ato ilícito.

Se o responsável pela prática do descaminho é mero arrendatário e não proprietário do veículo transportador,

não pode subsistir a pena de perdimento administrativo do dito bem.

(TRF3, AMS 187619, Relator: Desembargador Federal NELTON DOS SANTOS, 2ª Turma, j. 03/08/2004, DJU

DATA: 10/09/2004 PÁGINA: 390). (Grifei).

 

 

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. PENA DE PERDIMENTO . VEÍCULO OBJETO DE

ARRENDAMENTO MERCANTIL. DESCAMINHO. NÃO-PARTICIPAÇÃO DO PROPRIETÁRIO NO ATO

ILÍCITO.

- No caso em tela, em 19.05.95, foi apreendido o caminhão Mercedes Benz, objeto do contrato de arrendamento

Mercantil, firmado em 11.08.1993, com vencimento previsto para 01.08.96, sob o fundamento de que era

utilizado para a prática de descaminho.

- Tendo em vista que não foi demonstrada a participação do arrendante no ato ilícito que provocou a imposição

da pena de perdimento , deve ser mantida a sentença, na qual foi determinada a liberação do veículo apreendido.

- Remessa oficial improvida.

(TRF3, REOMS 170802, Relatora: Juíza Federal Convocada NOEMI MARTINS, Turma Suplementar da 1ª

Seção, j. 23/04/2008, DJF3 DATA: 12/06/2008) (Grifei)

 

Conforme decidiu o r. Juízo de origem a responsabilidade pelo ilícito poderia ensejar a aplicação da pena de

perdimento ao veículo, desde que os autores, conjunta ou isoladamente, houvessem concorrido ou se beneficiado

pela prática do ilícito, nos termos do artigo 95, I do Decreto-Lei nº 37/66. Entretanto, não há qualquer indício ou

prova de que tal fato tenha ocorrido, sendo que nos respectivos autos de infração a autoridade fiscal sequer

cogitou tal hipótese.

Por conseguinte, os autores somente poderiam perder a propriedade do bem caso tivessem dado causa ou de

algum modo concorrido com o ilícito que deu causa à aplicação da pena de perdimento, não sendo lícito que tal

penalidade lhes seja aplicada, sem que tivesse contribuído ou anuído para a sua concorrência.

Em face do exposto, INDEFIRO o efeito suspensivo pleiteado.

Intimem-se os agravados, nos termos do art. 527, V, do CPC, para que respondam, no prazo legal, instruindo-se

adequadamente o recurso.

Comunique-se ao MM. Juízo a quo, dispensando-o de prestar informações, nos termos do art. 527, IV, do mesmo

Código.

Intimem-se. 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.
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Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

 

 

00178 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030717-53.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Agravo de Instrumento da União Federal contra r. decisão que em sede de mandado de segurança concedeu

liminar impondo à Secretaria da Receita Federal do Brasil expedição de certidão de regularidade fiscal em favor

da impetrante/agravada, desde que os únicos óbices fossem "os débitos discutidos na presente ação" (fls.232/234).

A agravante sustenta - com pedido de efeito suspensivo - que .

Decido.

A impetração insiste em que todas as pendências levantadas pela autoridade fiscal contra a certidão pretendida já

foram esclarecidas e/ou corrigidas.

Efetivamente sucede que a própria impetrante efetuou perante a Receita Federal "retificações" de DCTF com

recolhimento de diferenças de tributos e "REDARF".

Ora, é a impetrante quem alegava que a Receita Federal tinha em seu desfavor perto de vinte apontamentos de

inadimplências (referentes a COFINS/IRRF/PIS/CSL/IRPJ), mas que tudo era fruto de erros da própria

contribuinte.

Se a própria contribuinte afirma que nas DCTFs apresentadas (e que são o instrumento que constitui o crédito

tributário - Súmula 436/STJ) cometeu erros que pretendia ver corrigidos pela Administração Fazendária, não se

pode afirmar - ao contrário do que foi feito no despacho agravado - que existe fumus boni iuris para que a empresa

que fornece informações equivocadas ao Fisco e gera relatório de pendências, receba, sem quaisquer outras

cautelas, uma certidão de regularidade fiscal.

Ademais, tão só a operação a que procedeu a MMª Juíza Federal a qua no bojo da interlocutória agravada, para

verificar a situação fiscal da empresa, já demonstra que até mesmo a via mandamental é de problemática

consideração na espécie, posto que em sede de writ o direito líquido e certo deve ser translúcido, independente de

se perscrutarem fatos e situações.

Deveras, pois se a empresa depende de REDARFs (INSRF 98/95 - o REDARF será utilizado para retificar

quaisquer campos do DARF, exceto os relativos a valores de receita e encargos, além de cancelar e confirmar

pagamentos) para acertar sua situação fiscal, não se pode dizer que merece certidão negativa de débitos como o

Juízo a quo ordenou que a Fazenda Nacional expedisse; agiu com impropriedade, pois impôs ao Poder Público a

expedição de uma certidão no mínimo duvidosa.

Pelo exposto, defiro o efeito suspensivo da decisão agravada.

Comunique-se.

À contraminuta (fl. 3).

Após, ao Ministério Público Federal e cls.

Publique-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

2012.03.00.030717-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

AGRAVADO : CONSORCIO IESA CONSBEM SERVENG

ADVOGADO : ANA CAROLINA GUIZZO e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 17 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00172036620124036100 17 Vr SAO PAULO/SP
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00179 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030738-29.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Agravo de Instrumento contra r. decisão (fl. 131) que em sede de mandado de segurança julgado procedente - para

autorizar compensação tributária - indeferiu o desentranhamento e devolução à empresa impetrante de carta de

fiança por ela juntada aos autos a fim de servir como contracautela em favor da União. Entendeu a MMª. Juíza

Federal que uma vez oferecida a contracautela, deverá permanecer nos autos até o trânsito em julgado da sentença

mandamental, para eficácia do provimento jurisdicional, restando a caução vinculada à sorte processual da

impetrante.

Há pedido de antecipação de tutela.

Decido.

A ilustre Magistrada drª Marcelle Ragazoni Carvalho está coberta de razões jurídicas para seu ato indeferitório do

pleito.

A empresa pretendia, em sede de mandado de segurança, beneplácito para compensações unilaterais que fêz,

suspendendo-se a exigibilidade de vários tributos por ela devidos à conta do "encontro de contas" que buscava ver

reconhecido. Voluntariamente ofertou carta de fiança no valor integral dos seus débitos (fl. 62) cujo abatimento

buscava em sede mandamental, notando-se que essas dívidas encontravam-se ajuizadas.

Sobreveio sentença de parcial procedência (fls. 933 e seguintes).

Sucede que nenhum é o direito da empresa de subtrair dos autos a garantia que ela mesma pretendeu ofertar à

Fazenda Nacional para o caso de insucesso de seu pleito e, assim, safar-se dos riscos da mora com a suspensão da

exigibilidade das dívidas (embora não tivesse logrado liminar) que se encontravam em sede de cobrança.

Ora, a impossibilidade se agudiza quando se vê que a impetrante obteve sucesso no mandamus em 1ª instância,

sim, mas o decisum encontra-se submetido a remessa oficial e a apelação da Fazenda Nacional.

Estando a matéria ainda jurisdicializada, a sorte da caução oferecida pela parte como contraponto (ou

contracautela) agora do efeito devolutivo do recurso e da remessa oficial em sede de writ, fica atrelada ao trânsito

em julgado do acórdão substitutivo que for proferido nesta Corte.

Não é porque a contribuinte teve sucesso em 1ª instância que pode retirar da Fazenda Nacional a garantia de que o

Poder Público receberá do banco que emitiu a carta de fiança o montante dos tributos inadimplidos, caso a sorte

processual da devedora se altere em outras instâncias.

Aplica-se aqui o mesmo que ocorre em relação aos depósitos judiciais (Súmula 18/TRF 4ª Região), sendo certo

que o colendo STJ possui entendimento jurisprudencial sedimentado no sentido de que somente após o trânsito

em julgado será possível o levantamento da fiança bancária (AgRg no AREsp 123.976/RS, Rel. Ministro

HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/06/2012, DJe 01/08/2012 - AgRg no REsp

1254985/SC, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/03/2012, DJe

06/03/2012).

De outro lado, incabível deferir-se o pleito subsidiário (substituição por outra de valor menor, equivalente ao

tópico da sentença que não reconheceu a prescrição decenal) já que esse efeito - que exige fazimento de cálculos

e plenitude de contraditório - é impossível em sede de mandamus e de agravo de instrumento (instrumentos

judiciais de cognição restrita), além do que poderia ensejar uma inconveniente "lide paralela" insolvível nos

mesmos autos.

Pelo exposto, indefiro a antecipação de tutela recursal.

Comunique-se.

À contraminuta (PFN).

Após, ao Ministério Público Federal.

Publique-se.

 

2012.03.00.030738-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : CROMOCART ARTES GRAFICAS S/A

ADVOGADO : VALERIA ZOTELLI e outro

AGRAVADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES
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São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal

 

 

00180 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030773-86.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Agravo de Instrumento contra decisão (fls. 29/32) que indeferiu liminar em mandado de segurança onde o

impetrante/agravante pretendia ordem judicial impeditiva de desconto de vencimentos e cancelamento de corte do

ponto, referentes a "dias parados" em razão de greve a que aderiu na Polícia Federal de São Paulo.

Decido.

O agravante/impetrante aderiu a movimento paredista ocorrido na Polícia Federal em agosto de 2012; o DPF

determinou o corte de ponto dos paredistas e vedou a compensação de horas não trabalhadas, em que pese ser

considerada como legal a greve (PET 9460/STJ - 1ª Seção).

Na verdade o impetrante questiona norma em tese, mensagem circular nº 15/2012, do Delegado Chefe da Polícia

Federal, dr. Leandro Daiello Coimbra, que é o verdadeiro autor da conduta administrativa impugnada, sendo que o

dr. Delegado de Polícia Federal da Superintendência em São Paulo é mero executor da ordem hierárquica

consistente no corte de ponto dos grevistas e proibição de compensação dos dias não trabalhados.

Tenho para mim que falece legitimidade para se colocar no pólo passivo da impetração o simples executor

material de ordem oriunda de superior hierárquico, e esse evento - caso ocorra, como aqui - terá o efeito de tornar

insubsistente o mandamus à conta da falta de uma das condições do direito específico de ação mandamental.

Destaco, mutatis mutandis: "A jurisprudência do STF e do STJ se firmou no sentido de que o executor material de

decisão de caráter impositivo do Tribunal de Contas não é a autoridade legitimada a figurar como impetrada em

mandado de segurança visando a atacar o referido ato" (AgRg no RMS 33.019/PE, Rel. p/ Ac. Min. TEORI

ALBINO ZAVASCKI, Primeira Turma, DJe 3/2/12). Noutro dizer: "A autoridade coatora, para fins de impetração

de mandado de segurança, é aquela que pratica ou ordena, de forma concreta e específica, o ato ilegal; ou, ainda,

que detém competência para corrigir a suposta ilegalidade; não a configurado o mero executor do ato impugnado"

(RMS 28.213/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 22/11/2011, DJe 01/12/2011).

Na esteira desses acórdãos, calha à perfeição neste feito o seguinte aresto:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. DESEMBARGADOR FEDERAL. ANULAÇÃO DE

INCORPORAÇÃO DE "QUINTOS" DE PERÍODO ANTERIOR AO INGRESSO NA MAGISTRATURA.

DETERMINAÇÃO DE ANULAÇÃO EMANADA DO TRIBUNAL DE CONTAS. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO

PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL, MERO EXECUTOR DA ORDEM.

1. A jurisprudência do STF e do STJ se firmou no sentido de que o executor material de decisão de caráter

impositivo do Tribunal de Contas não é a autoridade legitimada a figurar como impetrada em mandado de

segurança visando a atacar o referido ato.

2. Essa orientação é perfeitamente compatível com o disposto no § 3º do art. 6º da atual Lei do Mandado de

Segurança (Lei 12.016/2006), segundo o qual "considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato

impugnado ou da qual emane a ordem para a sua prática". É essa a autoridade que pode ser considerada a

"responsável pela ilegalidade ou abuso de poder", a que se refere o art. 5º, LXIX da Constituição Federal. Não se

considera como tal, portanto, o agente público que simplesmente executa a ordem.

3. Agravo regimental provido.

(AgRg no RMS 33.019/PE, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acórdão Ministro TEORI

ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/11/2011, DJe 03/02/2012)

2012.03.00.030773-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal JOHONSOM DI SALVO

AGRAVANTE : JOSE CARLOS PEDRO

ADVOGADO : FERNANDO FABIANI CAPANO e outro

AGRAVADO : Uniao Federal

ADVOGADO : TÉRCIO ISSAMI TOKANO

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 21 VARA SAO PAULO Sec Jud SP

No. ORIG. : 00174773020124036100 21 Vr SAO PAULO/SP
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Ora, ao Delegado Superintendente em São Paulo - jungido aos preceitos de hierarquia próprios do regime

jurídico-administrativo - não remanesce alternativa senão cumprir a ordem de seu superior, o Delegado Chefe da

Polícia Federal; não lhe resta discricionariedade alguma, e por isso mesmo não me parece possível que possa

responder ao mandamus.

Registro aresto do STJ em caso similar:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. DIREITO

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PEDIDO DE PROVIDÊNCIAS DO CONSELHO NACIONAL DE

JUSTIÇA. DECRETO JUDICIÁRIO Nº 525, DE 29 DE ABRIL DE 2008, DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO

ESTADO DE GOIÁS. ATO DE MERA EXECUÇÃO. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.

1. "As Turmas que compõem a Primeira Seção desta Corte de Justiça firmaram entendimento no sentido de que o

Presidente do Tribunal de Justiça estadual não pode ser considerado autoridade coatora, para fins de impetração

do mandado de segurança, na medida em que, ao editar a Resolução 525/2008, foi mero executor administrativo

de decisão do Conselho Nacional de Justiça. Desse modo, é devida a extinção do processo sem resolução de

mérito, por ilegitimidade passiva ad causam." (RMS nº 29.896/GO, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira

Turma, in DJe 2/2/2010).

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no RMS 30.921/GO, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em

23/11/2010, DJe 02/02/2011)

 

Em sede de mandado de segurança contra ato de agente administrativo, a questão da hierarquia é de grande

importância já que é intolerável que o subordinado que deve cumprir determinação superior possa aferir da

oportunidade e conveniência de agir ou não conforme a regra que lhe é transmitida imperiosamente pelo superior;

conforme já verbalizou o STJ, "... é manifestamente incabível a impetração de mandado de segurança em face de

servidor hierarquicamente subordinado que apenas executa materialmente o ato determinado pela autoridade"

(REsp 809.750/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

19/10/2010, DJe 28/10/2010).

Essas considerações já seriam suficientes para afastar o pretendido efeito ativo alojado neste recurso, mas há mais.

O STJ, a quem compete examinar o movimento paredista que atinge mais de uma unidade da Federação, entende

que "...É possível o desconto dos dias parados em virtude de greve, porquanto, nos termos do art. 7º da Lei nº

7.783/89, a paralisação suspende o contrato de trabalho" (MS 13.600/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 08/06/2011, DJe 30/08/2011). Ainda: "O Pretório Excelso, a

partir do julgamento do MI n° 708/DF, firmou entendimento de que a paralisação de servidores públicos por

motivo de greve implica no consequente desconto da remuneração relativa aos dias de falta ao trabalho,

procedimento que pode ser levado a termo pela própria Administração. Precedentes" (MS 15.272/DF, Rel.

Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 29/09/2010, DJe 07/02/2011). Mais: "O direito

de greve, nos termos do art. 37, VII, da Constituição Federal, é assegurado aos servidores públicos, porém não são

ilegítimos os descontos efetuados em razão dos dias não trabalhados (Precedentes)." (REsp 676.148/RS, Rel.

Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 23/11/2004, DJ 17/12/2004, p. 594).

Pelo exposto, indefiro antecipação de tutela recursal.

Comunique-se.

À contraminuta (AGU).

Após, ao Ministério Público Federal e cls.

Publique-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Johonsom di Salvo

Desembargador Federal
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DECISÃO

Vistos.

Trata-se de execução fiscal ajuizada pela UNIÃO FEDERAL contra SPS QUÍMICA INDÚSTRIA E

COMÉRCIO LTDA., objetivando a cobrança de débito fiscal inscrito na dívida ativa no valor de R$ 20.559,30

(vinte mil, quinhentos e cinquenta e nove reais e trinta centavos) (fls. 02/13).

A Executada foi citada em 07.07.06, na pessoa de seu representante legal, o qual informou que a Executada teve

sua falência decretada (fl. 40).

A massa falida da Executada, citada na pessoa de seu síndico em 14.05.10 (fl. 92), opôs exceção de pré-

executividade, alegando a ocorrência da prescrição (fls. 100/108).

O MM. Juiz a quo reconheceu a ocorrência da prescrição e julgou extinta a execução, com fundamento no art.

269, IV, do Código de Processo Civil, condenando a Exequente ao pagamento das custas e despesas processuais e

dos honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa atualizado (fls. 121/123).

A União interpôs, tempestivamente, o recurso de apelação, postulando a reforma integral da sentença (fls.

133/135).

Subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relatório, decido.

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Destaco, outrossim, o cabimento do recurso de apelação, porquanto o valor da execução, na data da distribuição,

supera o valor de alçada de 283,43 UFIRs, previsto no art. 34, da Lei n. 6.830/80, com as atualizações procedidas

pelas Leis ns. 7.730/89, 7.784/89 e 8.383/91.

Passo à análise do recurso.

A decadência e a prescrição são expressões de segurança jurídica, fundadas na idéia de que a inércia no exercício

de um direito, pelo prazo legalmente assinalado, conduz ao seu perecimento e conforme o disposto no art. 156, I,

do Código Tributário Nacional constituem modalidades de extinção do crédito tributário.

Assim sendo, embora refiram-se à inércia do Estado, os dois institutos não se confundem, porquanto a decadência

diz respeito ao prazo extintivo do direito de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, enquanto a

prescrição diz com o prazo extintivo do exercício do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para a

cobrança do tributo.

O Código Tributário Nacional disciplina a perda do direito da Fazenda Pública ajuizar a ação de execução fiscal,

nos seguintes termos:

 

 "Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua

constituição definitiva.

Parágrafo único. A prescrição se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; (Redação dada pela LC nº 118, de 2005)

II - pelo protesto judicial;

III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo

devedor."

 

Nos termos do art. 174, "caput", do Código Tributário Nacional, a constituição definitiva do crédito tributário

inaugura o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para a Fazenda Pública cobrar judicialmente o aludido

crédito.

Destaque-se, porém, que o lançamento, ato privativo da autoridade administrativa (art. 142, do CTN), não é o

único modo de constituir o crédito tributário, uma vez que, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou

autolançamento, como no caso em exame, a formalização do crédito deve ser efetivada pelo próprio sujeito
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passivo da obrigação tributária.

Com efeito, nos tributos sujeitos a lançamento por homologação ou autolançamento (art. 150, do CTN),

considera-se constituído o crédito tributário, na data da entrega da Declaração de Débitos e Créditos

Tributários Federais - DCTF, ou da Declaração de Rendimentos ou de outra declaração semelhante

prevista em lei, vale dizer, quando o contribuinte reconhece seu débito junto ao Fisco, ficando dispensada

qualquer providência por parte da autoridade fiscal conducente à formalização do crédito declarado, sem embargo

de eventual lançamento de ofício substitutivo (art. 149, do CTN), em face de omissões ou inexatidões constatadas.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça emitiu a Súmula n. 436 pontificando que "A entrega de declaração

pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributário, dispensada qualquer providência

por parte do Fisco", entendimento consolidado sob o regime dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C,

do CPC (REsp 962.379/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 28.10.08 e REsp. n. 1.120.295/SP,

Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 21.05.2010).

Assim, apresentada a declaração, sem o oportuno pagamento do tributo devido, desnecessária a notificação do

contribuinte ou a instauração de procedimento administrativo, podendo o débito ser imediatamente inscrito em

Dívida Ativa, para efeito de cobrança executiva, conforme estabelece o art. 5º, §§ 1º e 2º, do Decreto-Lei n.

2.124/84, não havendo que se falar em decadência quanto à constituição do montante declarado, mas apenas

prescrição do direito de a Fazenda Pública ajuizar a execução fiscal para cobrança do tributo.

Em relação aos créditos tributários constituídos mediante a entrega da declaração, afiguram-se duas hipóteses

para fixação do termo inicial de fluência do prazo prescricional para a respectiva cobrança judicial.

A primeira refere-se à entrega da declaração em momento posterior ao vencimento do tributo. Nesse contexto, o

marco inicial para o cômputo da prescrição dá-se no dia seguinte à data da entrega da declaração.

A segunda, diz respeito à entrega da declaração antes da data do vencimento do respectivo tributo. Nessa hipótese,

embora já constituído o crédito declarado, o mesmo só se torna exigível no dia seguinte da respectiva data de

vencimento (cf. STJ, REsp 957.682/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 02.04.09).

Em resumo, nos tributos constituídos mediante declaração do contribuinte, o termo inicial do prazo prescricional é

a data mais recente entre a da entrega da declaração e a do vencimento do tributo (cf.: REsp 1.120.295/SP,

DJe 21.05.2010, julgado sob o rito do art. 543-C, do CPC).

Por sua vez, o termo final do prazo prescricional para a cobrança do débito fiscal diz com a data do ajuizamento

da execução fiscal, observado o disposto no art. 174, parágrafo único, inciso I, do CTN, quanto à interrupção da

prescrição, bem assim a incidência ou não da alteração procedida pela Lei Complementar n. 118/2005, vigente

partir de 09.06.2005, a qual tem aplicação imediata aos processos em curso, dada sua natureza processual.

Dessa forma, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas antes da vigência da Lei Complementar n. 118/2005

(09.06.05), e com despacho ordinatório da citação anterior a sua vigência, apenas a citação válida interrompe

a prescrição, consoante interpretação sistemática dos arts. 8º, § 2º, da Lei nº 6.830/80; 219, § 4º, do CPC; e 174,

parágrafo único, inciso I, do CTN, em sua redação original, retroagindo à data do ajuizamento da ação, nos

termos do art. 219, § 1º, do CPC, se o exequente não der causa à demora na citação.

Cumpre destacar, outrossim, que a perda da pretensão executiva tributária pelo decurso de tempo é consequência

da inércia do credor, a qual não se configura quando a demora na citação do executado decorre unicamente do

aparelho judiciário. Nesse sentido, o enunciado da Súmula n. 106, do Superior Tribunal de Justiça: "Proposta a

ação no prazo fixado para o seu exercício, a demora na citação, por motivos inerentes ao mecanismo da justiça,

não justifica o acolhimento da argüição de prescrição ou decadência", entendimento confirmado em julgados

submetidos ao rito do art. 543-C, do Código de Processo Civil (REsp 1.102.431/RJ, Primeira Seção, Rel. Min.

Luiz Fux, DJe de 01.02.10, e REsp 1.111.124/PR, Primeira Seção, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe

04.05.09).

Cabe anotar, ainda, que a citação por edital do executado, desde que regularmente efetuada, interrompe a

fluência do prazo prescricional, a teor do disposto na redação originária do art. 174, parágrafo único, I e III, do

CTN, em consonância com o disposto nos arts. 8º, III, da Lei n. 6.830/80, e 219, "caput", do Código de Processo

Civil.

De outra parte, na hipótese de execuções fiscais ajuizadas após a vigência da Lei Complementar n. 118/2005,

a prescrição interrompe-se pelo despacho que ordenar a citação, alcançando as ações propostas anteriormente,

cujo despacho determinante da citação seja posterior à entrada em vigor da novel legislação, retroagindo à data do

ajuizamento da ação, à luz do disposto no art. 219, § 1º, do CPC.

Nesse sentido, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça no REsp. n. 999.901/RS, julgado sob o

regime do art. 543-C, do CPC, cuja ementa transcrevo:

 

 "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C,

DO CPC. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CITAÇÃO POR EDITAL. INTERRUPÇÃO.

PRECEDENTES.

1. A prescrição, posto referir-se à ação, quando alterada por novel legislação, tem aplicação imediata, conforme

cediço na jurisprudência do Eg. STJ.
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2. O artigo 40 da Lei nº 6.830/80, consoante entendimento originário das Turmas de Direito Público, não podia

se sobrepor ao CTN, por ser norma de hierarquia inferior, e sua aplicação sofria os limites impostos pelo artigo

174 do referido Código.

3. A mera prolação do despacho ordinatório da citação do executado, sob o enfoque supra, não produzia, por si

só, o efeito de interromper a prescrição, impondo-se a interpretação sistemática do art. 8º, § 2º, da Lei nº

6.830/80, em combinação com o art. 219, § 4º, do CPC e com o art. 174 e seu parágrafo único do CTN.

4. O processo, quando paralisado por mais de 5 (cinco) anos, impunha o reconhecimento da prescrição, quando

houvesse pedido da parte ou de curador especial, que atuava em juízo como patrono sui generis do réu revel

citado por edital.

5. A Lei Complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 (vigência a partir de 09.06.2005), alterou o art. 174 do

CTN para atribuir ao despacho do juiz que ordenar a citação o efeito interruptivo da prescrição. (Precedentes:

REsp 860128/RS, DJ de 782.867/SP, DJ 20.10.2006; REsp 708.186/SP, DJ 03.04.2006).

6. Destarte, consubstanciando norma processual, a referida Lei Complementar é aplicada imediatamente aos

processos em curso, o que tem como consectário lógico que a data da propositura da ação pode ser anterior à

sua vigência. Todavia, a data do despacho que ordenar a citação deve ser posterior à sua entrada em vigor, sob

pena de retroação da novel legislação.

7. É cediço na Corte que a Lei de Execução Fiscal - LEF - prevê em seu art. 8º, III, que, não se encontrando o

devedor, seja feita a citação por edital, que tem o condão de interromper o lapso prescricional. (Precedentes:

RESP 1103050/BA, PRIMEIRA SEÇÃO, el. Min. Teori Zavascki, DJ de 06/04/2009; AgRg no REsp 1095316/SP,

Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 12/03/2009; AgRg no

REsp 953.024/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 15/12/2008; REsp

968525/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, DJ. 18.08.2008; REsp 995.155/RS, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO,

DJ. 24.04.2008; REsp 1059830/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJ. 25.08.2008; REsp

1032357/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ. 28.05.2008);

8. In casu, o executivo fiscal foi proposto em 29.08.1995, cujo despacho ordinatório da citação ocorreu

anteriormente à vigência da referida Lei Complementar (fls. 80), para a execução dos créditos tributários

constituídos em 02/03/1995 (fls. 81), tendo a citação por edital ocorrido em 03.12.1999.

9. Destarte, ressoa inequívoca a inocorrência da prescrição relativamente aos lançamentos efetuados em

02/03/1995 (objeto da insurgência especial), porquanto não ultrapassado o lapso temporal quinquenal entre a

constituição do crédito tributário e a citação editalícia, que consubstancia marco interruptivo da prescrição.

10. Recurso especial provido, determinando-se o retorno dos autos à instância de origem para prosseguimento do

executivo fiscal, nos termos da fundamentação expendida. Acórdão submetido ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolução STJ 08/2008."

(REsp 999.901/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 10.06.2009 - destaquei).

In casu, verifico terem sido os créditos em cobro constituídos por meio das DCTF's ns. 100200030330234 e

100200090298889.

De outra parte, não há que se falar na suspensão da prescrição em razão da decretação da falência, nos termos do

art. 47 da antiga Lei de Falências (Decreto-lei n. 7.661/45), nem tampouco do art. 6º, da Lei n. 11.101/05, uma vez

que, consoante o disposto no art. 146, inciso II, alínea "b", da Constituição da República e na Súmula Vinculante

n. 8, do Egrégio Supremo Tribunal Federal, cabe à lei complementar estabelecer normas gerais sobre prescrição

em matéria tributária.

Saliento, outrossim, que a não sujeição do crédito tributário ao concurso de credores está expressa no art. 187, do

Código Tributário Nacional, com a redação trazida pela Lei Complementar n. 118/05.

Ante o exposto, considerando-se que: 1) as DCTF's em questão foram entregues, respectivamente, em 10.07.00 e

15.05.00 (fl. 119); 2) a execução fiscal foi ajuizada em 11.02.04 (fl. 02); 3) foi frustrada a tentativa de citação da

Executada na pessoa de seu representante legal, uma vez ter sido decretada a falência da empresa (fl. 40); e 4) a

massa falida foi citada tão somente em 14.05.10 (fl. 92) - conclui-se pela manutenção da sentença, porquanto os

débitos foram alcançados pela prescrição.

De outra parte, o cabimento da condenação da Fazenda Pública ao pagamento dos honorários advocatícios, na

hipótese de extinção de execução fiscal, deve ser analisada à luz do princípio da causalidade.

Segundo o aludido princípio, aquele que deu causa à propositura da demanda deverá arcar com os ônus da

sucumbência, seja o Exequente, pelo indevido ajuizamento, seja o Executado, pela inadimplência ou atuação

omissiva ou culposa.

Cumpre observar que a causalidade importa na análise objetiva da conduta causadora dos custos do processo,

pelos quais seu autor deve responder.

Confira-se, a propósito, a lição de Cândido Rangel Dinamarco: "responde pelo custo do processo aquele que haja

dado causa a ele, seja ao propor demanda inadmissível ou sem ter razão, seja obrigando quem tem razão a vir a

juízo para obter ou manter aquilo a que já tinha direito" (Instituições de Direito Processual Civil, 3ª ed., São

Paulo, Malheiros, 2003, p. 648).

Com efeito, reconhecida a ocorrência da prescrição, é cabível o pagamento de honorários advocatícios pela União,

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1424/2551



uma vez que a Executada foi obrigada a contratar profissional para ter seus direitos defendidos e fornecer

elementos para a convicção do MM. Juízo a quo.

Nesses termos, já decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em caso análogo, assim ementado:

 

"HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CITAÇÃO DO DEVEDOR. CABIMENTO. VERBETE 83 DA

SÚMULA/STJ.

Cabe a condenação da Fazenda Pública em honorários advocatícios, quando, já citado o devedor, este apresenta

exceção de pré-executividade e a execução fiscal é extinta. Agravo Regimental improvido."

(2ª T., AgRg no Ag 1310696/RJ, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. em 24.05.11, DJe em 08.06.11).

Por fim, os honorários devem ser mantidos no patamar de 10% (dez por cento) sobre o valor da causa,

devidamente atualizado, à luz dos critérios apontados nas alíneas a a c, do § 3º, do art. 20, do Código de Processo

Civil.

Isto exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO APELAÇÃO.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00182 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040174-85.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Vistos.

Trata-se de embargos à execução fiscal, com pedido de liminar, opostos por JAIMILTON ORLANDO

GALVÃO, contra a UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), objetivando a anulação da penhora

lavrada.

Aduz, em síntese, que o automóvel objeto da penhora nos autos da Execução Fiscal é seu o único bem móvel,

revelando-se bem de família e instrumento de trabalho (fls. 02/10).

Acompanharam a inicial os documentos de fls. 12/199.

Á fl. 201 foi certificada a intempestividade dos embargos, bem como que não houve o recolhimento das custas

judiciais.

O MM. Juízo a quo rejeitou liminarmente os embargos à execução, com fulcro no art. 739, I, do Código de

Processo Civil, diante de sua intempestividade, porquanto o prazo para sua oposição teria se escoado em

27.08.2010. Condenou o Embargante nas custas, despesas processuais e honorários advocatícios que arbitrou em

10% sobre o valor da causa (fls. 203/204).

O Embargante interpôs, tempestivamente, recurso de apelação, alegando, preliminarmente, a impossibilidade

jurídica do pedido formulado no feito executivo, bem como que o automóvel é impenhorável, na medida em que

se trata de bem de família e instrumento de trabalho (fls. 210/220).

Com contrarrazões (fls. 227/240), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido. 

Nos termos do caput e § 1º-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está
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autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ou dar provimento ao recurso e ao reexame

necessário, nas hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a

jurisprudência dominante da respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

De acordo com o disposto no art. 514, do Código de Processo Civil, a apelação não poderá ser conhecida, pois se

apresenta dissociada da sentença.

No caso vertente, observo que a sentença proferida em primeiro grau rejeitou liminarmente os embargos, diante da

intempestividade dos mesmos, na medida em que foram protocolizados em 01.08.2011, não atendendo ao prazo

legal, que se escoou em 27.08.2010.

Entretanto, em suas razões, o Apelante defende a impossibilidade jurídica do pedido formulado no feito executivo,

bem como a impenhorabilidade do bem de família, sem rebater a alegação de intempestividade dos embagos, não

guardando o recurso interposto qualquer relação com os fundamentos da sentença.

Nesse sentido, registro julgado da 6ª Turma desta Corte:

 

"PROCESSUAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. APELAÇÃO. RAZÕES DISSOCIADAS. ARTIGO

514, INCISO II, DO CPC. 

1. Analisando os autos com acuidade, verifico que a matéria argüida na apelação - redução de multa moratória e

incidência do encargo do Decreto-lei n. 1.025/69 - não foi em momento algum questionada pela embargante

quando da oposição dos embargos, o que impede a sua apreciação nesta via recursal. 

2. Trata-se de razões recursais dissociadas, onde os seus fundamentos de fato e de direito não guardam, como

deveria, qualquer relação com os fundamentos da sentença, não se justificando, assim, o pedido de "nova

decisão" direcionado a esta Corte, uma vez que, sobre tais questões, não houve decisão alguma pelo Juízo a quo. 

3. Falta à apelação o pressuposto de regularidade formal insculpido no artigo 514, inciso II, do Código de

Processo Civil, o que impede seu conhecimento, de acordo com as decisões reiteradas proferidas em nossas

Cortes. 

4. Apelação não conhecida". 

(AC n. 94.03.032746-4/SP, Rel. Des. Fed. Lazarano Neto, j. 16.02.05, v.u., DJU 11.03.05, p. 394).

 

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos dos arts. 557, caput, do Código de Processo

Civil e 33, XIII, do Regimento Interno desta Corte, porquanto manifestamente inadmissível.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00183 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040187-84.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação, em sede de embargos à execução, em que se objetiva desconstituir penhora sobre imóvel

apontado como bem de família.

O r. Juízo a quo julgou procedente os embargos, reconhecendo a impenhorabilidade do bem de família referente

ao imóvel descrito na inicial e tronando insubsistente a penhora efetivada às fls. 165 do executivo fiscal, devendo

ser a mesma desconsituída. (fl. 37).

2012.03.99.040187-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : MARIA JOSE DE OLIVEIRA BETONI

ADVOGADO : CRISTIANE BETTONI

INTERESSADO : M J O BETTONI

No. ORIG. : 11.00.00021-8 1 Vr DOIS CORREGOS/SP
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Apelou a União, aduzindo em suas razões que não restou comprovado que o imóvel pode ser reconhecido como

bem de família, visto que as provas documentais foram insuficientes e que não foi produzida prova testemunhal.

Com contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

Passo a decidir com fulcro no art. 557 e parágrafos do Código de Processo Civil, na redação dada pela Lei nº

9.756/98.

Ressalto, de início, a importância da utilização do dispositivo em apreço para simplificação e agilização do

julgamento dos recursos, notadamente quando já existe pronunciamento consistente dos Tribunais Superiores

acerca da matéria preliminar ou do próprio mérito.

A decisão monocrática do Relator do recurso, com fulcro no art. 557, caput e § 1º-A do CPC, implica significativa

economia processual no interesse do jurisdicionado em geral, ao desafogar as pautas de julgamento com recursos

desse jaez.

Não existe razão a apelante.

Inicialmente deve ser afastada a alegação de que a prova testemunhal é necessária para comprovação de que o

imóvel é bem de família.

Neste sentido trago precedente desta Corte:

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA

INCIDENTE SOBRE BEM DE FAMÍLIA. PROVA TESTEMUNHAL. MATÉRIA PASSÍVEL DE SER

COMPROVADA ATRAVÉS DE DOCUMENTOS. CPC, ART. 400, II. DESNECESSIDADE 1. Na hipótese em tela,

o ora agravante pretende desconstituir a penhora que reputa irregular, ao argumento de que a mesma é incidente

sobre imóvel que foi constituído como bem de família e destinado à sua moradia e de seus familiares, através de

prova documental e testemunhal, esta última indeferida pelo magistrado de origem. 2. O art. 125, do Diploma

Processual Civil estabelece que ao juiz compete a suprema condução do processo. E, embora o art. 332, do CPC,

permita a produção de todos os meios de prova legais, bem como os moralmente legítimos, de forma a

demonstrar a verdade dos fatos, é certo que referida norma não autoriza a realização da prova que se mostre

desnecessária ou impertinente ao julgamento do mérito da demanda. 3. Assim, considerando a matéria deduzida,

o indeferimento da prova testemunhal, tal como requerida pelo ora agravante, não caracteriza cerceamento de

defesa nem ofensa aos princípios constitucionais do contraditório, ampla defesa e devido processo legal, eis que

a questão de o imóvel ser ou não bem de familia pode ser demonstrada por documentos (CPC, art. 400, II). 4.

Agravo de instrumento improvido.

(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AI nº 00035211620094030000, Des. Rel. Consuelo Yoshida, e-DJF3 28/09/2009,

pg. 301).

Ademais, os documentos trazidos aos autos são suficientes para comprovar que o imóvel, sobre o qual recaiu a

constrição judicial, é residência da embargante e, portanto, deve ser considerado bem de família.

Conforme o art. 1º da Lei nº. 8.009/90: o imóvel residencial próprio do casal, ou da entidade familiar, é

impenhorável e não responderá por qualquer tipo de dívida civil, comercial, fiscal, previdenciária ou de outra

natureza, contraída pelos cônjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietários e nele residam, salvo nas

hipóteses previstas nesta lei.

No caso em voga, a embargante trouxe documentos como contas de água, luz, telefone e outras correspondências

que evidenciam o uso do imóvel como moradia. Ademais, sua citação foi realizada no mesmo local.

Assim, segue o seguinte julgado:

 

AGRAVO LEGAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMÍLIA. 1. No

caso em análise, o embargante logrou demonstrar que o imóvel penhorado se encontra revestido da

impenhorabilidade prevista no art. 1º, da Lei nº 8.009/90, uma vez que a citação para a execução foi realizada na

residência do executado, cujo imóvel foi penhorado (fl. 22/Vº, dos autos em apenso). Ademais, a

impenhorabilidade de referido imóvel também foi reconhecida nos autos de outra execução (fls. 36/37). 2. Não há

elementos novos capazes de alterar o entendimento externado na decisão monocrática. 3. Agravo legal

improvido.

(TRF 3ª Região, Sexta Turma, AC 00092102720034039999, Des. Rel. Consuelo Yoshida, e-DJF3 23/08/2012).

Em face de todo o exposto, mantendo as razões da decisão supra transcritas, nego seguimento à apelação, com

fulcro no art. 557, caput, do CPC.

Oportunamente, observadas as cautelas de estilo, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal
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00184 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041497-28.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

Trata-se de recurso de apelação interposto pela UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL), contra sentença

mediante a qual o MM. Juízo a quo extinguiu processo de embargos de terceiro, sem resolução do mérito, nos

moldes do art. 267, VI, do Código de Processo Civil, condenando a Embargada ao pagamento custas, despesas

processuais e honorários advocatícios, fixados em R$ 2.000,00 (dois mil reais).

Atribuiu-se à causa o valor de R$ 23.706,30 (vinte e três mil, setecentos e seis reais e trinta centavos).

Sustenta, em síntese, a necessidade de reforma da decisão no que tange aos honorários advocatícios, uma vez que

não houve sequer a constrição judicial sobre o bem imóvel em discussão.

Aduz terem sido os embargos ajuizados de forma prematura, apontando, ainda, inobservância ao princípio da

causalidade.

Com as contrarrazões (fls. 198/216), subiram os autos a esta Corte.

Feito breve relato, decido.

Nos termos do caput e §1°-A, do art. 557, do Código de Processo Civil e da Súmula 253/STJ, o Relator está

autorizado, por meio de decisão monocrática, a negar seguimento ao recurso e ao reexame necessário, nas

hipóteses de pedido inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com a jurisprudência dominante da

respectiva Corte ou de Tribunal Superior.

Cumpre observar que, em se tratando de embargos de terceiro, o Colendo Superior Tribunal de Justiça editou a

Súmula n. 303, que dispõe, in verbis:

 

"Em embargos de terceiro, quem deu causa à constrição indevida deve arcar com os honorários advocatícios". 

 

Impende ressaltar que a questão posta em debate, qual seja, o cabimento da condenação da Fazenda Pública ao

pagamento dos honorários advocatícios, na hipótese de extinção da ação sem resolução do mérito, deve ser

analisada à luz do princípio da causalidade.

Segundo o aludido princípio, aquele que deu causa à propositura da demanda deverá arcar com os ônus da

sucumbência, seja o Requerente, pelo indevido ajuizamento, seja o Requerido, pela atuação omissiva ou culposa.

A causalidade importa na análise objetiva da conduta causadora dos custos do processo, pelos quais seu autor

deve responder.

Confira-se, a propósito, a lição de Cândido Rangel Dinamarco: "responde pelo custo do processo aquele que haja

dado causa a ele, seja ao propor demanda inadmissível ou sem ter razão, seja obrigando quem tem razão a vir a

juízo para obter ou manter aquilo a que já tinha direito" (Instituições de Direito Processual Civil, 3ª ed., São

Paulo, Malheiros, 2003, p. 648).

No presente caso, observo que, a pedido da Embargada, houve expedição de mandado de penhora para constrição

do imóvel em testilha, nos autos da execução fiscal movida pela Apelante, processo n. 019.01.2002.022671-2 (fls.

2012.03.99.041497-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

APELADO : RAIMUNDO PEREIRA COELHO e outros

: JULIA SONIA AZEVEDO PEREIRA COELHO

: JOSE CARLOS DE GODOY JUNIOR

: CASSIA REGINA SANTAROSA DE GODOY

: JOSE LUIS FERNANDEZ MARTIN

: ANDREA ALVARENGA ALVES FERNANDEZ

ADVOGADO : RODRIGO PASQUARELLI DE GODOY

INTERESSADO :
RODRIGUES E FACTORE ENGENHARIA E COM/ DE PRODUTOS
IMPERMEABILIZANTES LTDA

No. ORIG. : 09.00.00199-1 1 Vr AMERICANA/SP
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73/74).

Correto, portanto, o ajuizamento dos presentes embargos nos termos em que propostos, motivo pelo qual afigura-

se cabível o pagamento de honorários advocatícios pela União, devendo ser mantida a sentença combatida.

Dito isso, é importante observar, a rigor, os honorários advocatícios devem ser fixados entre o mínimo de 10%

(dez por cento) e o máximo de 20% (vinte por cento) sobre o valor da condenação, atendidos o grau de zelo

profissional, o lugar da prestação do serviço e a natureza e importância da causa, o trabalho desenvolvido pelo

patrono e o tempo despendido na execução do serviço, conforme disposto no § 3º, do art. 20, do Código de

Processo Civil.

Entretanto, excepcionalmente, o montante da verba honorária pode ser fixado por meio da apreciação eqüitativa

do juiz, observados os critérios acima mencionados. É justamente o caso das causas de pequeno valor ou de valor

inestimável, das causas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções,

embargadas ou não, todas previstas no § 4º do art. 20 do Código de Processo Civil.

No caso em apreço, cumpre destacar que o processo foi extinto sem resolução de mérito, tendo em vista a perda

superveniente do interesse processual, não havendo que se falar, portanto, na imposição de uma condenação

propriamente dita à parte sucumbente. Desse modo, os honorários advocatícios devem ser fixados na forma do §

4º, art. 20, do Código de Processo Civil.

Note-se que o valor da causa não se confunde com o valor da condenação. É admissível a utilização do valor da

causa como critério para apurar o montante da verba honorária, mas, mesmo aí, o fundamento legal é o § 4º e não

o § 3º do Código de Processo Civil. Na verdade, o valor da causa constitui mais um de múltiplos critérios de que o

magistrado pode se servir para definir o valor dos honorários de sucumbência nas causas que não culminarem com

uma condenação aferível economicamente. Nesse sentido, a jurisprudência dominante do Colendo Superior

Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. AÇÃO DE CUNHO DECLARATÓRIO.

AUSÊNCIA DE CONDENAÇÃO. APLICAÇÃO DO § 4º DO ART. 20 DO CPC. FIXAÇÃO DOS

HONORÁRIOS EM QUANTIA CERTA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO-DEMONSTRADO.

AUSÊNCIA DE COTEJO ANALÍTICO E DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS

CONFRONTADOS. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.

1. Ausente condenação na decisão judicial, os honorários de sucumbência devem ser fixados com base no art. 20,

§ 4º, do Código de Processo Civil.

2. O recorrente não logrou comprovar a alegada divergência jurisprudencial, tendo se limitado a transcrever as

ementas dos julgados, sem efetuar o necessário cotejo analítico, no sentido de identificar as similitudes fáticas,

no confronto das diferentes teses jurídicas.

3. A ausência de similitude fática entre os acórdãos confrontados não dá ensejo ao conhecimento do recurso

especial fundado na alínea "c" do inciso III do art. 105 da Constituição Federal.

4. Recurso especial não conhecido."

(REsp 756.544/MG, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, 4ª T., j. 13/02/2007, DJ 19/03/2007, p. 356).

 

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE

CONDENAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS FIXADOS AQUÉM DO LIMITE PREVISTO NO ART.

20, § 3º, DO CPC. POSSIBILIDADE. MAJORAÇÃO. REEXAME DE PROVAS. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO

IMPROVIDO.

1. É pacífica a jurisprudência desta Corte no sentido de que quando os honorários advocatícios são fixados com

base no § 4º do art. 20 do CPC - como no caso dos autos em que não houve condenação -, o julgador não está

adstrito aos limites de 10% e 20% previstos no § 3º.

2. Assim, tendo o douto Relator a quo, ao fixar a verba honorária, se embasado no § 4º do supracitado

dispositivo, não cabe, em sede de recurso especial, rever o critério eqüitativo por ele adotado, por esbarrar no

que dispõe a Súmula 7 deste Tribunal.

3. Agravo regimental improvido."

(AgRg no Ag 629.582/AL, Rel. Ministra Denise Arruda, 1ª T., j. 06/09/2005, DJ 03/10/2005, p. 127).

Nesse sentido, aliás, já vinha decidindo a Colenda 6ª Turma desta Corte (v.g. AMS n. 512772, Rel. Des. Fed.

Lazarano Neto, j. 02/09/2010, DJe de 20/09/2010).

Por fim, não restou demonstrado na apelação que o Juízo a quo tenha deixado de observar os parâmetros

constantes na lei processual para a definição do valor dos honorários advocatícios.

Isto posto, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil,

ante à manifesta improcedência.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1429/2551



 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00185 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001491-24.2012.4.03.6104/SP

 

 

 

 

Desistência

Vistos. 

Fl. 315 - Possuindo o procurador poderes para tanto (fl. 125), HOMOLOGO A DESISTÊNCIA DO

RECURSO interposto (fls. 282/301), nos termos do disposto no art. 501, do Código de Processo Civil.

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de Origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

REGINA HELENA COSTA

Desembargadora Federal Relatora

 

 

00186 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0002393-26.2012.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

 

Fls. 101/102: baixem os autos em diligência ao r. Juízo de origem a fim de que se proceda à intimação pessoal do

2012.61.04.001491-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal REGINA COSTA

APELANTE : COMPANIA SUD AMERICANA DE VAPORES S/A

ADVOGADO : JOAO PAULO ALVES JUSTO BRAUN

REPRESENTANTE :
CSAV GROUP AGENCIES BRAZIL AGENCIAMENTO DE TRANSPORTES
LTDA

ADVOGADO : JOAO PAULO ALVES JUSTO BRAUN e outro

APELADO : Uniao Federal (FAZENDA NACIONAL)

ADVOGADO : FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES

No. ORIG. : 00014912420124036104 1 Vr SANTOS/SP

2012.61.20.002393-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA

PARTE AUTORA : TANIA SILVEIRA MAIA

ADVOGADO : GEOVANA SOUZA SANTOS e outro

PARTE RÉ : CENTRO UNIVERSITARIO DE ARARAQUARA UNIARA

PARTE RÉ : Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao FNDE

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

EXCLUIDO : Caixa Economica Federal - CEF

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE ARARAQUARA > 20ª SSJ > SP

No. ORIG. : 00023932620124036120 2 Vr ARARAQUARA/SP
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Ministério Público Federal acerca da sentença de fls. 89/91, devolvendo-lhe o prazo recursal, na forma da lei.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Consuelo Yoshida

Desembargadora Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 9ª TURMA 

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1121/2012 

 

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025432-55.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS e recurso adesivo interposto pelo autor em face de sentença proferida

pela 2ª Vara Cível da Comarca de Tatuí/SP, que julgou procedente a demanda ajuizada por AKIYOSHI HORIE

para reconhecer a atividade rural no período alegado na inicial e condenar a autarquia à concessão do benefício de

aposentadoria rural por idade, a partir da propositura da ação, no valor de 01 (um) salário-mínimo. Determinou,

ainda, que sobre as parcelas vencidas deverão incidir juros de mora e correção monetária, desde a citação, no

percentual de 1% ao mês. Pela sucumbência, o INSS arcará com os honorários advocatícios, no importe de 10%

sobre o valor da condenação, excluídas as prestações vincendas (Súmula 111 do STJ).

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Em suas razões de apelação, pugna o INSS, preliminarmente, pelo recebimento do recurso de apelação no duplo

efeito, com fundamento no art. 558 do Código de Processo Civil. No mérito, visa à reforma integral da sentença,

para que seja julgado improcedente o pedido, sustentando a falta de requisitos para a concessão do benefício.

Subsidiariamente, requer a aplicação dos índices de atualização oficial, e juros de mora, incidindo a partir da

citação, no percentual de 0,5% ao mês, bem como a fixação dos honorários advocatícios no termos do art. 20, §

4º, do Código de Processo Civil.

 

O autor, por sua vez, requer em seu recurso adesivo a majoração dos honorários advocatícios para 15% sobre o

montante da condenação e a fixação da DIB na data do requerimento administrativo (07/10/2010). 

 

Com contrarrazões, os autos foram remetidos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil,

pois as questões discutidas neste feito encontram-se pacificadas pela jurisprudência.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na

Súmula nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

2012.03.99.025432-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LIGIA CHAVES MENDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : AKIYOSHI HORIE

ADVOGADO : RODRIGO TREVIZANO

No. ORIG. : 11.00.00035-1 2 Vr TATUI/SP
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Resta prejudicado a preliminar arguida pelo INSS, pois a apelação foi recebida no duplo efeito (fls. 107).

 

O autor postula a concessão do benefício de aposentadoria rural por idade. Tal benefício está previsto no art. 143

da Lei nº 8.213/91, nos seguintes termos:

 

O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência Social, na

forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por

idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de vigência desta Lei,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período imediatamente anterior ao

requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido benefício. 

 

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois o autor, nascido em 11/10/1950, completou 60 (sessenta) anos em

11/10/2010, restando, portanto, comprovar a atividade rural por ele desenvolvida pelo período de 174 meses,

imediatamente anteriores ao implemento do requisito etário, conforme tabela do art. 143 da Lei 8.213/91, ainda

que de forma descontínua.

 

Nos termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e do entendimento jurisprudencial consubstanciado na Súmula 149

do Superior Tribunal de Justiça, para a comprovação do trabalho rural é necessária a apresentação ao menos de

início de prova material, corroborável por prova testemunhal.

 

Ressalta-se que esse início de prova material não significa que o segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a

ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em se

exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova

testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Início de prova material deve ser compreendido como começo de prova, princípio de prova, elemento indicativo

que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

 

No caso dos autos, o autor apresentou como início de prova material da atividade rural, cópias dos seguintes

documentos: título de eleitor (fls. 10), certidão de casamento celebrado em 1987 (fls. 11), escritura de compra e

venda de imóvel (fls. 22/24), notas fiscais (fls. 25/30), ITR (fls. 31/59). Em todas estas cópias de documentos

consta sua profissão como lavrador.

 

As testemunhas ouvidas complementaram satisfatoriamente o início de prova documental ao afirmarem, perante o

juízo de primeiro grau, sob o crivo do contraditório, sem contraditas, que o autor sempre morou e trabalhou em

sua chácara e trabalha até hoje.

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, a seguinte ementa de acórdão da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADO ESPECIAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. COMPROVAÇÃO DE ATIV IDADE.

PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. EXTENSÃO À ESPOSA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

INEXIGIBILIDADE. ABONO ANUAL. RECEBIMENTO DO BENEFÍCIO POR QUINZE ANOS A PARTIR DO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. INAPLICABILIDADE DA LIMITAÇÃO. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAISPARA A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

I. A qualificação profissional do marido, na condição de rurícola, constante de documentos expedidos por órgãos

públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, se estende à esposa, para efeitos de início de prova

documental.

II. Notas fiscais de produtor rural, contratos de parceria rural, declaração cadastral de produtor rural, registro

de casamento configuram início de prova material suficiente para a comprovação do exercício de atividade rural

em regime de economia familiar, nos termos do art. 106 da lei 8213/91 e da jurisprudência dominante.

III. Prova testemunhal que confirma o início de prova material do efetivo exercício da atividade rural.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1432/2551



IV. A carência estatuída no artigo 25 da Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser

escalonada e progressiva na forma descrita no artigo 142 da referida lei.

V. O artigo 39, I, garantiu a aposentadoria por idade ao segurado especial que comprove o exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, pelo número de meses correspondentes à carência do benefício requerido.

VI. O conceito de carência, para o segurado especial, tem conotação peculiar, que se satisfaz com o exercício da

atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

VII. O art. 40 da Lei 8.213/91 é expresso ao garantir o abono anual aos beneficiários da Previdência Social. VIII.

Excluída da condenação, de ofício, a limitação ao recebimento do benefício por 15 anos, por tratar-se de

benefício vitalício.

IX. Presentes os requisitos do art. 461, § 3º, CPC, é de ser deferida a antecipação de tutela, para permitir a

imediata implantação do benefício.

X. Remessa oficial e apelação improvidas.

(AC 200103990411906, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJ 07.07.2005)

 

Portanto, comprovada a idade, a carência e a imediatidade do desempenho da atividade rural em relação ao

requerimento do benefício, chega-se à conclusão de que o autor faz jus à percepção de aposentadoria por idade

devida ao trabalhador rural desde a citação, com renda mensal inicial no valor de um salário mínimo.

 

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (07/10/2010 - fls. 14), sendo

esse o entendimento predominante do Superior Tribunal de Justiça.

 

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento) ao

mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil. A

partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Quanto aos honorários advocatícios, ficam mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como o somatório das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamento no caput e § 1º-A do art. 557 do Código de Processo Civil, JULGO PREJUDICADA

A MATÉRIA PRELIMINAR, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e ao reexame necessário tido

por interposto para ajustar a correção monetária e juros de mora nos termos da fundamentação, e DOU PARCIAL

PROVIMENTO ao recurso adesivo do autor para fixar o Termo Inicial do Benefício - DIB, em 27/10/2010.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028948-20.2011.4.03.9999/SP
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DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pelo INSS contra sentença que julgou procedente o pedido de concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, bem como determinou a imediata

implantação do benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença não sujeita ao reexame

necessário.

Em suas razões, sustenta o INSS, que não foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos para a percepção

do benefício de aposentadoria por invalidez, porquanto não restou comprovada a incapacidade total e permanente

para o trabalho. Requer, ainda, a alteração do termo inicial do benefício.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Nesta ação, questiona-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios previdenciários por

incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze

contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega que o requisito da incapacidade total e permanente para o exercício da atividade laborativa não

ficou comprovado. 

De acordo com o laudo pericial a parte requerente é portadora de espondilolistese grau II e tendinopatia do supra

espinhal, males que a incapacitam de forma total e permanente para exercer atividades laborativas.

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 1305984, Proc. nº 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008,

DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. nº 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. nº 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

O termo inicial do benefício deve ser fixado a partir da data da entrada do requerimento administrativo, tal como

estabelecido na r. sentença.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pelo INSS e

mantenho, integralmente, a sentença recorrida. 

Intimem-se.

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001467-25.2010.4.03.6117/SP

2011.03.99.028948-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO COELHO REBOUCAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : NEUZA SANTOS KIMURA

ADVOGADO : ELAINE CRISTINA PINTO ALEXANDRE

No. ORIG. : 10.00.00004-7 2 Vr ADAMANTINA/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural e a concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Aduz, em síntese, a suficiência do conjunto probatório para a comprovação do

trabalho rural e a presença dos requisitos necessários ao deferimento da aposentadoria em contenda.

Com as contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural ; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

2010.61.17.001467-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : LOURDES DE FATIMA MOLIZON

ADVOGADO : FERNANDO RAMOS DE CAMARGO

: MILTON ALVES MACHADO JUNIOR

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO ASSIS GARCIA BUENO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00014672520104036117 1 Vr JAU/SP
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Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso, a parte autora pretende o reconhecimento do tempo rural desenvolvido sem registro em Carteira de

Trabalho e Previdência Social - CTPS, no lapso de 8/6/1968 a 1º/9/1975.

A r. sentença deve ser mantida.

Não obstante os apontamentos em nome do genitor da autora indicarem o exercício da atividade campesina, não

foram juntados outros elementos de convicção capazes de estabelecer liame entre o alegado ofício rural e as

circunstâncias em que este ocorreu.

Por sua vez, os testemunhos ouvidos foram genéricos e não firmes o bastante para comprovar o mourejo

asseverado.

Outrossim, o título eleitoral em nome do cônjuge da autora ("Sr. Laudecir Duarte Das Neves"), apesar de apontar

a profissão de lavrador (1970), não aproveita à autora pois é anterior ao matrimônio, visto que nesta época, ele

ainda era solteiro.

Frise-se, ainda, que a certidão de casamento da parte autora não foi juntada aos autos.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que a faina rural não restou demonstrada.

No mesmo sentido: TRF3, APELREE n. 2005.03.99.033686-0/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJF3

8/10/2010.

Desse modo, ausente o requisito temporal insculpido no artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

Deixo de condenar a parte autora nas verbas de sucumbência, por ser beneficiária da Justiça Gratuita.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Intimem-se. 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0009533-14.2002.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário de sentença que julgou procedente o pedido de concessão do acréscimo de 25%

(vinte e cinco por cento) sobre o valor da aposentadoria por invalidez da parte autora.

Não foram apresentados recursos voluntários.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo desprovimento da remessa oficial.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Inicialmente, nego seguimento ao agravo retido interposto pelo INSS, eis que não requerida expressamente sua

apreciação, a teor do que preleciona o artigo 523, § 1º, do Código de Processo Civil.

Passo, então, ao exame do mérito. 

2002.61.04.009533-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

PARTE AUTORA : LUIZ CARLOS GONCALVES DE SA

ADVOGADO : IVO ARNALDO CUNHA DE OLIVEIRA NETO e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA LUCIA MARTINS BRANDAO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00095331420024036104 5 Vr SANTOS/SP
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Pois bem.

Discute-se nestes autos o atendimento das exigências à concessão do acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento)

sobre o valor do benefício de aposentadoria por invalidez.

O adicional é exclusivo da aposentadoria por invalidez e está disciplinado pelo artigo 45 da Lei n. 8.213/91:

 

"O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da assistência permanente de outra pessoa

será acrescido de 25% (vinte e cinco por cento).

Parágrafo único. O acréscimo de que trata este artigo: será devido ainda que o valor da aposentadoria atinja o

limite máximo legal; será recalculado quando o benefício que lhe deu origem for reajustado; cessará com a

morte do aposentado, não sendo incorporável ao valor da pensão."

 

No caso vertente, a parte autora demonstrou que recebe o benefício de aposentadoria por invalidez (NB

1247585198 - fl. 105).

Consoante a perícia judicial (fls. 43/48), a parte autora:

 

"fora vítima de um TCE (Traumatismo Crânio - Encefálico) ocorrido em 5/9/1997, em razão de atropelamento

sofrido na via pública.

Permaneceu internado até 30.07.1999, quando recebera alta médica, contudo manteve como seqüela, uma

catarata traumática no olho direito, fraturas consolidadas de costelas e crises convulsivas freqüentes (pós

trauma), que associadas ao fator de alcoolismo crônico que se mantêm há vários anos, impossibilitam sua livre

deambulação por onde queira andas."

 

Por fim, o vistor oficial concluiu:

 

"O autor pela associação de patologias incapacitantes que possui, sem dúvidas, não tem condições de viver "per

si", necessitando realmente de outra pessoa permanentemente ao seu lado, para que não sofra risco de vida

iminente (...)." (g. n.)

 

Destarte, preenchidos os requisitos legais, é devido o benefício pleiteado.

Nesse sentido, a orientação jurisprudencial predominante, da qual são exemplos os seguintes julgados:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. RURÍCOLA. AGRAVO RETIDO. QUALIDADE DE

SEGURADO. CARÊNCIA. EXERCÍCIO DE ATIVIDADE RURAL. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO. VALOR.

ABONO ANUAL. ACRÉSCIMO DE 25%. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. VERBA HONORÁRIA.

CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS. TUTELA ANTECIPADA. 

(...) 

8- Tendo o perito oficial concluído que a Autora necessita de assistência permanente de outra pessoa, e estando a

cegueira relacionada no anexo I, do Regulamento da Previdência Social, devido o acrescido de 25% (vinte e

cinco por cento), previsto no art. 45, da Lei nº 8.213/91. 

(...) 

(TRF da 3ª Região - AC n. 200503990106210 - 9ª Turma - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJU 8/11/2007, p.

1035).

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL.

INCAPACIDADE. INÍCIO DO BENEFÍCIO. ADICIONAL DE 25% ART. 45 DA LEI Nº 8.213/91. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. HONORÁRIOS PERICIAIS. 

(...)

2. Concede-se o benefício de aposentadoria por invalidez quando o laudo pericial conclua que o segurado está

acometido por cegueira em ambos os olhos encontrando-se definitivamente incapacitado para o trabalho,

insuscetível de reabilitação para atividade que lhe garanta a subsistência. 3. Sendo comprovada a necessidade de

assistência permanente de outra pessoa para a realização das atividades da vida diária, a renda mensal do

benefício de aposentadoria por invalidez deve ser acrescida de 25%, conforme previsto no artigo 45 da Lei nº

8.213/91. 

(...)

(TRF da 4ª Região - REO n. 200370000396853 - 6ª Turma - rel. Des. Fed. Nylson Paim de Abreu - DJ 2º/3/2005,

p. 481)

 

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante.

O acréscimo deve ser mantido na data do requerimento administrativo, pois esse foi o momento em que o INSS
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tomou conhecimento da pretensão da parte autora.

Quanto à correção monetária, destaque-se que deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça e n. 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o

Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, no percentual de 1% (um por cento)

ao mês (Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º) até 30/06/2009. Com

o advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula n. 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento ao agravo retido do INSS e dou

parcial provimento à remessa oficial, para fixar os critérios de incidência dos juros de mora e da correção

monetária na forma acima indicada. No mais, mantenho a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal.

 

 

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0017949-13.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta contra o INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural, com vistas à revisão da RMI de aposentadoria por tempo de serviço e ao pagamento das

diferenças apuradas.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para reconhecer o trabalho rural no intervalo de 12/5/1970

a 30/1/1973 e conceder a revisão, desde a data da citação, com correção monetária e acréscimo de juros de mora e

honorários advocatícios.

Inconformada, apela a parte autora. Requer o reconhecimento de todo o período rural alegado.

Por seu turno, também recorre a autarquia. Alega, sem síntese, a insuficiência do conjunto probatório para a

comprovação do tempo rural reconhecido. Insurge-se, ainda, contra a verba honorária.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Presentes os requisitos dispostos no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a

prolação de decisão monocrática.

2008.03.99.017949-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ROBERTO BENTO DOS SANTOS

ADVOGADO : IVAN DE ARRUDA PESQUERO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO SANCHES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 07.00.00043-4 2 Vr PENAPOLIS/SP
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Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

de tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência." (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

No caso, há início de prova material presente no título eleitoral, o qual anota a profissão de lavrador da parte

autora em 1970. Nesse sentido, certificado de dispensa de incorporação (1971), certidão da Secretaria da

Segurança Pública (1970), requerimento à Delegacia da Polícia para obtenção de carta de habilitação (1971) e

certidão de casamento (1972).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para afiançar o

labor rural anteriormente 1970, data do início de prova material mais remoto. No mesmo sentido: TRF3,

APELREE n. 200361830058529/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o labor campesino no período de 1º/1/1970 a

30/1/1973, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei

n. 8.213/91).

Por conseguinte, é devida a revisão da renda mensal inicial do benefício, para que se compute o trabalho rural

reconhecido, vedada a eventual contagem concomitante com lapsos já homologado pela autarquia.

 

Dos consectários 

No que se refere à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do

Egrégio Superior Tribunal de Justiça, e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o

Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.
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Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios foram moderadamente fixados, consoante § 4º do artigo 20 do Código de Processo

Civil e orientação desta Turma.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação

autárquica e dou parcial provimento à apelação da parte autora e à remessa oficial, tida por interposta, para: (i)

reconhecer o trabalho rural no período de 1º/1/1970 a 30/1/1973, exceto para fins de carência e contagem

recíproca; e (ii) fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033924-12.2007.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o reconhecimento de tempo de serviço rural e a

concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para declarar o labor rural no período de 1962 a 1977. Por

fim, fixou a sucumbência recíproca

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, a suficiência do conjunto probatório para a comprovação

de todo o tempo rural alegado e o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício pleiteado. 

Por seu turno, também recorre a autarquia. Suscita a nulidade da sentença por se tratar de julgamento "extra-

petita" e assevera que o conjunto probatório não comprova o trabalho rural.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Inicialmente, apesar de a sentença ter sido proferida depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código

de Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a

condenação for inferior a 60 (sessenta) salários mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a

ser considerado.

Outrossim, não prospera a preliminar aventada, pois a simples leitura da petição inicial revela pedido consistente

no reconhecimento de labor rural prestado pelo autor, com vistas à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço. Assim, a decisão a quo foi proferida com observância da pretensão deduzida em juízo, sem qualquer

inovação quanto ao objeto postulado.

 

Do tempo de serviço rural 

2007.03.99.033924-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : JOSE GONCALVES

ADVOGADO : ADELINO FERRARI FILHO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOAO LUIZ MATARUCO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 01.00.00057-2 1 Vr PAULO DE FARIA/SP
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Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

de tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso em tela, há início de prova material presente na certidão de casamento, a qual anota a profissão de

lavrador da parte autora em 1962. 

Frise-se, ainda, a existência de anotações escolares em nome do genitor do autor, que indicam a qualificação de

lavrador em 1977.

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para

comprová-lo além dos anos referidos. Nesse aspecto, os depoimentos foram genéricos e mal circunstanciados para

estender a eficácia dos apontamentos citados.

Cumpre ressaltar que a ficha de saúde (fl. 23), apesar de aponta a profissão de lavrador do autor, é extemporânea

aos fatos controvertidos.

Assim, joeirado o conjunto probatório, mantenho o labor rural reconhecido na r. sentença, no interstício de

1º/1/1962 a 31/12/1977, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e

contagem recíproca (artigo 55, parágrafo 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Desse modo, em virtude do reconhecimento de parte do trabalho requerido, ausente o requisito temporal

insculpido no artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários dos respectivos patronos, excluídas as

custas processuais.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento às apelações e

à remessa oficial, tida por interposta, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003856-54.2003.4.03.6108/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

atividade urbana e a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Preliminarmente, suscita a nulidade da sentença por cerceamento de defesa.

No mérito, alega, em síntese, a suficiência do conjunto probatório para a comprovação do trabalho urbano em

contenda.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

De início, afasto a alegada nulidade da sentença. O Douto Juízo a quo, em audiência, encerrou a instrução

processual, dispensando a oitiva das testemunhas presentes, e a parte autora não impugnou tempestivamente pelo

meio adequado essa determinação (art. 522, §3º, do CPC).

 

Do tempo de serviço urbano

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

(...)

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

No caso, não há início de prova material quanto ao alegado trabalho, sem registro, desenvolvido no interstício de

9/6/1964 a 31/8/1966.

Nesse sentido, a declaração de suposto ex-empregador é extemporânea ao período em contenda.

Dessa forma, eventual produção de prova testemunhal não seria útil, diante da ausência de início de prova

material, nos termos da Súmula n. 149 do Superior Tribunal de Justiça:

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário".

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que o labor urbano não restou demonstrado.

A parte autora está isenta do pagamento de custas e honorários advocatícios, por ser beneficiária da Justiça

Gratuita.

2003.61.08.003856-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : WALDIMIR JOSE ANTONIO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JORGE LUIS SALOMAO DA SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIELA JOAQUIM BERGAMO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

parte autora, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000901-45.2011.4.03.6116/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

 

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada por terem sido preenchidos todos os requisitos

necessários à obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante.

 

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

 

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora fosse portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

 

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

2011.61.16.000901-6/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : EVANI COSTA MOREIRA

ADVOGADO : ARMANDO CANDELA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIZ LAMKOWSKI MIGUEL e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00009014520114036116 1 Vr ASSIS/SP
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convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

 

Irretorquível, pois, a r. sentença apelada.

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo integralmente a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009948-66.2008.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento e a

conversão de atividade especial, com vistas à alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de

serviço proporcional e ao pagamento das diferenças apuradas.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, a suficiência do conjunto probatório na comprovação do

tempo especial.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

2008.61.10.009948-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : PEDRO FERREIRA DOMINGUES

ADVOGADO : HENRIQUE AYRES SALEM MONTEIRO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODOLFO FEDELI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00099486620084036110 2 Vr SOROCABA/SP
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Do enquadramento e conversão de período especial em comum 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço

fora prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação aos intervalos requeridos como insalubres:

a) de 13/8/1982 a 13/6/1984, constam formulário e laudo técnico que informam a exposição habitual e permanente

à pressão sonora superior a 80 decibéis - código 1.1.6 do anexo do Decreto n. 53.831/64; e 

b) de 1º/1/1991 a 26/6/2003, há formulário e laudo técnico que apontam a exposição habitual e permanente à

pressão sonora superior a 90 decibéis - código 1.1.5 do anexo do Decreto n. 83.080/79.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Todavia, em relação ao lapso de 1º/1/1979 a 6/10/1981, o ofício de "eletricista" não pode ser enquadrado no

código 1.1.8 do anexo do Decreto n. 53.831/64, haja vista a parte autora não ter juntado formulário ou laudo

técnico que indicassem a exposição habitual e permanente à tensão elétrica superior a 250 volts. Portanto não

ficou demonstrada a especialidade da atividade alegada para o período.

Cumpre salientar que o lapso de 24/1/1986 a 31/12/1990 já foi reconhecido como especial pela autarquia,

conforme resumo de documentos para cálculo de tempo de contribuição constante à folha 55.

Assim, os intervalos acima mencionados devem ser enquadrados como especiais, convertidos em comum e

somados aos demais períodos. 
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Em decorrência, é devida a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional (NB:

136.126.352-8) com o acréscimo do tempo especial devidamente convertido, nos termos do artigo 53 da Lei n.

8.213/91.

Vale esclarecer, também, que a autarquia deverá computar todos os interstícios e possibilitar à parte requerente a

opção pelo benefício mais vantajoso, respeitados os tempos de serviço aferidos na data da Emenda Constitucional

20/98 e quando do requerimento administrativo, observado o dispostos nos artigos 188-A e 188-B do Decreto n.

3048/99.

 

Dos consectários 

O termo inicial para a majoração deve ser fixado na data do primeiro requerimento administrativo (26/6/2003),

haja vista a parte autora já ter implementado os requisitos necessários para a concessão da aposentadoria por

tempo de serviço, em sua forma integral.

Quanto à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual

de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

No tocante aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento no sentido de que devem ser fixados em

0,5% ao mês, contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo

CC (11/1/2003), quando tal percentual foi elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161,

§ 1º, do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos

depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n.

9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, quanto às parcelas vencidas

depois da citação, a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação desta Turma e

da Súmula n. 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à

apelação da parte autora, para conceder a revisão do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de

serviço proporcional, desde a data do primeiro requerimento administrativo (26/6/2003), nos termos da

fundamentação desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017631-30.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o enquadramento e a conversão de atividade especial,

com vista à alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de serviço proporcional.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para enquadrar como especial os períodos alegados, e

fixou a sucumbência recíproca.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para comprovação do

2008.03.99.017631-6/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : OSVALDO ZANOTTI

ADVOGADO : MARCIO ANTONIO VERNASCHI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ODAIR LEAL BISSACO JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE TAMBAU SP

No. ORIG. : 07.00.00107-5 1 Vr TAMBAU/SP
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trabalho especial em contenda. Prequestiona a matéria para fins recursais.

Por seu turno, também recorre a parte autora. Requer a revisão da sua aposentadoria, com a inclusão dos

interstícios como tempo especial.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 07/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço

fora prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação aos intervalos reconhecidos como insalubres, de 1º/4/1980 a 31/6/1987, 1º/9/1987 a

10/4/1991 e 2/9/1991 a 16/1/1998, há formulários e laudo técnico que informam a exposição habitual e

permanente à pressão sonora superior a 90 decibéis - código 1.1.5 do anexo do Decreto n. 83.080/79.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial
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da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Assim, os interstícios acima apontados devem ser enquadrados como especiais, convertidos em comum e somados

aos períodos incontroversos.

Portanto, é devida a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional (NB 139.767.617-

2), com o acréscimo do tempo especial devidamente convertido, nos termos do artigo 53 da Lei n. 8.213/91.

 

Dos consectários

O termo inicial para a majoração deve ser fixado na data do requerimento na via administrativa.

No que se refere à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148 do

Egrégio Superior Tribunal de Justiça, e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o

Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Quanto ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal ou a

dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do

INSS e à remessa oficial e dou parcial provimento à apelação da parte autora para conceder a revisão pleiteada,

nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007799-63.2009.4.03.6110/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o enquadramento e a conversão de atividade especial,

com vista à alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de serviço proporcional e o pagamento

das diferenças decorrentes.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora Alega, em síntese, a suficiência do conjunto probatório para comprovação do

trabalho especial em contenda e requer a revisão pretendida.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

2009.61.10.007799-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ANTONIO RAPOSO MARCILIO

ADVOGADO : MARIA JOSE VALARELLI BUFFALO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODOLFO FEDELI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00077996320094036110 1 Vr SOROCABA/SP
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Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 07/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço

fora prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

No caso vertente, em relação ao período debatido (6/3/1997 a 13/3/2001), os elementos dos autos são insuficientes

para comprovar a efetiva exposição do autor aos agentes agressivos em questão.

A despeito da presença de laudo pericial, ao analisá-lo, conclui-se pela não caracterização da especialidade

alegada.

Com efeito, pelo apurado, o autor exercia a função de "operador de misturadeira", na qual se aferiu a exposição a

produtos químicos, de modo intermitente, no setor da produção da empresa "Hokko Do Brasil Indústria Química

E Agro Pecuária Ltda.".

Assim, o interstício acima não pode ser enquadrado como especial.

Desse modo, indevida é a majoração perseguida.

A parte autora está isenta do pagamento de custas e honorários advocatícios, por ser beneficiária da Justiça

Gratuita.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

parte autora, nos termos da fundamentação desta decisão.
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Intimem-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007874-38.2010.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de aposentadoria por invalidez ou de auxílio-doença.

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada por terem sido preenchidos todos os requisitos

necessários à obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante.

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, após distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora fosse portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 
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Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

Irretorquível, pois, a r. sentença apelada.

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo integralmente a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004582-77.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pelo INSS contra sentença que julgou procedente o pedido de concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, bem como determinou a imediata

implantação do benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença submetida ao reexame

necessário.

Em suas razões, sustenta o INSS, que não foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos para a percepção

do benefício de aposentadoria por invalidez, porquanto não restou comprovada a incapacidade total e permanente

para o trabalho. Todavia, alega ter-lhe sido cerceada a defesa de seu direito, em virtude da necessidade de

realização de nova perícia. Requer, ainda, a alteração do termo inicial do benefício e dos critérios de incidência

dos juros de mora. 

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

É o relatório. Decido.

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Preliminarmente, entendo não prosperar o pedido de conversão do julgamento em diligência, para a realização de

nova perícia. 

Na hipótese, como prevê o art. 130 do Código de Processo Civil, foi acolhida a produção de prova pericial, a fim

de verificar a existência, ou não, de incapacidade laborativa.

O laudo pericial de fls. 198/204 descreveu os achados em exame clínico, complementado pelos exames médicos

que lhe foram apresentados, e respondeu a todos os quesitos formulados pelas partes e pelo Juízo.

Desse modo, tendo sido possível ao Juízo a quo formar seu convencimento por meio da perícia efetuada,

desnecessária é a produção de idêntica prova.

 

Passo à análise do mérito.

Nesta ação, questiona-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios previdenciários por

incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze
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contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega que o requisito da incapacidade total e permanente para o exercício da atividade laborativa não

ficou comprovado. 

De acordo com o laudo pericial a parte requerente é portadora de hérnia de disco lombar, males que a incapacitam

de forma total e permanente para exercer atividades laborativas. 

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 1305984, Proc. nº 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008,

DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. nº 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. nº 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença

previdenciário, tal como determinado pela r. sentença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora

advêm desde então. Nesse sentido cito julgado do egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Agravo regimental improvido".

(AGRESP 437762, Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da perícia, no percentual de 1% (um por cento)

ao mês (Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º), até 30/6/2009. Com o

advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal. 

Todavia, considerando a impossibilidade de cumulação dos benefícios, nos termos do art. 124 da Lei n. 8.213/91,

os valores pagos a título de auxílio-doença no período abrangido nesta condenação, por ocasião da liquidação,

deverão ser compensados.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à remessa oficial e à apelação

interposta pelo INSS, para fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta

decisão. Mantenho, no mais, a sentença recorrida. Os valores recebidos a título de auxílio-doença no período desta

condenação serão compensados na liquidação do julgado.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010094-12.2011.4.03.6140/SP
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DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de aposentadoria por invalidez ou de auxílio-doença.

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada por terem sido preenchidos todos os requisitos

necessários à obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante. Alternativamente,

pleiteia a concessão do benefício de auxílio-acidente, sustentando a possibilidade de concessão desse benefício

nesses autos.

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, após distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora fosse portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

Irretorquível, pois, a r. sentença apelada.

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo integralmente a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031226-57.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da r. sentença que extinguiu o processo, sem resolução

de mérito, por carência superveniente da ação.

Sustenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada, porquanto remanesce seu interesse em relação à

percepção das parcelas em atraso.

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Em que pesem os fundamentos esposados na r. sentença recorrida, entendo que não merece prosperar a tese

referente à carência de ação, por falta de interesse processual superveniente.

O interesse processual está vinculado à necessidade concreta da prestação jurisdicional pleiteada e à adequação da

via processual utilizada.

No caso vertente, verifica-se que, em 14/12/2010, a parte autora ingressou com esta demanda, a qual prosseguiu

com a citação do INSS em 17/1/2011 (fl. 42) e a apresentação de contestação (fls. 43/46).

Também, embora a cessação administrativa do benefício de auxílio-doença anteriormente recebido tenha ocorrido

em 12/11/2010, novo benefício somente foi concedido pelo INSS em 29/6/2011.

Destarte, remanesce o interesse processual quanto ao recebimento das parcelas em atraso, referentes ao período de

12/11/2010 a 28/6/2011.

Ademais, além de o direito da parte autora ao benefício pleiteado anteceder, em tese, ao período concedido

administrativamente, o objeto desta ação não se limita à análise do benefício de auxílio-doença.

De fato, depreende-se da petição inicial que o pleito da parte autora também abrange a concessão da aposentadoria

por invalidez.

Por tais razões, não há como reconhecer a carência da ação, por falta de interesse processual superveniente, em

virtude da simples concessão administrativa do benefício de auxílio-doença.

Nesse sentido, reporto-me aos seguintes julgados:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CONCESSÃO NA VIA ADMINISTRATIVA.

INTERESSE DE AGIR. PARCELAS VENCIDAS. RECONHECIMENTO DO PEDIDO. PREENCHIMENTO DOS

REQUISITOS LEGAIS. TERMO INICIAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS

ADVOCATÍCIOS. I. O fato do benefício de aposentadoria por invalidez ser concedido na via administrativa não

afasta o interesse de agir da parte autora na via judicial, pois são devidas as parcelas vencidas entre eventual

termo inicial e implantação na via administrativa, além dos consectários legais e verbas honorárias. 

(...).

(TRF 3ª Região - AC 2007.03.99.038489-9 - 7ª Turma - rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJF3 3/9/2008) 

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. NOTÍCIA TARDIA DA CONCESSÃO

ADMINISTRATIVA DO BENEFÍCIO NOS AUTOS. CARÊNCIA SUPERVENIENTE DA AÇÃO.

INOCORRÊNCIA. EMBARGOS PARCIALMENTE ACOLHIDOS APENAS PARA DETERMINAR O DESCONTO

DE PAGAMENTOS EFETUADOS NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO. - A r. sentença, prolatada aos 30.07.02,

julgou procedente o pedido de aposentadoria por invalidez, determinando a concessão do benefício desde a data

do laudo pericial, aos 28.05.02 (fls. 67 e 69-71). - O v. acórdão embargado, datado de 29.11.04, manteve a

concessão do benefício a partir da data do laudo pericial. Não houve remessa oficial e a apelação autárquica

não se insurgiu quanto ao início de pagamento da aposentadoria. - Somente agora, em sede de embargos

declaratórios, vem a autarquia previdenciária apresentar extrato do CNIS para informar que houve concessão

administrativa de benefício por incapacidade ao autor, a partir de 02.06.03. - Não há falar em carência

superveniente da ação, pois a notícia da concessão do benefício nos autos foi tardia e, inicialmente, o INSS

contestou a demanda, resistindo à pretensão pleiteada em juízo. Cogitar-se-ia, antes, de reconhecimento jurídico
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do pedido. - Além disso, presente o interesse jurídico da parte autora no prosseguimento do feito, tendo em vista

que pretende ver reconhecido direito à aposentadoria por invalidez desde a data do laudo pericial, o que lhe

permite a percepção de prestações vencidas (art. 44 e 61, Lei nº 8.213/91).

(...).

(TRF 3ª Região - AC 2003.03.99.004321-5 - 8ª Turma - rel. Juiz Conv. Fonseca Gonçalves - DJF3 10/6/2008)

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. ART. 557, §1º , DO C.P.C. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

CARÊNCIA DA AÇÃO. INOCORRÊNCIA. TERMO INICIAL. DIA SEGUINTE À CESSAÇÃO DO AUXÍLIO-

DOENÇA. I - Falta de interesse de agir superveniente, não ocorrência. Na petição inicial o autor requereu a

condenação da autarquia ao pagamento do beneficio de aposentadoria por invalidez a contar de 24.02.2006, dia

seguinte à cessação do beneficio de auxílio-doença. Assim, a concessão administrativa, no curso da ação judicial,

do beneficio de aposentadoria por invalidez, com termo inicial em 10.01.2007, não atende em sua totalidade o

pedido da parte autora.

(...).

(TRF 3ª Região - AC 2007.03.99.027921-6 - 10ª Turma - rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento - DJU 13/2/2008, pg.

2121)

 

Dessa forma, constatado o interesse processual, é forçoso reconhecer a nulidade da sentença.

Por conseguinte, deverá o Douto Juízo "a quo" adotar as providências cabíveis, com a finalidade de realizar

perícia médica, para aferir o grau de incapacidade da parte autora e, consequentemente, apreciar tanto o pleito

relativo às parcelas em atraso do auxílio-doença quanto o pedido de concessão da aposentadoria por invalidez.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à apelação da parte autora, para

anular a sentença e determinar a devolução dos autos à Primeira Instância a fim de ser realizada perícia médica e,

por decorrência, proferido novo julgamento.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005721-98.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, e determinou, ainda, a imediata implantação do

benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença não submetida ao reexame necessário.

Em suas razões, sustenta que não foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos para a percepção do

benefício. Senão, requer a alteração dos critérios de incidência dos juros de mora e a redução dos honorários

advocatícios. Prequestiona a matéria para fins recursais.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão
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monocrática.

Discute-se, nestes autos, o preenchimento dos requisitos necessários à concessão dos benefícios previdenciários

por incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze

contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

No caso dos autos, restou demonstrado que a parte autora, quando propôs a presente ação, em 30/3/2009, percebia

benefício de auxílio-doença (fl. 52). Incontestes, pois, o cumprimento do período de carência e a manutenção da

qualidade de segurado.

Quanto à incapacidade, o laudo pericial de fls. 79/83 atesta ser a parte requerente portadora de espondiloartrose

com "Bulding" discal em L2-L3 e L3-L4, hérnia discal mediana em L4-L5; osteoartrose em L5-S1 e artrose de

cotovelo direito devido a fratura, que lhe incapacitam de forma total e permanente para o trabalho e afirma que o

requerente apresenta dores mesmo na ausência de esforços. 

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC n. 1.305.984, Proc. n. 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/6/2008,

DJF3 23/9/2008; AC 1184913, Proc. n. 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/8/2008, DJF 10/9/2008; AC n. 632.349, Proc. n. 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 6/11/2006, DJU 15/12/2006).

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, no percentual de 1% (um por cento)

ao mês (Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º) até 30/06/2009. Com

o advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal. 

Quanto aos honorários advocatícios, não merecem reparos, pois fixados na sentença apelada consoante o

parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e conforme orientação dessa Turma (parcelas vencidas até

a sentença) e da Súmula n.º 111 do STJ.

Com relação ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal

ou a dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à apelação interposta pelo

INSS, para fixar os critérios de incidência dos juros de mora na forma acima indicada, e mantenho, no mais, a

sentença recorrida.

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006264-64.2007.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2007.61.12.006264-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PATRICIA SANCHES GARCIA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : INACIO ILDEFONSO ABILIO

ADVOGADO : ADRIANO MARCOS SAPIA GAMA e outro

No. ORIG. : 00062646420074036112 1 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido de

restabelecimento do benefício de auxílio-doença, desde a data de sua cessação indevida, e de aposentadoria por

invalidez, a partir da data do laudo pericial, acrescido dos consectários legais, bem como determinou a imediata

implantação do benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença não sujeita ao reexame

necessário.

Em suas razões, sustenta o INSS, que não foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos para a percepção

do benefício, porquanto não restou comprovada a incapacidade total e permanente para o trabalho.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

Alega, o apelante, que o requisito da incapacidade total para o exercício da atividade laborativa não ficou

comprovado. 

De acordo com o laudo pericial de fls. 90/91, a parte requerente é portadora de doenças que lhe incapacitam de

forma total e permanente para o exercício de sua atividade laborativa habitual e para atividades que impliquem

esforço físico em membros superiores.

Lembro, por oportuno, que prevalece no direito processual civil brasileiro o livre convencimento motivado. Além

disso, o magistrado não está adstrito ao laudo.

Na hipótese, apesar de o laudo do perito judicial mencionar incapacidade total para suas atividades habituais,

tendo em vista o caráter crônico das doenças apontadas, a idade da parte autora (58 anos, por ocasião da perícia) e

o fato de tratar-se de trabalhador rural, impedido de exercer atividade que demande esforço físico, é forçoso

concluir pela impossibilidade de reabilitação com sucesso para o exercício de atividade laboral.

Nesse sentido, destaco decisões desta Corte: TRF-3ª Região, AC 2005.03.99.006551-7/SP, Rel. Des. Fed. Walter

do Amaral, DJ 2/2/2006, e TRF-3ª REGIÃO, AC - 704239, Proc: 20010399029720-4/SP, NONA TURMA, Rel.

DES. FED. MARISA SANTOS, j. em 27/6/2005, v.u., DJU 25/8/2005, p. 458.

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pelo INSS e

mantenho, integralmente, a sentença apelada. 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010190-61.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

2009.61.19.010190-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : IZABEL CRISTINA ALVES GONCALVES DA SILVA

ADVOGADO : MIRELLA MARIE KUDO (Int.Pessoal)

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00101906120094036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou procedente seu pedido de

concessão de aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, e determinou, ainda, a imediata

implantação do benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença submetida ao reexame

necessário.

Em suas razões, postula a condenação da Autarquia Previdenciária ao pagamento de honorários advocatícios em

favor da Defensoria Pública da União, ao argumento de ser inaplicável à espécie a súmula 421 do Superior

Tribunal de Justiça.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Ressalto, inicialmente, que a sentença prolatada em 23/2/2011, condenou a Autarquia Previdenciária a valor

inferior a 60 (sessenta) salários mínimos, o que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º

do artigo 475 do Código de Processo Civil, com redação a dada pela Lei n.º 10.352/2001, motivo pelo qual nego

seguimento à remessa oficial.

Discute-se se é aplicável ao caso destes autos a Súmula 421 do Superior Tribunal de Justiça.

Consigno, por pertinente, que todos os precedentes da Súmula estão baseados na tese da confusão, no qual a parte

credora se confunde com a devedora.

Todavia, com relação ao pagamento de honorários advocatícios à Defensoria Pública, a Terceira Seção desta

Corte já firmou entendimento de que tal verba é cabível, por estar prevista no artigo 4º, XXI, da Lei

Complementar n. 80/94 e por ser o INSS autarquia dotada de personalidade jurídica própria, distinta da

Administração Pública Direta, e com autonomia financeira, o que torna inaplicável o instituto da confusão ao caso

em apreço.

Neste sentido, reporto-me ao seguinte julgado:

 

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO RESCISÓRIA. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

OBSCURIDADE. REDISCUSSÃO DOS FUNDAMENTOS DA CAUSA. IMPOSSIBILIDADE. CONDENAÇÃO

DO INSS AO PAGAMENTO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS EM FAVOR DA RÉ, REPRESENTADA PELA

DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO. ADMISSIBILIDADE. 

(...) 

- No tocante à alegada impossibilidade de condenação em verba honorária, ao argumento de que "a Fazenda

Pública não pode ser reconhecida como obrigada para consigo mesma, razão pela qual não são devidos

honorários sucumbenciais em razão de condenação imposta a autarquia federal, sempre que a defesa da parte

contrária estiver a cargo da Defensoria Pública da União", conquanto não se ignore o posicionamento

jurisprudencial consolidado na Súmula 421 do STJ - "Os honorários advocatícios não são devidos à Defensoria

Pública quando ela atua contra a pessoa jurídica de direito público à qual pertença" -, a questão é complexa e

aparentemente não se esgota no instituto da confusão. - Especialmente em se tratando de polarização entre a

Defensoria Pública da União e o Instituto Nacional do Seguro Social, que, tirante o fato de desempenharem,

ambos, atividades sob regime de direito público, não detêm nenhum tipo de vinculação, e mormente após as

alterações promovidas na Lei Complementar nº 80/94, dentre elas, a inclusão, entre as funções institucionais da

Defensoria Pública, "executar e receber as verbas sucumbenciais de sua atuação, inclusive quando devidas por

quaisquer entes públicos, destinando-se a fundos geridos pela Defensoria Pública e destinados, exclusivamente,

ao aparelhamento da Defensoria Pública e à capacitação profissional de seus membros e servidores" (inciso XXI

incluído no rol do artigo 4º pela Lei Complementar nº 132/2009), circunstância, de resto, ainda não analisada

pelo Superior Tribunal de Justiça, o pagamento de honorários sucumbenciais em hipóteses como a dos autos, ao

menos até que a Corte Superior se manifeste propriamente a esse respeito, apresenta-se perfeitamente possível. -

Tratando-se, o INSS, de autarquia dotada de personalidade jurídica própria, marcada, entre outras

particularidades, pela autonomia financeira, a distinção que o regime de descentralização adotado na

Administração Pública acarreta parece tornar proibitiva qualquer alusão à aplicação do instituto da confusão,

justamente pelo fato de se tratar de sujeito distinto cuja "caracterização como pessoa jurídica importa a ausência

de identidade subjetiva da autarquia em face da Administração indireta. A autarquia é titular de direitos e

deveres em nome próprio. Há um patrimônio próprio da autarquia. Em termos práticos, isso significa a

diferenciação entre a autarquia e a pessoa da Administração direta a que ela se vincula. Os atos praticados pela

autarquia não são atribuídos à Administração direta e vice-versa" (Marçal Justen Filho, Curso de Direito

Administrativo. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 183). - Precedentes dos Tribunais Regionais Federais: 1ª

Região, Apelação Cível nos Embargos de Terceiro 2006.42.00.000256-2/RR, 8ª Turma, rel. Desembargadora

Federal Souza Prudente, e-DJF1 de 6.5.2011; 3ª Região, Apelação/Reexame Necessário 0011567-
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46.2008.4.03.6105/SP, rel. Desembargador Federal Baptista Pereira, j. em 4.4.2011; 4ª Região,

Apelação/Reexame Necessário 5000533-80.2010.404.7110/RS, 4ª Turma, rel. Juiz Federal Guilherme Beltrami, j.

em 2.8.2011; 5ª Região, Apelação/Reexame Necessário 0000645-74.2011.4.05.8500/SE, 1ª Turma, rel. Juiz

Federal Francisco de Barros e Silva, j. em 30.6.2011. - Embargos de declaração aos quais se nega provimento. 

(TRF da 3ª Região - AR 00264502420014030000 - Terceira Seção - rel. Juíza Conv. Márcia Hoffmann - v.

unânime - e-DJF3 Judicial 1 DATA:18/11/2011) 

 

Assim, devida a condenação ao pagamento de honorários advocatícios que devem ser fixados em 10% (dez por

cento), calculados sobre o valor das parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, consoante o parágrafo 3º

do artigo 20 do Código de Processo Civil e conforme orientação desta Turma e da Súmula n. 111 do STJ.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à remessa oficial e dou provimento à

apelação interposta pela parte autora, para fixar os honorários advocatícios na forma acima indicada. Mantenho,

no mais, a sentença recorrida.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007465-65.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

 

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada por terem sido preenchidos todos os requisitos

necessários à obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante.

 

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

 

2010.61.19.007465-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : LENICE FELIX DA SILVA

ADVOGADO : NOSLEN BENATTI SANTOS e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIO HENRIQUE SGUERI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00074656520104036119 5 Vr GUARULHOS/SP
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São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

 

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora fosse portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

 

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

 

Irretorquível, pois, a r. sentença apelada.

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo integralmente a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0017934-39.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2011.03.99.017934-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAMILA GOMES PERES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EDMIR JOSE MACHADO

ADVOGADO : WALTER BERGSTROM

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 4 VARA DE LIMEIRA SP

No. ORIG. : 08.00.00223-9 4 Vr LIMEIRA/SP
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Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, e determinou, ainda, a imediata implantação do

benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença sujeita ao reexame necessário.

Em suas razões, sustenta que não foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos para a percepção do

benefício, porquanto não restou comprovada a incapacidade total e permanente para o trabalho.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Nesta ação, questiona-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios previdenciários por

incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze

contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

No caso dos autos, restou demonstrado que a parte autora esteve recebendo benefício de auxílio-doença até

13/2/2008 (fl. 114). Incontestes, pois, o cumprimento do período de carência e a manutenção da qualidade de

segurado, quando proposta a presente a ação, em 29/7/2008.

Quanto à incapacidade, o laudo pericial de fls. 165/169, datado de 27/3/2010, atesta ser a parte requerente

portadora de sequela de hérnia discal C6-C7, com comprometimento de raiz nervosa C7 que lhe incapacita de

forma total e permanente para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece no direito processual civil brasileiro o livre convencimento motivado;

ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

Anoto, por pertinente, que, conforme se constata em consulta ao CNIS/DATAPREV, após a cessação do benefício

de auxílio-doença, a parte autora firmou novo contrato de trabalho, em 2/2/2009. Entretanto, na espécie, muito

embora não haja anotação da data da rescisão contratual, a última contribuição previdenciária foi recolhida no mês

de março de 2009, de modo que a manutenção do labor por curto período após a realização do exame médico não

afasta a conclusão da perícia médica, pois o segurado, obrigado a aguardar por anos a implantação de sua

aposentadoria por invalidez, precisa manter-se durante esse período, vale dizer, vê-se compelido a retornar ao

trabalho, por estado de necessidade, mesmo sem ter sua saúde restabelecida.

Esta Corte de Justiça já se posicionou nesse sentido, conforme entendimento esposado nos seguintes julgados:

Embargos de Declaração em Apelação Cível n. 2004.03.99.036046-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha

Cazerta, julg. 14/4/2008; Agravo de Instrumento n. 2005.03.00.080499-6, 10ª Turma, Rel. Des. Fed. Sérgio

Nascimento, julg. 30/5/2006; Embargos Infringentes em Apelação Cível n. 268.552, Primeira Seção, Rel. Juíza

Conv. Marisa Santos, julg. 3/5/2000; Remessa Ex-Oficio Processo: 96030044024, Segunda Turma, Rel. Des. Fed.

Sylvia Steiner, julg. 16/12/1997.

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, no percentual de 1% (um por cento)

ao mês (Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º) até 30/06/2009. Com

o advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal. 

Com relação ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal

ou a dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à remessa oficial e à apelação

interposta pelo INSS, para fixar os critérios de incidência dos juros de mora na forma acima indicada. Mantenho,

no mais, a sentença recorrida.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias
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Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009512-17.2007.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural, o enquadramento e a conversão de atividade especial, bem como a concessão de

aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para declarar o período rural de 29/11/1966 a 11/1976 e

considerar os acréscimos da conversão para atividade insalubre. Por fim, fixou a sucumbência recíproca.

Inconformada, apela a autarquia. Sustenta, em síntese, a não comprovação da faina reconhecida e prequestiona a

matéria para fins recursais.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Preliminarmente, apesar de a sentença ter sido proferida depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do

Código de Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a

condenação for inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a

ser considerado.

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

2007.03.99.009512-9/SP
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ADVOGADO : CARLOS PUTTINI SOBRINHO
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de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

de tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso em tela, há início de prova material contemporânea presente na certidão de casamento, a qual anota a

profissão de lavrador da parte autora em 1973. Nesse sentido, certificado de dispensa de incorporação (1977).

Também ressalto a presença de vínculos rurais do autor anotados em CTPS desde 1º/11/1976.

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para afiançar o

labor rural anteriormente a 1973, data do início de prova material mais remoto. No mesmo sentido: TRF3,

APELREE n. 200361830058529/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011. 

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo possível o reconhecimento da faina rural no interstício de

1º/1/1973 a 31/10/1976, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e

contagem recíproca (artigo 55, parágrafo 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Contudo, para enquadrar o trabalho rural na situação prevista no código 2.2.1 do anexo ao Decreto n. 53.831/64, o

entendimento jurisprudencial é o de que há necessidade de comprovação da efetiva exposição, habitual e

permanente, aos possíveis agentes agressivos à saúde.

Nessa esteira, a simples sujeição às intempéries da natureza, ou alegação de utilização de veneno, não é suficiente

para caracterizar a lida no campo como insalubre ou perigosa.

Confira-se:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. EMPREGADO RURAL .

ATIVIDADE RURÍCOLA. NATUREZA ESPECIAL. NÃO CARACTERIZAÇÃO. 

(...) 

XIII - In casu, a controvérsia posta a deslinde diz respeito a saber se o trabalho rural exercido pelo embargante

pode ser considerado especial , ante a menção posta no código 2.2.1 do Decreto nº 53.831/64 aos "trabalhadores

na agropecuária", conclusão que se dá pela negativa, eis que a simples indicação, por meio de registros de contrato

de trabalho em CTPS, da atividade realizada pelo recorrente nos períodos de 03 de janeiro de 1969 a 30 de julho

de 1973 e 1º de novembro de 1973 a 31 de março de 1990 não é suficiente para caracterizar-se como atividade

penosa, insalubre ou perigosa, porque não dá mostra de que exercido o trabalho em ambos os setores a que se faz

alusão no mencionado Decreto nº 53.831/64, vale dizer, na agricultura e na pecuária, de forma conjugada. 

XIV - Por conseqüência, o reconhecimento da natureza especial do trabalho então prestado dependeria da efetiva

demonstração de ter o embargante se submetido a agentes agressivos hábeis a justificar a sua caracterização como

tal, do que não se incumbiu o embargante, que não se prestou a especificar a produção de prova destinada a

demonstrar o acerto da pretensão aqui veiculada, ônus a seu encargo, a teor do que dispõe o art. 333, I, CPC,

entendendo a tanto suficiente os elementos já existentes nos autos, conforme se verifica da audiência realizada no

feito. 

XV - Embargos infringentes improvidos." 

(TRF 3ª R; AC n. 2001.03.99.013747-0/SP; 3ª Seção; Relatora Des. Fed. Marisa Santos; J 11/5/2005; DJU

14/7/2005, p. 167.) 

 

No mesmo sentido, os demais julgados: Superior Tribunal de Justiça, REsp n. 291.404/SP, Ministro Hamilton

Carvalhido, 6ª Turma, DJ 2/8/2004 e TRF3, AC n. 2003.03.99.017518-1/SP; 10ª Turma; Relator Des. Federal

Sergio Nascimento, DJU 10/5/2006. 

Assim, o mourejo rural não deve ser enquadrado como especial.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários dos respectivos patronos, excluídas as

custas processuais.

No tocante ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal ou
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a dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à

apelação do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para delimitar o reconhecimento do trabalho rural,

consubstanciado em atividade comum, ao interstício de 1º/1/1973 a 31/10/1976, independentemente do

recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem recíproca, nos termos da fundamentação

desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000132-55.2007.4.03.6317/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento e a

conversão de atividade especial, com vistas à alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de

serviço proporcional e ao pagamento das diferenças apuradas.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, a possibilidade de enquadramento requerido.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

2007.63.17.000132-5/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço

fora prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação ao intervalo controverso (29/10/1973 a 15/12/1976), há formulário e laudo técnico que

informam a exposição habitual e permanente à pressão sonora superior a 90 decibéis, a solventes (pigmentos de

corantes) e resinas - código 1.2.11 do anexo do Decreto n. 53.831/64 e códigos 1.1.5 e 1.2.10 do anexo do Decreto

n. 83.080/79;

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Assim, o interstício acima mencionado deve ser enquadrado como especial, convertido em comum e somado aos

demais períodos.

Em decorrência, é devida a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional, com o

acréscimo do tempo especial devidamente convertido, nos termos do artigo 53 da Lei n. 8.213/91.

 

Dos consectários 

O termo inicial para a majoração deve ser a data do requerimento administrativo.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

No que se refere aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5%

ao mês, contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC

(11-01-2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, §

1º, do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos

depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n.

9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação da

parte autora, para julgar procedente seu pedido, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026329-83.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença proferida pela Vara Única da Comarca de Ilha

Solteira/SP, que julgou procedente a demanda ajuizada por MARIA DE LIMA SILVA para reconhecer a

atividade rural no período alegado na inicial e condenar a autarquia à concessão do benefício de aposentadoria

rural por idade, a partir do ajuizamento da ação. Determinou, ainda, que as prestações vencidas deverão ser

acrescidas de juros de mora e corrigidas monetariamente nos termos do artigo 1º-F da Lei nº 9.494/97, e

honorários advocatícios, arbitrados em 10% sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença. Foi

antecipada a tutela.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Em suas razões de apelação, alega o INSS, preliminarmente, carência de ação por falta de interesse de agir, uma

vez que a autora não pleiteou o benefício administrativamente. No mérito, pugna pela reforma da sentença, para

que seja julgado improcedente o pedido, alegando que a parte autora não preencheu os requisitos legais para a

concessão do benefício. Subsidiariamente, requer que seja fixado o termo inicial do benefício a partir da citação.

 

Com contrarrazões, os autos foram remetidos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil,

pois as questões discutidas neste feito encontram-se pacificadas pela jurisprudência.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na

Súmula nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

 

Afasto a preliminar de carência de ação por falta de prévio requerimento administrativo do benefício, porquanto, o

interesse de agir, que poderia não existir no momento do ajuizamento da ação, surgiu quando o INSS contestou o

mérito da demanda, pois efetivamente houve resistência à pretensão do autor, o que caracteriza o seu interesse

processual.

 

A autora postula a concessão do benefício de aposentadoria rural por idade. Tal benefício está previsto no art. 143

da Lei nº 8.213/91, nos seguintes termos:

 

"O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência Social, na

forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por

idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de vigência desta Lei,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período imediatamente anterior ao

requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido benefício."

 

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91).
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O requisito idade foi preenchido, pois a autora, nascida em 12/11/1953, completou 55 (cinquenta e cinco) anos em

12/11/2008, restando, portanto, comprovar a atividade rural por ela desenvolvida pelo período de 162 meses,

imediatamente anteriores ao implemento do requisito etário, conforme tabela do art. 143 da Lei 8.213/91, ainda

que de forma descontínua.

 

Nos termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e do entendimento jurisprudencial consubstanciado na Súmula 149

do Superior Tribunal de Justiça, para a comprovação do trabalho rural é necessária a apresentação ao menos de

início de prova material, corroborável por prova testemunhal.

 

Ressalta-se que esse início de prova material não significa que o segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a

ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em se

exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova

testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Início de prova material deve ser compreendido como começo de prova, princípio de prova, elemento indicativo

que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

 

No caso dos autos, a autora apresentou como início de prova material da atividade rural, cópias dos seguintes

documentos: certidão de casamento celebrado em 1973 (fls. 13), certificado de isenção do serviço militar (fls. 14),

título eleitoral (fls. 15), notas fiscais de produtor rural (fls. 17/18) e declaração de cadastro de produtor (fls. 20v).

Em todos estes documentos consta a profissão do esposo da autora como lavrador.

 

Por sua vez, as testemunhas ouvidas complementaram satisfatoriamente o início de prova documental ao

afirmarem, perante o juízo de primeiro grau, sob o crivo do contraditório, sem contraditas, que a autora sempre

trabalhou no meio rural.

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, a seguinte ementa de acórdão da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADO ESPECIAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. COMPROVAÇÃO DE ATIV IDADE.

PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. EXTENSÃO À ESPOSA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

INEXIGIBILIDADE. ABONO ANUAL. RECEBIMENTO DO BENEFÍCIO POR QUINZE ANOS A PARTIR DO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. INAPLICABILIDADE DA LIMITAÇÃO. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAISPARA A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

I. A qualificação profissional do marido, na condição de rurícola, constante de documentos expedidos por órgãos

públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, se estende à esposa, para efeitos de início de prova

documental.

II. Notas fiscais de produtor rural, contratos de parceria rural, declaração cadastral de produtor rural, registro

de casamento configuram início de prova material suficiente para a comprovação do exercício de atividade rural

em regime de economia familiar, nos termos do art. 106 da lei 8213/91 e da jurisprudência dominante.

III. Prova testemunhal que confirma o início de prova material do efetivo exercício da atividade rural.

IV. A carência estatuída no artigo 25 da Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser

escalonada e progressiva na forma descrita no artigo 142 da referida lei.

V. O artigo 39, I, garantiu a aposentadoria por idade ao segurado especial que comprove o exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, pelo número de meses correspondentes à carência do benefício requerido.

VI. O conceito de carência, para o segurado especial, tem conotação peculiar, que se satisfaz com o exercício da

atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

VII. O art. 40 da Lei 8.213/91 é expresso ao garantir o abono anual aos beneficiários da Previdência Social. VIII.

Excluída da condenação, de ofício, a limitação ao recebimento do benefício por 15 anos, por tratar-se de

benefício vitalício.

IX. Presentes os requisitos do art. 461, § 3º, CPC, é de ser deferida a antecipação de tutela, para permitir a

imediata implantação do benefício.

X. Remessa oficial e apelação improvidas.

(AC 200103990411906, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJ 07.07.2005)
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Portanto, comprovada a idade, a carência e a imediatidade do desempenho da atividade rural em relação ao

requerimento do benefício, chega-se à conclusão de que a autora faz jus à percepção de aposentadoria por idade

devida ao trabalhador rural desde a citação, com renda mensal inicial no valor de um salário mínimo.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento) ao

mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil. A

partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Quanto aos honorários advocatícios, ficam mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como o somatório das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamento no § 1º-A do art. 557 do Código de Processo Civil, REJEITO A MATÉRIA

PRELIMINAR, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e ao reexame necessário tido por interposto

para fixar a data de início do benefício a partir da citação.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014348-93.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra sentença que julgou improcedente o pedido inicial de desconstituição da

aposentadoria anteriormente concedida, bem como a concessão, em ato contínuo, de nova aposentadoria por

tempo de contribuição (sem a utilização do fator previdenciário), utilizando-se as contribuições efetuadas pelo

2011.61.83.014348-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : NELSON ANTONIO CAPITANI (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : SANDRA BATISTA FELIX e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANESSA BOVE CIRELLO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00143489320114036183 2V Vr SAO PAULO/SP
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período em que laborou vinculado ao RGPS concomitantemente à percepção do benefício previdenciário, nos

moldes do artigo 269, I e 285-A do CPC.

Em razões recursais sustenta em preliminar o cerceamento de defesa e quanto ao mérito aduz, em síntese, que não

há em nosso ordenamento jurídico norma que vede a desaposentação e a contagem do tempo de serviço utilizado

na aposentadoria renunciada para a aquisição de novo benefício mais vantajoso no mesmo sistema.

Em juízo de retratação, a sentença foi mantida e determinada a citação do INSS para responder ao recurso, na

forma do art. 285-A, § 2º, do CPC.

Com resposta, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Revendo posicionamento anteriormente adotado, passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por

se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

O magistrado a quo julgou improcedente o pedido do autor, nos termos do art. 285-A, do CPC, introduzido pela

Lei 11.277/06:

 

"Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida

sentença de total improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida sentença,

reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada." 

 

Tal providencia é de caráter excepcional e para sua utilização devem ser observadas as seguintes determinações

legais:

 

"a) o pedido repetido seja idêntico ao anterior; b) que o pedido anterior tenha sido julgado totalmente

improcedente; c) que o julgamento anterior de improcedência tenha sido proferido no mesmo juízo; d) que a

matéria seja unicamente de direito". (Nery Junior, Nelson In Código de processo civil comentado e legislação

extravagante. 10ª ed. São Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 555) 

 

A aplicação do citado dispositivo, introduzido no ordenamento jurídico para garantir a economia e celeridade

processual, visa às causas repetitivas, improcedentes, limitando-se, contudo, às questões de direito, não sendo

aplicável, portanto, quando a questão estiver presa aos fatos, sendo imperioso ao magistrado determinar a citação

do réu e, conseqüentemente, inaugurar a fase de instrução do processo.

Desta feita, a matéria versada no presente feito é exclusivamente de direito, não havendo que se falar em

cerceamento de defesa, podendo a lide ser julgada antecipadamente, uma vez que desnecessária a dilação

probatória, na medida em que o conjunto probatório constante dos autos é suficiente a ensejar o convencimento do

julgador.

Afasto a preliminar suscitada.

Quanto ao mérito, o ato de concessão de benefício possui natureza jurídica de ato administrativo de cunho

previdenciário, que somente pode ser revisto ou desfeito quando incorrer o órgão concessor em equívoco, seja

apurando tempo superior, seja apurando tempo inferior ao tempo constante do procedimento administrativo,

dentre outras possibilidades semelhantes.

Até a data da concessão do benefício, o Instituto apurou corretamente o tempo de serviço.

A pretensão de desaposentação para concessão de nova aposentadoria, implica vantagens ao beneficiário que

continua trabalhando - e continua contribuindo - em relação àqueles que não estão na mesma situação, criando

desigualdade incompatível com o ordenamento jurídico vigente.

Segue jurisprudência:

 

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO.

DESAPOSENTAÇÃO. POSSIBILIDADE DE RENÚNCIA. DEVOLUÇÃO DE VALORES. PRINCÍPIO

CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA.

I - Da leitura do art. 18, §2º, da Lei nº. 8.213/91, depreende-se que as contribuições vertidas pelo aposentado, em

razão do exercício de atividade remunerada sujeita ao RGPS, não lhe proporcionarão nenhuma vantagem ou

benefício, à exceção do salário-família e a reabilitação profissional.

II - As contribuições vertidas posteriormente à data de início do benefício de aposentadoria por tempo de serviço

proporcional (16.03.1998; fl. 16), consoante atestam os documentos de fls. 25/26, não podem ser utilizadas para

a majoração do coeficiente do salário-de-benefício, posto que, do contrário, configurar-se-ia reajustamento por

via transversa, sem a devida autorização legal.

III - É pacífico o entendimento esposado por nossos Tribunais no sentido de que o direito ao benefício de

aposentadoria possui nítida natureza patrimonial e, por conseguinte, pode ser objeto de renúncia.

IV - Na hipótese acima mencionada, as contribuições vertidas pelo autor poderiam ser aproveitadas para a
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concessão de novo benefício de aposentadoria por tempo de serviço com coeficiente maior, todavia sua situação

deve se igualar àquele segurado que continuou exercendo atividade remunerada sem se aposentar, objetivando

um valor maior para sua aposentadoria. Vale dizer, os proventos percebidos até a concessão do novo benefício

devem ser devolvidos à Previdência Social devidamente atualizados, uma vez que, do contrário, criar-se-ia

odiosa desigualdade com o segurado que decidiu continuar a trabalhar sem se aposentar, com vistas a obter a

aposentadoria integral, em flagrante violação ao princípio constitucional da isonomia (art. 5º, caput, da

Constituição da República).

V - Ante a sucumbência recíproca, cada uma das partes arcará com as despesas que efetuou, inclusive verba

honorária de seus respectivos patronos, nos termos do art. 21 do Código de Processo Civil.

VI - Remessa oficial parcialmente provida.

(TRF3, REOAC 1098018, Proc. 200603990097572/SP, Rel. Desembargador Federal Sérgio Nascimento, DJF3

25-06-2008)

E ainda:

 

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO PARA APOSENTADORIA NO MESMO REGIME

PREVIDENCIÁRIO. RESTITUIÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS À TÍTULO DE APOSENTADORIA. PARCIAL

PROCEDÊNCIA. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA.

1. Não havendo vedação constitucional ou legal, o direito à inatividade é renunciável, podendo o segurado

pleitear a sua desaposentação , especialmente por ser a aposentadoria direito disponível, de nítida natureza

patrimonial.

2. Entretanto, ao se conferir o direito à desaposentação para a obtenção de outro benefício do mesmo regime

previdenciário, há a necessidade de restituição dos proventos recebidos em decorrência da aposentadoria

renunciada.

3. Pretender a desaposentação , porém gozando das parcelas do benefício de aposentadoria até a renúncia,

significa obter, por vias transversas, um "abono de permanência por tempo de serviço", violando, o § 2º do art.

18 da Lei 8.213/91, vigente na época em que pede a desaposentação .

4. Diante disso, impõe-se reconhecer o direito à desaposentação , porém com a devolução dos valores recebidos

a título de aposentadoria renunciada. Deixa-se de prosseguir na análise de concessão da aposentadoria por

idade, pois não havendo informação nos autos sobre o interesse em renunciar à aposentadoria em tal condição, a

conclusão pela concessão do benefício se daria de forma condicional, o que é processualmente vedado (art. 460,

par. único do CPC).

5. Assim, a ação é de ser julgada procedente em parte apenas para reconhecer o direito do autor à

desaposentação com a restituição dos valores recebidos da aposentadoria, devidamente atualizados, com base

nos mesmos índices de correção monetária utilizados no caso de pagamento de benefícios atrasados. Indevidos

juros de mora, uma vez que inexistente atraso para que o capital seja remunerado com essa parcela.

6. Sucumbente de forma recíproca, compensam-se reciprocamente a verba honorária. Em razão da isenção legal

do INSS e da gratuidade conferida à parte autora, não há custas a serem reembolsadas.

7. Apelação provida em parte. Ação julgada parcialmente procedente.

(TRF3, AC - 658807, Proc. 200103990019812/SP, Rel. Juiz Federal Convocado Alexandre Sormani, DJF3 18-

09-2008)

Assim, somente nos casos em que restituído integralmente o valor já recebido a título de aposentadoria é que

seria, hipoteticamente, permitida a renúncia ao benefício já percebido, para inclusão do período laborado

posteriormente à concessão originária.

Dessa forma, considerando, não só que o autor não demonstrou ter assim procedido, como também por ausência

de amparo legal quanto à possibilidade de inclusão do período requerido, deve a sentença recorrida ser mantida.

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

Intimem-se. 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041409-87.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra sentença que julgou improcedente o pedido inicial de desconstituição da

aposentadoria anteriormente concedida, bem como a concessão, em ato contínuo, de nova aposentadoria por

tempo de contribuição, utilizando-se as contribuições efetuadas pelo período em que laborou vinculada ao RGPS

concomitantemente à percepção do benefício previdenciário, nos moldes do artigo 269, I do CPC.

Em razões recursais sustenta que não há em nosso ordenamento jurídico norma que vede a desaposentação e a

contagem do tempo de serviço utilizado na aposentadoria renunciada para a aquisição de novo benefício mais

vantajoso no mesmo sistema. Ressalta a desnecessidade de devolução dos valores recebidos.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Revendo posicionamento anteriormente adotado, passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por

se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

O ato de concessão de benefício possui natureza jurídica de ato administrativo de cunho previdenciário, que

somente pode ser revisto ou desfeito quando incorrer o órgão concessor em equívoco, seja apurando tempo

superior, seja apurando tempo inferior ao tempo constante do procedimento administrativo, dentre outras

possibilidades semelhantes.

Até a data da concessão do benefício, o Instituto apurou corretamente o tempo de serviço do autor.

A pretensão de desaposentação para concessão de nova aposentadoria, implica vantagens ao beneficiário que

continua trabalhando - e continua contribuindo - em relação àqueles que não estão na mesma situação, criando

desigualdade incompatível com o ordenamento jurídico vigente.

Segue jurisprudência:

 

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO.

DESAPOSENTAÇÃO. POSSIBILIDADE DE RENÚNCIA. DEVOLUÇÃO DE VALORES. PRINCÍPIO

CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA.

I - Da leitura do art. 18, §2º, da Lei nº. 8.213/91, depreende-se que as contribuições vertidas pelo aposentado, em

razão do exercício de atividade remunerada sujeita ao RGPS, não lhe proporcionarão nenhuma vantagem ou

benefício, à exceção do salário-família e a reabilitação profissional.

II - As contribuições vertidas posteriormente à data de início do benefício de aposentadoria por tempo de serviço

proporcional (16.03.1998; fl. 16), consoante atestam os documentos de fls. 25/26, não podem ser utilizadas para

a majoração do coeficiente do salário-de-benefício, posto que, do contrário, configurar-se-ia reajustamento por

via transversa, sem a devida autorização legal.

III - É pacífico o entendimento esposado por nossos Tribunais no sentido de que o direito ao benefício de

aposentadoria possui nítida natureza patrimonial e, por conseguinte, pode ser objeto de renúncia.

IV - Na hipótese acima mencionada, as contribuições vertidas pelo autor poderiam ser aproveitadas para a

concessão de novo benefício de aposentadoria por tempo de serviço com coeficiente maior, todavia sua situação

deve se igualar àquele segurado que continuou exercendo atividade remunerada sem se aposentar, objetivando

um valor maior para sua aposentadoria. Vale dizer, os proventos percebidos até a concessão do novo benefício

devem ser devolvidos à Previdência Social devidamente atualizados, uma vez que, do contrário, criar-se-ia

odiosa desigualdade com o segurado que decidiu continuar a trabalhar sem se aposentar, com vistas a obter a

aposentadoria integral, em flagrante violação ao princípio constitucional da isonomia (art. 5º, caput, da

Constituição da República).

V - Ante a sucumbência recíproca, cada uma das partes arcará com as despesas que efetuou, inclusive verba

honorária de seus respectivos patronos, nos termos do art. 21 do Código de Processo Civil.

VI - Remessa oficial parcialmente provida.

(TRF3, REOAC 1098018, Proc. 200603990097572/SP, Rel. Desembargador Federal Sérgio Nascimento, DJF3

25-06-2008)

E ainda:

 

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO PARA APOSENTADORIA NO MESMO REGIME

PREVIDENCIÁRIO. RESTITUIÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS À TÍTULO DE APOSENTADORIA. PARCIAL

PROCEDÊNCIA. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA.

1. Não havendo vedação constitucional ou legal, o direito à inatividade é renunciável, podendo o segurado

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RIVALDIR D APARECIDA SIMIL

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00088-0 1 Vr JABOTICABAL/SP
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pleitear a sua desaposentação , especialmente por ser a aposentadoria direito disponível, de nítida natureza

patrimonial.

2. Entretanto, ao se conferir o direito à desaposentação para a obtenção de outro benefício do mesmo regime

previdenciário, há a necessidade de restituição dos proventos recebidos em decorrência da aposentadoria

renunciada.

3. Pretender a desaposentação , porém gozando das parcelas do benefício de aposentadoria até a renúncia,

significa obter, por vias transversas, um "abono de permanência por tempo de serviço", violando, o § 2º do art.

18 da Lei 8.213/91, vigente na época em que pede a desaposentação .

4. Diante disso, impõe-se reconhecer o direito à desaposentação , porém com a devolução dos valores recebidos

a título de aposentadoria renunciada. Deixa-se de prosseguir na análise de concessão da aposentadoria por

idade, pois não havendo informação nos autos sobre o interesse em renunciar à aposentadoria em tal condição, a

conclusão pela concessão do benefício se daria de forma condicional, o que é processualmente vedado (art. 460,

par. único do CPC).

5. Assim, a ação é de ser julgada procedente em parte apenas para reconhecer o direito do autor à

desaposentação com a restituição dos valores recebidos da aposentadoria, devidamente atualizados, com base

nos mesmos índices de correção monetária utilizados no caso de pagamento de benefícios atrasados. Indevidos

juros de mora, uma vez que inexistente atraso para que o capital seja remunerado com essa parcela.

6. Sucumbente de forma recíproca, compensam-se reciprocamente a verba honorária. Em razão da isenção legal

do INSS e da gratuidade conferida à parte autora, não há custas a serem reembolsadas.

7. Apelação provida em parte. Ação julgada parcialmente procedente.

(TRF3, AC - 658807, Proc. 200103990019812/SP, Rel. Juiz Federal Convocado Alexandre Sormani, DJF3 18-

09-2008)

Assim, somente nos casos em que restituído integralmente o valor já recebido a título de aposentadoria é que

seria, hipoteticamente, permitida a renúncia ao benefício já percebido, para inclusão do período laborado

posteriormente à concessão originária.

Dessa forma, considerando, não só que o autor não demonstrou ter assim procedido, como também por ausência

de amparo legal quanto à possibilidade de inclusão do período requerido, deve a sentença recorrida ser mantida.

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

Intimem-se. 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040576-69.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 10-05-2010 e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 18/41).

Revogada a decisão que antecipou a tutela, por força de agravo interposto pelo INSS.

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido. Honorários advocatícios fixados em R$ 350,00, observada a

gratuidade da justiça.

A autora apelou, alegando o cerceamento de defesa e sustentando estar comprovada a incapacidade para o

desempenho de atividade laborativa, bem como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

2012.03.99.040576-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : CARLOS ALBERTO DAMASIO

ADVOGADO : FABBIO PULIDO GUADANHIN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO TROMBETTA NEVES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00047-4 1 Vr QUATA/SP
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Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Desnecessária nova perícia porque o exame médico foi feito por profissional habilitado, bem como sua conclusão

baseou-se em exames médicos (laboratoriais e físico).

Não houve prejuízo às partes capaz de ensejar a nulidade do feito.

Nesse sentido:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA.

LAUDO PERICIAL. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE PARA O EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES LABORATIVAS

HABITUAIS. BENEFÍCIO INDEVIDO. VERBAS DE SUCUMBÊNCIA.

1. A comprovação de eventual incapacidade para o exercício de atividade que garanta a subsistência, depende da

produção de prova pericial. O laudo pericial deve ser elaborado de forma a propiciar as partes e ao Juiz o real

conhecimento do objeto da perícia, descrevendo de forma clara e inteligível as suas conclusões, bem como as

razões em que se fundamenta, e por fim, responder os quesitos apresentados pelas partes e, eventualmente, pelo

Juiz. É completo o laudo pericial que fornece os elementos necessários acerca da inexistência da incapacidade

laboral do Autor, não se justificando a realização de nova perícia médica.

2. A aposentadoria por invalidez somente é devida ao segurado que comprove os requisitos do artigo 42 da Lei

n.º 8.213/91.

3. Tendo o laudo pericial concluído que o Autor não está incapacitado para o exercício de suas funções

laborativas habituais, não faz jus à concessão de aposentadoria por invalidez.

4. Da mesma forma, não há que se falar em concessão de auxílio-doença , nos termos dos artigos 59 e 62 da Lei

n.º 8.213/91, uma vez que não se trata de hipótese de reabilitação profissional, uma vez que o Autor não se

encontra incapacitado para o exercício de suas funções habituais.

5. Ante a ausência de comprovação de incapacidade total e definitiva, é desnecessária a incursão sobre os

demais requisitos exigidos para a concessão da aposentadoria por invalidez.

6. preliminar rejeitada. Apelação improvida."

(AC 773741, Proc. 200203990051578, TRF 3ª Região, Relator Desembargador Federal Jediael Galvão, DJU de

28-05-2004)

"PROCESSUAL CIVIL: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. APRESENTAÇÃO DE LAUDO

PERICIAL. INSTRUÇÃO PROCESSUAL ENCERRADA. REALIZAÇÃO DE NOVA PERÍCIA .

DESNECESSIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

I - O destinatário da prova é o juiz que verificará a necessidade de sua realização a fim de formar sua convicção

a respeito da lide, nos termos do art. 130, do CPC.

II - Verificada a desnecessidade de realização da prova, é lícito ao magistrado indeferi-la, quando o fato

controvertido não depender desta para seu deslinde. Só ao juiz cabe avaliar a necessidade de novas provas.

III - Produção de prova pericial deferida. Apresentado o laudo, o perito respondeu às questões formuladas pelos

requerentes.

IV - Considerando que o laudo pericial apresentado contém elementos suficientes para a formação do

convencimento do Magistrado a quo, e que atendeu plenamente as indagações apresentadas, não restando

qualquer omissão ou imprecisão a sanar, desnecessária a realização de uma nova perícia médica.

V - Inocorrência de cerceamento de defesa, vez que, a agravante teve oportunidade de se manifestar sobre o

laudo.

VI - Agravo não provido."

(AG 193962, Proc. 200303000735242/SP, TRF 3ª Região, Relatora Desembargadora Federal Marianina

Galante, DJU de 29-03-2006)

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA E APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

AGRAVO RETIDO. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA. CARÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE

QUALIDADE DE SEGURADO E DE INCAPACIDADE. ASSISTÊNCIA SOCIAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO

CONTINUADA. ART. 203, V, CF/88. LEI Nº 8.742/93. NÃO-COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS.

1- A teor do artigo 523, §1º, do Código de Processo Civil, a apreciação do agravo retido deve ser expressamente

requerida, o que não foi feito.

2- Não houve cerceamento de defesa na ausência de realização de prova oral, na medida em que a questão

trazida aos autos demandava exame pericial, devidamente realizado.

3- Verificada a ausência do direito em momento anterior a produção do estudo social, por um requisito que dele

não depende, torna-se dispensável a sua elaboração, até por economia processual.

4- Não é devida a aposentadoria por invalidez ou o auxílio-doença à parte Autora que, embora tenha

comprovado a carência, não demonstrou a manutenção da qualidade de segurado e a incapacidade para o

trabalho.

5- Laudo pericial que afirma a inexistência de incapacidade para o trabalho.

6- O benefício de prestação continuada é devido ao portador de deficiência ou idoso que comprove não possuir

meios de prover a própria manutenção e nem de tê-la provida por sua família.
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7- Não comprovada a deficiência da parte Autora, indevido é o benefício assistencial previsto no artigo 203, V,

da Constituição Federal.

8- Agravo retido não conhecido. Matéria preliminar rejeitada. Apelação do Autor desprovida. Sentença mantida.

(AC - 1014104, Processo nº 200161130039062/SP, TRF 3ª Região, Relator Desembargador Federal Santos

Neves, DJU de 13-12-2007).

O perito esclareceu suficientemente as questões colocadas pelo autor.

Os documentos juntados aos autos são suficientes para se analisar o pedido.

Além do mais, o autor providenciou atestados médicos particulares para comprovar suas alegações.

Relativamente ao laudo pericial, trouxe as informações imprescindíveis ao juízo, de forma a atender seu objetivo.

Assim, rejeito a alegação.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O autor mantinha a condição de segurado à época do pedido de restabelecimento do benefício.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial de fls. 114/119, exame efetuado em 03-03-2012, atesta que o autor (motorista de carreta, anos na

data da perícia) apresenta espondilodiscoartrose cervical e lombar. Não foram observados sinais de

comprometimento do sistema locomotor. Inclusive o periciando teve sua CNH renovada em agosto/2011. Conclui

o perito judicial que não há incapacidade laborativa.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados e exames médicos juntados com a inicial não são hábeis para, por si só, afastar o resultado da perícia

judicial.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária. Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez . 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042075-30.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS por trabalhador(a) rural, que tem

por objeto a concessão de aposentadoria por idade, ou aposentadoria por invalidez.

2008.03.99.042075-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA RAIMUNDA SOARES RIBEIRO

ADVOGADO : MAURILIO LEIVE FERREIRA ANTUNES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCIO CEZAR SIQUEIRA HERNANDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 05.00.00040-9 1 Vr CANDIDO MOTA/SP
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A inicial juntou documentos (fls. 09/12).

O Juízo de 1º grau julgou improcedentes os pedidos, pois não demonstrada a qualidade de rurícola, bem como não

demonstrada a incapacidade. Sem condenação em custas, despesas processuais e honorários advocatícios em razão

da Justiça gratuita.

Sentença proferida em 18.02.2008.

A autora apela, requerendo a reforma da decisão, pois a qualidade de rurícola foi comprovada por início de prova

material corroborado pela prova testemunhal, bem como a incapacidade.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista/segurado especial.

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercício da atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para a concessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autor deixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143, não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O(a) diarista/segurado especial deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto

no art. 142 da Lei 8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

O(A) autor(a) completou 55 anos em 10.06.2001, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de

diarista/segurado especial pelo período de 120 meses, ou seja, 10 anos.

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

Para comprovar sua condição de rurícola, a autora juntou os documentos de fls. 10/12.

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do marido como lavrador, podem ser

utilizados pela esposa como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a

sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como
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rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

No caso dos autos, embora o primeiro e o segundo maridos da autora tenham se declarado lavradores por ocasião

do casamento e do óbito, as testemunhas apenas confirmaram o exercício da atividade rural até aproximadamente

1974, quando a autora mudou para o Paraná.

Assim, a condição de rurícola restou descaracterizada.

A autora completou a idade mínima em 2001 e, embora declare na inicial que deixou as lides rurais em razão das

doenças, as testemunhas são unânimes em afirmar que ela trabalhou até 1974. Por certo, não foi a lide rural que

lhe permitiu sobreviver até os dias de hoje. Não tem, por isso, direito ao benefício de aposentadoria rural por

idade.

Do mesmo modo, não foi comprovado o labor rural no período em que surgiu a alegada incapacidade.

E mesmo que assim não fosse, o laudo pericial (fls. 72/74 e 87) não constatou a incapacidade.

Assim, não faz jus ao benefício de aposentadoria por idade, invalidez ou auxílio-doença.

Diante do exposto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000377-05.2003.4.03.6124/SP

 

 

2003.61.24.000377-0/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão da aposentadoria

por invalidez de trabalhador(a) rural desde o requerimento administrativo, acrescidas as parcelas vencidas dos

consectários legais. 

Foi antecipada a tutela (fls. 99/101). 

Da decisão que antecipou a tutela o INSS interpôs agravo de instrumento que foi improvido (fls. 139/141).

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido para condenar o INSS a pagar ao autor aposentadoria

por invalidez no valor de 01 salário mínimo, a partir do laudo pericial, correção monetária, juros de mora,

honorários advocatícios fixados em R$ 500,00 e honorários periciais fixados em R$ 150,00. 

Sentença proferida em 24.08.2005, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apelou, sustentado que não foram cumpridos os requisitos para a concessão do benefício pleiteado.

Tendo em vista o óbito do autor em 14.02.2005 (fls. 195) a esposa Maria Helena Capriotti Baisso foi habilitada

(fls. 225).

Sem contrarrazões, subiram os autos.

Às fls. 230 o INSS informou a impossibilidade de acordo.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

O juízo a quo acabou por malferir o princípio do contraditório e da ampla defesa, em prejuízo do(a) autor(a), a

quem impossibilitou a produção de prova essencial para o reconhecimento, ou não, do acerto da pretensão inicial.

É inadmissível a comprovação do exercício de atividade rural por meio, apenas, de início de prova material, que

deve ser corroborado por prova testemunhal.

O julgamento antecipado da lide, impedindo a produção de provas, impossibilitou o(a) autor(a) de comprovar os

fatos constitutivos do seu direito, devendo ser anulada a sentença.

Nesse sentido:

PREVIDÊNCIA SOCIAL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUSÊNCIA DE AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO

PARA OITIVA DAS TESTEMUNHAS . NECESSIDADE.NULIDADE DA SENTENÇA. 

- Trata-se de matéria que envolve fatos controvertidos e relevantes, relativos à comprovação do efetivo exercício

de atividade rural, principalmente no tocante ao período em que foi desenvolvida tal atividade. 

- A conclusão a respeito da pertinência ou não do julgamento antecipado deve ser tomada de forma ponderada,

porque não depende, apenas, da vontade singular do Juiz, mas, da natureza dos fatos controversos e das questões

objetivamente existentes, nos autos. 

- Declarada nula, de ofício, a sentença. Remessa dos autos à primeira instância, a fim de que seja realizada

audiência de instrução e julgamento, com a produção de prova testemunhal,proferindo-se outra

sentença.Prejudicada apelação do INSS 

(TRF 3ª R.- AC 2005.03.99.024605-6/SP- 8ª T. DJU 14.09.2005- Rel. Juíza Vera Jucovsky). 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. TRABALHADOR RURAL.

AUSÊNCIA DE INSTRUÇÃO PROCESSUAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. DECISÃO ANULADA. 

I - A r. sentença julgou improcedente os pedidos de aposentadoria por invalidez rural e auxílio doença, antes da

instrução processual, por entender que a autora não está incapacitada para o trabalho. 

II - Carteira de trabalho da autora com vários registros como trabalhadora rural. 

III - Laudo pericial conclui que a requerente, hoje com 61 (sessenta e um) anos, portadora de osteoporose,

principalmente no joelho, além de hipertensão arterial sistêmica e diabetes mellitus, está incapacitada parcial e

permanente para atividades que demandem grandes esforços físicos. 

IV - Aplicável o disposto no art. 39, I, da Lei nº 8.213/91, que exige apenas a demonstração do exercício de

atividade rural por tempo igual ao número de contribuições exigido para a carência do benefício pretendido, não

havendo que se falar em recolhimento de contribuições ou qualidade de segurado. 

V - Julgando improcedente o feito sem franquear à requerente a oportunidade de provar os fatos constitutivos do

seu direito, a MM. Juíza a quo efetivamente cerceou o seu direito de defesa. 

VI - Impossibilidade de aplicação do preceito do art. 515, § 3º do C.P.C., considerando que não foram

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SOLANGE GOMES ROSA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA HELENA CAPRIOTTI BAISSO

ADVOGADO : ARI DALTON MARTINS MOREIRA JUNIOR e outro

SUCEDIDO : RENATO BAISSO falecido
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produzidas as provas indispensáveis ao deslinde da demanda. 

VII - Preliminar de cerceamento de defesa acolhida. 

VIII - Sentença anulada. 

IX - Prejudicado o apelo, quanto ao mérito. 

(TRF 3ª Região, AC 2005.03.99.021494-8/SP, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Marianina Galante DJU 11/01/2006, p.

366). 

 

Isto posto, de ofício, anulo a sentença e determino o retorno dos autos à Vara de origem para que seja produzida a

prova oral, devendo o processo prosseguir em seus regulares termos, restando prejudicada a apelação.

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018701-14.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade em regime de economia familiar.

 

2010.03.99.018701-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : SEBASTIANA DORO MOREIRA

ADVOGADO : FERNANDO APARECIDO BALDAN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIZ BERNARDES NEVES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00098-4 2 Vr NOVO HORIZONTE/SP
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A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 02.06.1999, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 108 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 14/19.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova
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documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a autora tenha apresentado início de prova material da atividade rural, como sua certidão de

casamento, realizado em 12.10.1963 e as certidões de nascimento de seus filhos: José Antonio, nascido em

20.09.1966 e Vera Dóro, nascida em 01.06.1966, nas quais constam seu cônjuge qualificado profissionalmente

como lavrador, o conjunto probatório conduz à improcedência do pedido inicial. Isso porque não há documentos

contemporâneos em nome da autora que indiquem o exercício de atividades rurais no período de carência, nos

termos da legislação de regência, bem como o esposo da autora encontra-se inscrito junto à Previdência Social,

como contribuinte individual, inclusive, aposentando-se por invalidez.

 

Ademais a prova testemunhal, por si só, não foi suficiente para demonstrar o exercício do labor rural no período

de carência para concessão do benefício pretendido.

 

Assim, não é possível o reconhecimento da pretensão inicial.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.
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Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023399-63.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, inicialmente, a falta de interesse de agir, tendo em vista que não houve pedido na via

administrativa. No mérito, aduz a ausência de comprovação de trabalho rural pelo período de carência. Alega a

impossibilidade da redução da idade em razão da alternância entre a atividade rural e urbana. Subsidiariamente,

requer a reforma da sentença quanto à forma de apuração dos juros moratórios. Por fim, suscita o

prequestionamento.

 

Apela a parte autora, requerendo a reforma parcial da sentença, para que o termo inicial do benefício seja a partir

do ajuizamento da ação, inclusão do abono anual e fixação dos honorários advocatícios no patamar de 15% sobre

as prestações vencidas até a data da sentença.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na júrisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Quanto à preliminar de falta de interesse de agir não merece subsistir.

 

Cumpre ressalvar, porém, o entendimento que passei a adotar recentemente, no sentido de que se faz necessária a

comprovação do requerimento do benefício no local certo: o INSS. É a esta autarquia que cabe apreciar o pedido.

Na hipótese de seu indeferimento ou da falta de decisão administrativa é que nasce para o segurado o interesse de

agir.

2010.03.99.023399-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ARISTEU SOARES GODINHO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOSE CARLOS GOMES PEREIRA MARQUES CARVALHEIRA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIELA JOAQUIM BERGAMO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 08.00.00021-1 1 Vr PIRATININGA/SP
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No entanto, não é de se adotar esse procedimento em processos que tiveram regular tramitação, culminando com

julgamento de mérito, porque se tornaria inócua toda a espera do segurado, que teria negadas a atividade

administrativa e a judiciária, como no presente caso, em que o autor aguarda o deferimento da prestação, de

natureza alimentar, desde 14.12.10, quando propôs a presente ação.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade em regime de economia

familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 anos em 25.01.2007, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 156 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 12/19.
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A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do
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interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora o autor tenha apresentado inicio de prova material do exercício da atividade rural, como sua

certidão de casamento, realizado em 19.05.1973, certidões de nascimento de seus filhos: Marcelo, nascido em

25.06.1974 e Alessandro, nascido em 21.10.1975, as quais constam sua qualificação profissional como lavrador,

além das anotações na sua CTPS (fls. 15/18), o conjunto probatório conduz à improcedência. Isso porque não há

documentos contemporâneos em nome do autor que comprove o exercício do trabalho rural pelo período de

carência, bem como consta no CNIS (fls. 51/52 e 163), sua inscrição como contribuinte individual na ocupação de

pedreiro no ano de 1993.

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não é suficiente para demonstrar o exercício da atividade rural pelo

período de carência para concessão do beneficio pretendido, nos termos da fundamentação acima.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação. Julgo prejudicada à apelação da parte autora.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040913-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

auxilio-doença cessado administrativamente em 09-02-2011 e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 8/92).

Deferida a antecipação da tutela (fls. 93/04).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não restou comprovada a incapacidade

laborativa total, temporária ou permanente.

Sentença proferida em 15-06-2012.

O autor apelou, pugnando pela necessidade de reconhecimento da incapacidade, com o atendimento do pedido.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento

2012.03.99.040913-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : PAULO DO NASCIMENTO

ADVOGADO : PAULA RENATA SEVERINO AZEVEDO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WALERY GISLAINE FONTANA LOPES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00050-7 1 Vr PRESIDENTE EPITACIO/SP
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da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O autor mantinha a condição de segurado à época do pedido administrativo.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 131/135, exame efetuado em 27-10-2011, constatou que o autor (motorista, 48 anos na

data do exame), apresenta degeneração da mácula e do pólo posterior bilateral, perda não quailficada da visão em

ambos os olhos, diabetes mellitus insulino dependente. Conclui o perito judicial que há incapacidade parcial e

permanente, há aproximadamente sete anos.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os documentos trazidos com a inicial e o laudo pericial autorizam o restabelecimento do auxilio-doença. Contudo,

não autorizam a concessão da aposentadoria por invalidez, uma vez que não apontada incapacidade total e

permanente. O autor deve ser submetido a programa de reabilitação profissional, nos termos do art. 62 da Lei

8.213/91.

Nesse sentido o entendimento do STJ:

 

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL.

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais.

2. Recurso improvido.

(6ª Turma, RESP 200300189834, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 28/06/2004)

RESP - PREVIDENCIARIO - REABILITAÇÃO PROFISSIONAL - AS NORMAS DA INFORTUNISTICA

BUSCAM, ANTES DE TUDO, RESTABELECER A PLENITUDE DA CAPACIDADE DO TRABALHO DO

EMPREGADO. DAI, A OBRIGAÇÃO DE O INSTITUTO PROMOVER A REABILITAÇÃO PROFISSIONAL.

(6ª Turma, RESP 104900, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 30/06/1997)

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

A verba honorária deve ser fixada em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas até a data

da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Isto posto, dou parcial provimento à apelação para restabelecer o auxilio-doença cessado administrativamente em

09-02-2011, nos termos acima expostos. Torno definitiva a antecipação da tutela anteriormente deferida.

Determino, de ofício, o início do processo de reabilitação profissional em 30 dias.

 

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040905-81.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.040905-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ZAQUEL LOPES FEITOSA

ADVOGADO : GLEIDMILSON DA SILVA BERTOLDI
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

auxilio-doença cessado administrativamente em 04-02-2011 e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 16/54).

Deferida a antecipação da tutela em sede de agravo de instrumento (fls. 111/127).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não restou comprovada a incapacidade

laborativa.

Sentença proferida em 14-06-2012.

O autor apelou, pugnando pela necessidade de reconhecimento da incapacidade total, temporária ou permanente,

com o atendimento do pedido.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O autor mantinha a condição de segurado à época do pedido administrativo.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 136/156, exame efetuado em 08-03-2012, constatou que o autor (motorista carreteiro, 51

anos na data do exame), apresenta hipertensão arterial sistêmica, lombalgia crônica, osteoartrose e redução da

audição neurosenssorial. Conclui o perito judicial que não há incapacidade laborativa.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados médicos juntados aos autos comprovam a evolução da doença, o que permite o restabelecimento do

benefício de auxilio-doença desde a cessação administrativa, em 04-02-2011, nos termos da decisão proferida em

sede de agravo de instrumento.

Comprovada a incapacidade total e temporária para a atividade que habitualmente exercia, faz jus ao

restabelecimento do auxílio-doença desde a cessação administrativa, nos termos do art. 62 da Lei 8.213/91. 

Nesse sentido o entendimento do STJ:

 

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL.

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais.

2. Recurso improvido.

(6ª Turma, RESP 200300189834, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 28/06/2004)

RESP - PREVIDENCIARIO - REABILITAÇÃO PROFISSIONAL - AS NORMAS DA INFORTUNISTICA

BUSCAM, ANTES DE TUDO, RESTABELECER A PLENITUDE DA CAPACIDADE DO TRABALHO DO

EMPREGADO. DAI, A OBRIGAÇÃO DE O INSTITUTO PROMOVER A REABILITAÇÃO PROFISSIONAL.

(6ª Turma, RESP 104900, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 30/06/1997)

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

A verba honorária deve ser fixada em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas até a data

da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO ONO MARTINS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00021-9 1 Vr PRESIDENTE EPITACIO/SP
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O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Isto posto, dou parcial provimento à apelação para restabelecer o auxilio-doença cessado administrativamente em

04-02-2011, nos termos acima expostos. Torno definitiva a antecipação da tutela anteriormente deferida.

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040784-53.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 20-03-2010 e/ou aposentadoria por invalidez, acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 7/40).

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido, concedendo o auxilio-doença a partir de 03-02-2012

(data da juntada aos autos do laudo pericial). Juros e correção monetária legais, a partir de 03-02-2012.

Honorários advocatícios fixados em 15% do valor da condenação, nos termos da Súmula 111 do STJ,

consideradas as prestações vencidas até a data da sentença. Sentença não submetida ao reexame necessário,

prolatada em 15-06-2012.

Antecipada a tutela antecipada às fls. 111.

O autor apelou, pleiteando a retroação do benefício à cessação administrativa do auxilio-doença anterior. 

O INSS manifestou desinteresse em recorrer.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O autor mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS.

Na data do requerimento também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 74/86, exame feito em 07-12-2011, atesta que o autor (auxiliar de produção, 53 anos)

apresenta osteonecrose da cabeça do fêmur esquerdo. Conclui o perito pela incapacidade total e temporária, com

início em 02-10-2007.

A conclusão do juízo não está vinculada ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento motivado

permite a análise conjunta das provas.

Os documentos trazidos com a inicial e o laudo pericial autorizam o restabelecimento do auxilio-doença anterior,

a partir da cessação administrativa.

Nesse sentido o entendimento do STJ:

 

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXILIO-DOENÇA . INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 

2012.03.99.040784-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ANTONIO CARVALHO RODRIGUES

ADVOGADO : DANIELA SILVA PIMENTEL PASSOS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA CAROLINA SIQUEIRA PRIMIANO MUARREK

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00136-4 1 Vr DIADEMA/SP
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1. É devido o auxilio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 

2. Recurso improvido. 

(RESP 200300189834, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 28/06/2004) 

RESP - PREVIDENCIARIO - REABILITAÇÃO PROFISSIONAL - AS NORMAS DA INFORTUNISTICA

BUSCAM, ANTES DE TUDO, RESTABELECER A PLENITUDE DA CAPACIDADE DO TRABALHO DO

EMPREGADO. DAI, A OBRIGAÇÃO DE O INSTITUTO PROMOVER A REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. 

(RESP 104900, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 30/06/1997) 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são reduzidos ao percentual de 10%, mantida a forma de incidência.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação para retroagir a concessão do auxilio-doença à cessação

administrativa do benefício, e dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para modificar o

critério de incidência da correção monetária, dos juros e para reduzir o percentual da verba honorária.

 

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0047025-82.2008.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls.13/17).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, tendo em vista que não comprovada a qualidade de rurícola.

Sentença proferida em 03.06.2008.

O(A) autor(a) apela, sustentando estar comprovada a qualidade de segurado, bem como a incapacidade total e

permanente para o desempenho de atividade laborativa.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

2008.03.99.047025-5/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : BENVINDA FRANCO RODRIGUES

ADVOGADO : VICTOR MARCELO HERRERA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO VON BECKERATH MODESTO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06.00.50614-7 1 Vr COSTA RICA/MS
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atividade habitualmente exercida.

O laudo pericial, acostado às fls. 77/80, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "escoliose, artrose e

osteoporose". O perito judicial concluiu que o(a) autor(a) está total e permanentemente incapacitado(a) para o

trabalho.

A qualificação do marido como lavrador em documentos como certidão de casamento, título de eleitor, entre

outros, pode ser utilizada pela esposa como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art.55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

O início de prova material apresentado não é suficiente para embasar o pedido do(a) autor(a).

A Certidão de Casamento (fl. 16) qualifica o(a) marido da autora como "lavrador" em 30.05.1953.

O laudo pericial realizado em 01.06.2007 constatou, pelas informações dadas pela autora, que a incapacidade

surgiu há aproximadamente 03 ou 05 anos (quesito 03- fls. 78).

Em seu depoimento pessoal a autora informou que deixou as lides rurais em 1998, quando seu marido faleceu, o

que foi corroborado pelas testemunhas.

Não foi comprovado o labor rural no período em que surgiu a incapacidade.

Assim, não faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez.

Diante do exposto, nego provimento à apelação.

 

Int. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038189-81.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa com deficiência, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo

provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita às fls. 35.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou o INSS ao pagamento do benefício de prestação

continuada, no valor de um salário mínimo mensal, desde a data da juntada do laudo pericial, em 27-07-2010, com

incidência da correção monetária, e dos juros de mora fixados em 0,5% ao mês, bem como dos honorários

advocatícios, fixados em 10% do valor da condenação. Deferiu, ainda, a antecipação da tutela.

Sentença proferida em 19-01-2012, não submetida ao reexame necessário.

Em apelação, a autora requer a fixação do termo inicial do benefício na data da citação, em 27-08-2008.

Em apelação, o INSS pede, preliminarmente, a suspensão da tutela deferida e, no mérito, sustenta que o autor não

preenche os requisitos para o deferimento do benefício, postulando a reforma do julgado.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo provimento da apelação da autora e pelo improvimento da

apelação do INSS.

É o relatório.

Decido.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Trata-se de apelações contra sentença que julgou procedente o pedido de benefício assistencial de prestação

continuada previsto no art. 203, V, da CF.

2012.03.99.038189-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA LUCIA SILVA

ADVOGADO : HUGO ANDRADE COSSI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FLAVIO PEREIRA DA COSTA MATIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 08.00.00121-8 2 Vr CASA BRANCA/SP
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Inconformado com a antecipação da tutela na sentença, deveria o INSS ter requerido o recebimento da apelação

em ambos os efeitos. Caso indeferido o requerimento, seria cabível o Agravo de Instrumento. Incabível, portanto,

discutir a questão em apelação.

Assim, rejeito a preliminar e passo à analise do mérito.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

 

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O 2º do art. 20 passou a dispor:

 

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

- pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou sensorial,

os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade com

as demais pessoas;

- impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e para

o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

 

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais
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miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 1

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos

direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do

princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

O laudo pericial (fls. 105/109), feito em 27-07-2010, comprova que o(a) autor(a) apresenta quadro clínico de

adecarcinoma (câncer) de reto avançado em tratamento quimioterápico, o que a incapacita de forma total e

permanente para a prática de atividade laborativa.

A patologia apontada pelo perito se ajusta ao conceito de pessoa com deficiência previsto no art. 20, § 2º, I e II.

O estudo social (fls. 126/127), feito em 14-03-2011, dá conta de que a autora reside com o marido, Edilson

Geraldo da Silva, em casa financiada, contendo dois quartos, uma sala, uma cozinha e um banheiro. Os móveis e

eletrodomésticos são: um jogo de sofá, uma estante, uma televisão pequena, um guarda-roupas, uma cama de

casal e uma de solteiro, uma mesa com quatro cadeiras, uma geladeira simples e um fogão. A única renda da

família advém da aposentadoria do marido da autora, no valor de R$ 510,00 (quinhentos e dez reais) mensais.

A consulta ao CNIS (fls. 186) indica que o marido da autora é beneficiário de Aposentadoria por Invalidez, desde

23-11-2007, no valor de um salário mínimo por mês.

Dessa forma, ainda que a renda familiar per capita seja pouco superior a ¼ do salário mínimo, levando-se em

consideração as informações do estudo social e as demais condições apresentadas, entendo que não justifica o

indeferimento do benefício.

Diante do que consta nos autos, verifico que a situação era precária e de miserabilidade, dependendo o(a) autor(a)

do benefício assistencial para suprir as necessidades básicas, sem condições de prover o seu sustento com a

dignidade exigida pela Constituição Federal.

Dessa forma, preenche o(a) autor(a) todos os requisitos necessários ao deferimento do benefício.

O benefício é devido a partir da citação, nos termos do art. 219 do CPC.
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Isto posto, REJEITO a preliminar, DOU PROVIMENTO à apelação da autora para fixar o termo inicial do

benefício na data da citação, em 27-08-2008, e NEGO PROVIMENTO à apelação do INSS, mantendo a

antecipação da tutela.

Int

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024991-79.2009.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação da sentença que julgou procedentes os Embargos à Execução, nos termos dos arts. 269, II e

740 do CPC e fixou o valor da execução em R$ 1.103,09, valor apurado pelo INSS.

 

O exeqüente foi condenado ao pagamento de R$ 200,00 em honorários advocatícios.

 

Apela o exeqüente, sustentando que foi injusta a condenação em honorários advocatícios a ser paga somente pelo

advogado, posto que concordou com pedido do INSS na ação de embargos à execução. Requer o provimento do

recurso.

 

Contrarrazões às fls. 30/32.

 

Processado o recurso, os autos vieram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Aplicável, aqui, a regra inserta no art. 557 do CPC:

 

Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso. (Incluído pela

Lei nº 9.756, de 17.12.1998) 

 

O julgado estabeleceu o cumprimento da obrigação e fixou os parâmetros a serem observados, devendo o

magistrado velar pela preservação da coisa julgada.

 

Nesse sentido:

"PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SENTENÇA. DISPOSITIVO TRÂNSITO EM JULGADO.

CORREÇÃO A QUALQUER TEMPO. POSSIBILIDADE. RESPEITO À COISA JULGADA. OBEDIÊNCIA AOS

LIMITES DEFINIDOS PELO JULGADOR DO PROCESSO DE CONHECIMENTO. 

2009.03.99.024991-9/MS

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : EURICA MARIANA DE JESUS

ADVOGADO : ARISTIDES LANSONI FILHO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SILVIO AUGUSTO DE MOURA CAMPOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00475-9 2 Vr CASSILANDIA/MS
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(...) 

2. A correção do rumo da execução, para fins de dar fiel cumprimento ao dispositivo da sentença trânsita em

julgado pode ser engendrada de ofício pelo Juiz, em defesa da coisa julgada, atuar que só preclui com o

escoamento do prazo para a propositura da ação rescisória. 

3. A execução que se afasta da condenação é nula (nulla executio sine previa cognitio), por ofensa à coisa

julgada, matéria articulável em qualquer tempo e via exceção de pré-executividade. 

4. O processo de execução de título judicial não pode criar novo título, o que ocorreria, in casu, acaso se

considerasse a possibilidade do cômputo de juros moratórios a partir de termo a quo diverso daquele

estabelecido em decisão final transitada em julgado. 

(...)" 

(RESP nº 531804/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1ª Turma, j. 25.11.2003, DJ 16.02.2004.) 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. OFENSA À COISA JULGADA.

PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. SÚMULA 211/STJ. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. EXECUÇÃO.

IMPUGNAÇÃO AOS CÁLCULOS. DESCUMPRIMENTO DA SENTENÇA EXEQÜENDA. PRECLUSÃO.

INOCORRÊNCIA. 

I - ... 

II - É cabível em sede de liquidação de sentença a retificação dos cálculos nos casos em que constatada a

ocorrência de erro material ou desrespeito aos critérios de reajuste estabelecidos na decisão exeqüenda, sob

pena de ofensa à coisa julgada. Neste último caso, havendo o seu descumprimento, não há que se falar em

preclusão do direito de impugnar os cálculos feitos em desacordo com o estabelecido na fase de conhecimento.

Recurso conhecido apenas pela alínea "c" e, nessa parte, provido. 

(STJ, 5ª Turma, REsp 510577, DJU 04/08/2003, p. 417, Rel. Min. FELIX FISCHER) 

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. ERRO MATERIAL. CORREÇÃO. NÃO OFENSA À COISA

JULGADA. 

1. A coisa julgada abarca o dispositivo da sentença exeqüenda, não os cálculos eventualmente feitos pelo

contador, que podem conter erros intoleráveis, ainda que não impugnados em tempo oportuno pela parte

interessada. 

2. Recurso conhecido e não provido. 

(STJ, 5ª Turma, REsp 127426, DJU 01/03/1999, p. 356, Rel. Min. EDSON VIDIGAL) 

Esta execução está fundamentada em título judicial, cujo julgamento condenou o INSS ao pagamento de

aposentadoria por idade a trabalhador rural, com DIB em 05/03/2008, no valor de um salário mínimo, incluso o

abono anual e corrigidas monetariamente as parcelas atrasadas e com juros moratórios. Os juros moratórios são

computados desde a citação, à razão de 0,5% (meio por cento) ao mês, até o dia anterior ao da vigência do novo

Código Civil e, após, de 1% (um por cento) ao mês e para a correção monetária das parcelas atrasadas foi fixado o

IGP-DI desde o vencimento. Os honorários advocatícios foram fixados em R$ 400,00 na data da sentença, em

23/04/2008.

 

Como se vê, o título foi explícito quanto aos critérios a serem aplicados na execução, não sendo justificável

reabrir quaisquer discussões acerca de matérias já decididas no processo de conhecimento.

 

Aqui deve ser rebatido o argumento de que a pretensão do exeqüente poderia ser combatida por simples petição,

ante a clareza da redação do art. 730 do CPC.

 

Observo que foi expedido ofício requisitório no valor de R$ 663,99 sem que houvesse o transito em julgado na

ação de embargos à execução (fls. 108/110). O valor foi levantado e às fls. 113 há sentença nos termos do art. 794,

I e 795 do CPC.

 

Tal transtorno processual ocorreu nos autos da ação de conhecimento, "desapensada" da ação de embargos, sendo

já sabido pelas partes e pelo magistrado de primeiro grau (fls. 104/114) que o ofício requisitório deve ser expedido

após o transito em julgado certificado na ação de embargos à execução. O caos processual só veio a conhecimento

deste tribunal mediante o despacho de fls. 34, requisitando os autos da ação de conhecimento.

 

A execução não deve ser cindida pagando-se primeiro a parte incontroversa, posto que inexiste a possibilidade de

execução provisória contra a fazenda publica.

 

Nesse sentido:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO

PROVISÓRIA DE DÉBITOS DA FAZENDA PÚBLICA. DESCABIMENTO. EMENDA CONSTITUCIONAL
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30/2000. 

Desde a promulgação da Emenda Constitucional 30, de 13.09.2000, que deu nova redação ao § 1o do art. 100 da

Constituição federal de 1988, tornou-se obrigatória a inclusão, no orçamento das entidades de direito público, de

verba necessária ao pagamento dos débitos oriundos apenas de sentenças transitadas em julgado, constantes de

precatórios judiciais. Não se admite, assim, execução provisória de débitos da Fazenda Pública. Agravo

regimental a que se nega provimento.

(RE-ED nº 463936, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, STF)

 

Por fim, no que se refere aos honorários advocatícios, reformo a condenação no pagamento de R$ 200,00

incidentes diretamente sobre a verba honorária, posto que não cabe ao advogado, no exercício de sua profissão,

suportar os custos processuais, salvo nos casos de responsabilização por má conduta na condução dos interesses

da parte que representa.

 

De ofício, anulo a sentença de fls. 114 dos autos da ação de conhecimento ante a inexistência de quitação do valor

total do débito. Veja-se que o requisitório foi expedido no valor de fls. 06, sem correção monetária ou cômputo de

juros como determinado no título.

 

Fixo o valor da execução em R$ 1.103,09 - mesmo valor calculado pelo INSS e fixado na sentença, sendo R$

412,05 correspondentes aos honorários advocatícios, R$ 663,99 o valor já recebido pela parte, mediante RPV que

deve ser abatido e por fim, R$ 27,05 valor devido e não pago à parte exeqüente.

 

Todos os valores estão corrigidos para o mês de junho/2008.

 

Após a expedição do ofício requisitório, nos termos do art. 100 da CF e do pagamento do valor total, nos termos

do art. 475-B, § 3º do CPC determino a remessa dos autos ao contador /perito em primeira instância para que

sejam separados os valores devidos á parte e seu advogado, expedindo-se os respectivos alvarás de levantamento.

 

Isto posto, dou provimento ao recurso para reformar a condenação em honorários advocatícios, fixo o valor da

execução e de ofício anulo a sentença de quitação do débito, proferida nos autos da ação de conhecimento.

 

Decorrido o prazo legal, baixem os autos à Vara de origem.

 

Int.

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002461-61.2011.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

2011.61.03.002461-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ANA SIMONE LEMES CAMPOS

ADVOGADO : JOSE OMIR VENEZIANI JUNIOR e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCOS AURELIO CAMARA PORTILHO CASTELLANOS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00024616120114036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada, por ter preenchido todos os requisitos necessários à

obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante. Todavia, alega ter-lhe sido

cerceada a defesa de seu direito, em virtude da necessidade de realização de nova perícia e de produção de prova

oral.

 

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram

conclusos.

 

A antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional requerida pela parte autora (fls. 75/76) foi indeferida pela decisão

de fl. 81

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Preliminarmente, entendo não prosperar o pedido de conversão do julgamento em diligência, para a realização de

nova perícia.

 

Na hipótese, como prevê o art. 130 do Código de Processo Civil, foi acolhida a produção de prova pericial, a fim

de verificar a existência, ou não, de incapacidade laborativa.

 

O laudo pericial, a partir dos achados em exame clínico, respondeu aos quesitos formulados e prestou os

esclarecimentos solicitados.

 

Ademais, o médico nomeado pelo Juízo possui habilitação técnica para proceder ao exame pericial da parte

requerente, de acordo com a legislação em vigência que regulamenta o exercício da medicina.

 

Por inteira pertinência, registram-se precedentes desta C. Corte de Justiça pela desnecessidade da nomeação de

perito especialista para cada sintoma alegado pela parte autora, como se infere do seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NECESSIDADE DE PROVA

PERICIAL POR MÉDICO ESPECIALISTA NÃO COMPROVADA. CARÊNCIA. COMPROVAÇÃO.

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL INEXISTENTE. ANÁLISE DO

PREECHIMENTO DE TODOS OS REQUISITOS NECESSÁRIOS PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO.

NECESSIDADE. APELO IMPROVIDO. I - Não há que se falar em realização de perícia médica por especialista

na mesma doença anteriormente diagnosticada, o que implicaria em negar vigência à legislação que regulamenta

a profissão de médico, que não exige especialização do profissional da medicina para o diagnóstico de doenças

ou para a realização de perícias. II - As consultas ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS e ao

Sistema Único de Benefícios - DATAPREV comprovam o preenchimento da carência exigida por Lei e da

qualidade de segurado no momento do ajuizamento da ação. III - O expert apontou a aptidão para o trabalho

habitual do autor, o que inviabiliza a concessão do auxílio-doença. IV - Apelo improvido." 

(TRF 3ª Região - Proc. nº. 2007.61.08.005622-9 - 9ª Turma - rel. Des. Fed. Marisa Santos - DJF3 CJ1 5/11/2009,

p. 1.211) 

 

Desse modo, tendo sido possível ao Juízo a quo formar seu convencimento por meio da perícia efetuada,

desnecessária é a produção de idêntica prova.

 

Além disso, é importante consignar não ter havido cerceamento de defesa pela não produção de prova oral, pois a

questão controvertida demanda exame pericial, devidamente realizado.

 

A incapacidade laborativa só pode ser atestada por prova documental e laudo pericial, nos termos do que

preconiza o artigo 400, inciso II, do Código de Processo Civil. Nesse passo, a falta de produção da prova oral não

causou prejuízo algum aos fins de justiça do processo nem, via de consequência, a nenhuma das partes.
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Passo à análise do mérito.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida -, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada doença ao

filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

 

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora seja portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

 

Lembro, por oportuno, que prevalece, no Direito Processual Civil brasileiro, o livre convencimento motivado;

ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007) 

 

Anoto, por fim, que doença e incapacidade são conceitos distintos com diferentes reflexos no mundo jurídico.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo, integralmente, a sentença recorrida tal como lançada.

 

Intimem-se.

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006649-98.2010.4.03.6114/SP

 

 

 

2010.61.14.006649-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : TEREZINHA DE LOURDES VALVERDE AMIM

ADVOGADO : MARIA HELENA DE OLIVEIRA BODINI e outro
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

 

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada por terem sido preenchidos todos os requisitos

necessários à obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante.

 

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

 

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora fosse portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

 

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007) 

 

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA FIORINI VARGAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00066499820104036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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Anoto, por fim, que o fato de a parte autora ter recebido vários benefícios de auxílio-doença revela que nos

momentos em que suas doenças a impediram de trabalhar, a Autarquia lhe concedeu o devido benefício.

 

Irretorquível, pois, a r. sentença apelada.

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo integralmente a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032614-92.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

 

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada, por ter preenchido todos os requisitos necessários à

obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante. Todavia, alega ter-lhe sido

cerceada a defesa de seu direito, em virtude da necessidade de realização de nova perícia.

 

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Preliminarmente, entendo não prosperar o pedido de conversão do julgamento em diligência, para a realização de

nova perícia.

 

Na hipótese, como prevê o art. 130 do Código de Processo Civil, foi acolhida a produção de prova pericial, a fim

de verificar a existência, ou não, de incapacidade laborativa.

 

O laudo pericial de fls. 96/101 mencionou o histórico dos males relatados, descreveu os achados no exame clínico,

complementado pelos exames médicos que lhe foram apresentados e respondeu aos quesitos formulados.

 

Desse modo, tendo sido possível ao MM. Juízo a quo formar seu convencimento por meio da perícia efetuada,

desnecessária é a produção de idêntica prova.

 

Passo à análise do mérito.

2012.03.99.032614-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : MARIA DAS GRACAS DE OLIVEIRA

ADVOGADO : EVELISE SIMONE DE MELO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAROLINA CARVALHO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00040-5 1 Vr ITAPIRA/SP
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Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida -, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada doença ao

filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

 

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora seja portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

 

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo, integralmente, a sentença recorrida tal como lançada.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006152-93.2010.4.03.6111/SP

 

 

 

2010.61.11.006152-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : VICENTE PAULO DE NOVAES incapaz

ADVOGADO : CRISTHIANO SEEFELDER e outro

REPRESENTANTE : TEREZINHA DOS SANTOS DE NOVAES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Vistos etc. 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, desde o requerimento administrativo (08.10.2010), acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional. A inicial

juntou documentos (fls. 13/24).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que a incapacidade do(a) segurado(a) é

preexistente ao seu ingresso no Regime Geral da Previdência Social - RGPS, e deixou de condenar o(a) autor(a)

ao pagamento das verbas sucumbenciais, diante do deferimento da justiça gratuita.

Sentença proferida em 10.05.2012.

O(A) autor(a) apelou, sustentando estar comprovado o preenchimento dos requisitos legais necessários à

concessão dos benefícios.

Sem contrarrazões, subiram os autos. 

Parecer do Ministério Público Federal opinando pelo desprovimento da apelação. 

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

Com relação à incapacidade laborativa, o laudo pericial, acostado às fls. 61/66 e 99/100, conclui que o(a) autor(a)

é portador(a) de "Retardo Mental com comprometimento significativo do comportamento, requerendo vigilância

ou tratamento".

O assistente do juízo fixa o início da incapacidade na infância, bem como salienta que não houve progressão ou

agravamento do quadro clínico. Dessa forma, comprovado que, ao ingressar no Regime Geral da Previdência

Social - RGPS (01.02.1994) já estava incapacitado(a).

Dessa forma, aplicável o disposto no art. 42, § 2º, da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º DO CPC -

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO-DOENÇA PREEXISTÊNCIA. 

I- Restou suficientemente analisada a matéria, demonstrando que as enfermidades apresentadas pela parte

autora (lombalgia crônica, escoliose e osteo-artrose), eram anteriores ao ingresso ao sistema previdenciário

ocorrido em abril de 2004, não havendo que falar em agravamento posterior que pudesse tê-la impedido de

trabalhar, quando se poderia enquadrar a situação na previsão descrita no art. 42, §2º da Lei nº 8.213/91. II -

Agravo previsto no art. 557, § 1º do CPC, interposto pela autora, improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990159025, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 DATA:27.01.2010, p.:

1281) 

 

Sendo assim, não faz jus aos benefícios pleiteados.

Diante do exposto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010815-73.2005.4.03.6107/SP

 

 

 

ADVOGADO : MARCELO JOSE DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00061529320104036111 3 Vr MARILIA/SP

2005.61.07.010815-7/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : LUZIA LAMERA MARTINS

ADVOGADO : ALEXANDRE PEREIRA PIFFER e outro
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta em face da sentença da 2ª Vara Federal de Araçatuba/SP que julgou improcedente

o pedido formulado pela parte autora para a concessão de benefício assistencial de prestação continuada à pessoa

idosa, deixando de condená-la em honorários advocatícios, em razão da gratuidade judiciária que lhe foi

conferida.

Alega a parte autora, em síntese, que preenche os requisitos legais para a concessão do benefício assistencial

pretendido em questão, impondo-se a reforma da sentença e a inversão do ônus da sucumbência.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte, oportunidade em que se manifestou o órgão do Ministério

Público Federal pelo provimento do recurso.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O benefício assistencial pleiteado pela parte autora está previsto no art. 203, V, da Constituição Federal, bem

como na Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentada pelo Decreto nº 6.214, de 26.09.2007.

Consoante o teor do dispositivo constitucional citado, a assistência social será prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivo, dentre outros, a garantia de um salário

mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso, que comprovem não possuir meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

O art. 20 da referida Lei, por sua vez, prescreve:

 

"Art. 20. O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à pessoa com

deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a

própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 

§1o Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os

pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os

menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

§2o Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimentos

de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras,

podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. 

§3o Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo. 

§4o O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito

da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão especial de natureza

indenizatória. 

§5o A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito do idoso ou da

pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada. 

§6º A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimento de que trata o §2

o, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais do

Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. 

§7oNa hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica assegurado, na forma

prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais próximo que contar com tal estrutura. 

§8oA renda familiar mensal a que se refere o §3o deverá ser declarada pelo requerente ou seu representante

legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.

§9ºA remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz não será considerada para fins do cálculo

a que se refere o §3o deste artigo.

§10.Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §2o deste artigo, aquele que produza efeitos pelo

prazo mínimo de 2 (dois) anos".

 

Portanto, para a concessão de benefício assistencial, o requerente deve ser portador de deficiência ou possuir mais

de 65 anos e, cumulativamente, ser incapaz de prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família,

consoante os conceitos acima mencionados.

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL SERGIO LIMA DE OLIVEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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O requisito etário, insta salientar, era inicialmente de 70 (setenta) anos, e foi reduzido para 67 (sessenta e sete)

anos com a edição da Lei n. 9.720/98 e, para 65 (sessenta e cinco) anos, com o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741,

de 1º/10/2003).

Na hipótese dos autos, quando do ajuizamento da demanda, em 16/09/2005, a autora havia completado a idade de

68 (sessenta e oito) anos, implementando um dos requisitos para a concessão do benefício a que alude o

dispositivo legal acima citado (fls. 15).

Entretanto, no tocante ao requisito da hipossuficiência, a parte autora não logrou êxito. O estudo social

apresentado a fls. 110/119, após visita realizada em 10/05/2007, revelou que a requerente reside com o cônjuge

Marcelino Ferreira Martins, 75 anos, aposentado, em imóvel cedido, de 04 cômodos, bom e bem conservado, de

58 metros quadrados. No tocante à renda mensal do grupo, o relatório informou que ela é composta pela

aposentadoria por idade do cônjuge, no importe de R$ 380,00 (trezentos e oitenta reais) e da renda do casal

proveniente de comércio que possuem, no valor mensal de R$ 200,00 (duzentos reais).

Observo, ainda, que os benefícios equivalentes a salários mínimos porventura recebidos por outros membros da

família não entram na composição da renda familiar para efeitos do disposto no §3º do art. 20, acima transcrito,

em atenção ao parágrafo único do art. 34 da Lei nº 10.741/03, cuja aplicação deve atender ao princípio da

isonomia (AC 00078158420044036112, TRF3 - Sétima Turma, Desembargador Federal Fausto de Sanctis, TRF3

CJ1 DATA: 13/12/2011).

Conclui-se, portanto, que, subtraindo-se o valor recebido pelo cônjuge equivalente ao salário mínimo da ocasião,

de R$ 380,00 (trezentos e oitenta reais), o núcleo familiar se resume à autora, que desfruta de uma renda

equivalente ou superior a R$ 200,00 (duzentos reais) que supera ¼ do salário mínimo, calculado em R$ 95,00

(noventa e cinco reais), sendo forçoso concluir que o núcleo familiar descrito não vive sob condições de

miserabilidade.

Dessa forma, não preenchendo a autora os requisitos necessários ao recebimento do benefício pleiteado, que é

destinado à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria

manutenção ou de tê-la provida por sua família, é indevida a sua concessão, nos termos do art. 203, V, da

Constituição Federal e Lei 8.742/93. Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. ARTIGOS 203, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E 20 DA

LEI N.º 8.742/93. INCAPACIDADE TOTAL E PERMANENTE. AUSÊNCIA DE HIPOSSUFICIENCIA

ECONÔMICA. BENEFÍCIO NEGADO. 1. Para a concessão do benefício assistencial de que tratam o art. 203, V,

da Constituição Federal e a Lei nº 8.742/93, é necessário que o requerente do benefício seja idoso ou incapaz

para a vida independente e para o trabalho, sendo indispensável a comprovação de que não possui meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família. A ausência da condição de miserabilidade

inviabiliza a concessão de referido benefício. No presente caso, embora constatado que o Autor é portador de

incapacidade total e permanente, não restou comprovada a sua hipossuficiência econômica, não lhe sendo

devido, portanto, o benefício de "amparo social", tendo o estudo social revelado que a renda familiar se mostra

suficiente para cobrir as despesas com o Autor, bem como não tendo a prova testemunhal revelado que o mesmo

se encontra em estado de miserabilidade. 2. O benefício assistencial em questão não é fonte de aumento de renda,

mas um meio de prover a subsistência daqueles que necessitam do amparo do Estado, por não possuir renda

própria ou familiares que possa supri-la. 3. Uma vez não preenchidos os requisitos legais, é indevida a concessão

do benefício assistencial de prestação continuada. 4. Agravo retido não conhecido e apelação do autor negada.

(AC 200103990467638, TRF3 - Décima Turma, Desembargador Federal Jediael Galvão, DJU 30/06/2004, p.

518)

Posto isso, com base no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação.

Intimem-se.

Publique-se.

Após o decurso dos prazos para eventuais recursos e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à

Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000047-48.2011.4.03.6117/SP

 

 

 

2011.61.17.000047-2/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : RODRIGO ADRIANO SABIO PEDRO incapaz
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta em face da sentença da 1ª Vara Federal de Jaú/SP que julgou improcedente o

pedido formulado pela parte autora para a concessão de benefício assistencial de prestação continuada à pessoa

portadora de deficiência, condenando-a em honorários advocatícios fixados em R$ 500,00 (quinhentos reais),

observado o disposto na Lei 1.060/50.

Alega a parte autora, em síntese, que preenche os requisitos legais para a concessão do benefício assistencial

pretendido em questão, impondo-se a reforma da sentença.

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte, oportunidade em que se manifestou o órgão do Ministério

Público Federal pelo desprovimento do recurso.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O benefício assistencial pleiteado pela parte autora está previsto no art. 203, V, da Constituição Federal, bem

como na Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentada pelo Decreto nº 6.214, de 26.09.2007.

Consoante o teor do dispositivo constitucional citado, a assistência social será prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivo, dentre outros, a garantia de um salário

mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso, que comprovem não possuir meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

O art. 20 da referida Lei, por sua vez, prescreve:

 

"Art. 20. O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à pessoa com

deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a

própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 

§1o Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os

pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os

menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

§2o Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimentos

de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras,

podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. 

§3o Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo. 

§4o O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito

da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão especial de natureza

indenizatória. 

§5o A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito do idoso ou da

pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada. 

§6º A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimento de que trata o §2

o, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais do

Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. 

§7oNa hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica assegurado, na forma

prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais próximo que contar com tal estrutura. 

§8oA renda familiar mensal a que se refere o §3o deverá ser declarada pelo requerente ou seu representante

legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.

§9ºA remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz não será considerada para fins do cálculo

a que se refere o §3o deste artigo.

§10.Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §2o deste artigo, aquele que produza efeitos pelo

prazo mínimo de 2 (dois) anos".

ADVOGADO : FABIANA CANOS CHIOSI e outro

REPRESENTANTE : MARIA GERSONI SABIO

ADVOGADO : FABIANA CANOS CHIOSI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FLAVIA BIZUTTI MORALES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00000474820114036117 1 Vr JAU/SP
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Portanto, para a concessão de benefício assistencial, o requerente deve ser portador de deficiência ou possuir mais

de 65 anos e, cumulativamente, ser incapaz de prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família,

consoante os conceitos acima mencionados.

Na hipótese dos autos, a incapacidade do autor restou comprovada uma vez que o laudo médico pericial a fls.

56/60 revelou em seu diagnóstico que o requerente é portador de incapacidade total e temporária, conforme

conclusão que transcrevo textualmente:

 

"Incapacitado para qualquer tipo de atividade laborativa, total e temporariamente pelo risco que pode oferecer

para si e para outrem." 

 

Entretanto, no tocante ao requisito da hipossuficiência, o autor não logrou êxito. O estudo social a fls. 45/52,

juntado aos autos em agosto de 2011, noticia que o autor reside com a genitora Maria Gersoni Sábio, 57 anos, e a

irmã Aline Carlos Pedro, 20 anos. A renda do grupo familiar é proveniente dos vencimentos da mãe do trabalho

na torteria no importe de R$ 611,51 (seiscentos e onze reais e cinquenta e um centavos) e da irmã do trabalho na

clínica de estética, sem registro em carteira, no aporte de R$ 545,00 (quinhentos e quarenta e cinco reais),

equivalente ao salário mínimo da ocasião, totalizando o montante de R$ 1.156,51 (um mil cento e cinquenta e seis

reais e cinquenta e um centavos). Sendo, portanto, forçoso concluir que o núcleo familiar em questão não vive sob

condições de miserabilidade, uma vez que a renda per capita do grupo, calculada em R$ 385,50 (trezentos e

oitenta e cinco reais e cinquenta centavos) é superior a ¼ do valor mínimo, de R$ 136,25 (cento e trinta e seis

reais e vinte e cinco centavos).

Ademais, ainda que a irmã do autor estivesse prestes a constituir família, a renda per capita do grupo,

considerando somente os rendimentos da genitora, resulta em R$ 305,75 (trezentos e cinco reais e setenta e cinco

centavos), valor que ainda supera ¼ do salário mínimo.

Dessa forma, não preenchendo o autor os requisitos necessários ao recebimento do benefício pleiteado, que é

destinado à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria

manutenção ou de tê-la provida por sua família, é indevida a sua concessão, nos termos do art. 203, V, da

Constituição Federal e Lei 8.742/93. Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. ARTIGOS 203, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E 20 DA

LEI N.º 8.742/93. INCAPACIDADE TOTAL E PERMANENTE. AUSÊNCIA DE HIPOSSUFICIENCIA

ECONÔMICA. BENEFÍCIO NEGADO. 1. Para a concessão do benefício assistencial de que tratam o art. 203, V,

da Constituição Federal e a Lei nº 8.742/93, é necessário que o requerente do benefício seja idoso ou incapaz

para a vida independente e para o trabalho, sendo indispensável a comprovação de que não possui meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família. A ausência da condição de miserabilidade

inviabiliza a concessão de referido benefício. No presente caso, embora constatado que o Autor é portador de

incapacidade total e permanente, não restou comprovada a sua hipossuficiência econômica, não lhe sendo

devido, portanto, o benefício de "amparo social", tendo o estudo social revelado que a renda familiar se mostra

suficiente para cobrir as despesas com o Autor, bem como não tendo a prova testemunhal revelado que o mesmo

se encontra em estado de miserabilidade. 2. O benefício assistencial em questão não é fonte de aumento de renda,

mas um meio de prover a subsistência daqueles que necessitam do amparo do Estado, por não possuir renda

própria ou familiares que possa supri-la. 3. Uma vez não preenchidos os requisitos legais, é indevida a concessão

do benefício assistencial de prestação continuada. 4. Agravo retido não conhecido e apelação do autor negada.

(AC 200103990467638, TRF3 - Décima Turma, Desembargador Federal Jediael Galvão, DJU 30/06/2004, p.

518)

CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. REMESSA OFICIAL. DESCABIMENTO.

MISERABILIDADE. NÃO-COMPROVAÇÃO. INDEFERIMENTO. CONSECTÁRIOS. CONDENAÇÃO

INDEVIDA. JUSTIÇA GRATUITA. - Descabimento, na espécie, de remessa oficial, pois a condenação não

excede sessenta salários mínimos (art. 475, §2º, CPC). - A inocorrência de manifestação do Ministério Público,

em primeiro grau, não invalida o processo, dada a intervenção do Parquet, nesta Corte. - À concessão de

benefício assistencial, exige-se que o requerente possua 65 (sessenta e cinco) anos de idade (art. 34 da Lei nº

10.741/2003) ou seja portador de deficiência física ou mental, incapacitante à vida independente e ao labor,

devendo ser comprovada a insuficiência de recursos à própria manutenção ou a inviabilidade de que a família a

proveja. - Constatação do preenchimento do requisito etário e de incapacidade da vindicante ao labor. - Além do

constitucional critério estabelecido no art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93, existem outros parâmetros à configuração

da debilidade financeira do requerente do benefício assistencial. Precedentes. - Conforme estudo social, afora a

renda familiar per capita, excedente à fração legal, colhe-se que a pleiteante não tem dispêndio com aluguel,

dispõe de relativo conforto em moradia, e recebe ajuda, financeira, dos filhos casados. - As enfermidades

apresentadas pela recorrente são passíveis de tratamento e controle, gratuitamente, pelo Sistema Único de Saúde
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- SUS. - Ausente miserabilidade, de se indeferir a prestação vindicada. - Concedida a justiça gratuita, indevida a

condenação do vencido em verbas sucumbenciais, afastada a aplicação do art. 12 da Lei nº 1.060/50, pois,

conforme decidiu o E. Supremo Tribunal Federal, "Ao órgão jurisdicional não cabe proferir decisões

condicionais" (RE nº 313.348/RS, Rel. Min. Sepúlveda Pertence). - Remessa oficial não conhecida. Apelação

provida. Sentença reformada, para julgar improcedente o pedido.

(AC 200503990321121, Trf3 - Décima Turma, Desembargadora Federal Anna Maria Pimentel, DJU 12/07/2006,

p. 743)

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação.

Intimem-se.

Publique-se.

Após o decurso dos prazos para eventuais recursos e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à

Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0039416-09.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão do auxílio-doença,

desde o requerimento administrativo (04.07.2008), acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

Juntou documentos (fls. 09/24).

Antecipada a tutela (fls. 25/26).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento do auxílio-doença, desde o

requerimento administrativo, correção monetária, juros de mora, e honorários advocatícios fixados em 10% da

condenação, consideradas as parcelas vencidas até a sentença. Antecipada a tutela.

Sentença proferida em 03.11.2011, submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, alegando a que ausentes os requisitos para a concessão do benefício, tendo em vista que a doença é

preexistente ao reingresso. Exercendo a eventualidade, requer seja o termo inicial fixado na data da perícia

judicial, que os juros de mora e a correção monetária sejam aplicados nos termos do art. 1º-F da Lei 9494/97, e

que a verba honorária seja fixada em 5% da condenação, consideradas as parcelas vencidas até a sentença, nos

termos da Súmula 111 do STJ.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS (doc. anexo).

Não há que se falar em preexistência da doença, tendo em vista que o laudo pericial constatou que não há

elementos para fixar a data do início da incapacidade (Quesito "l" do INSS- fls. 119).

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

2012.03.99.039416-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : YARA PINHO OMENA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA ELZA DE SOUSA

ADVOGADO : ANDREA PINHEIRO GRANGEIRO DA SILVA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE ILHABELA SP

No. ORIG. : 09.00.00297-6 1 Vr ILHABELA/SP
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A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial acostado às fls. 116/120, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "condromalácia patelar

esquerda, além de hipertensão arterial sistêmica". O perito judicial concluiu que o(a) autor(a) está parcial e

temporariamente incapacitado(a) para o trabalho.

Portanto, correta a sentença ao conceder o auxílio-doença.

O termo inicial do benefício é mantido na data do requerimento administrativo.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são mantidos como fixados na sentença.

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação e à remessa oficial, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária, bem como dos juros de mora, mantida a tutela anteriormente concedida.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Int.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0007985-88.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

O autor ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão da

aposentadoria por idade de trabalhador urbano.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por idade,

desde o requerimento administrativo - 23.03.2011, com correção monetária, juros de mora e honorários

advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença. Antecipou, ainda, a tutela requerida.

 

Sentença proferida em 27.04.2012, submetida ao reexame necessário.

 

Não houve interposição de recursos voluntários e os autos subiram a esta Corte pela remessa oficial.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

2011.61.19.007985-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

PARTE AUTORA : RUBENS GUBOLIN

ADVOGADO : CARLOS JOSE ROSTIROLLA e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEA EMILE M JORGE DE SOUZA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00079858820114036119 6 Vr GUARULHOS/SP
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Não é caso de Remessa Oficial porque o valor da condenação não excede 60 salários mínimos, conforme previsto

no art. 475 do Código de Processo Civil, com as alterações introduzidas pela Lei n. 10.352/2001.

 

Isto posto, NÃO CONHEÇO da remessa oficial.

 

Int. 

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032834-90.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pelo INSS para obter a reforma da r. sentença que julgou procedente o pedido de

restabelecimento do benefício de auxílio-doença e sua conversão em aposentadoria por invalidez e demais

consectários legais, bem como determinou a imediata implantação do benefício, em virtude da natureza alimentar

de que se reveste. Sentença não sujeita ao reexame necessário.

Em suas razões, requer o INSS, preliminarmente, o recebimento do recurso em seu efeito suspensivo e a redução

da multa. Sustenta que não foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos para a percepção do benefício de

aposentadoria por invalidez, porquanto não restou comprovada a incapacidade total e permanente para o trabalho.

Requer, ainda, a alteração do valor da renda mensal da aposentadoria por invalidez, do termo inicial do benefício,

dos critérios de incidência dos juros de mora e a redução da verba honorária.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

É o relatório. Decido.

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Não merece prosperar a matéria preliminar suscitada pela apelante.

A concessão da antecipação dos efeitos da tutela na sentença ocasiona o recebimento da apelação interposta tão-

somente em seu efeito devolutivo, porquanto o caso em questão incide no disposto no inciso VII do artigo 520 do

Código de Processo Civil.

Nesse sentido colaciono o seguinte julgado, cuja ementa passo a transcrever: 

 

"PROCESSUAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUIMENTO NEGADO PELO RELATOR. AGRAVO

REGIMENTAL. IMPROVIMENTO.

1. Da decisão do relator que nega seguimento a Agravo de Instrumento, cabe Agravo nos termos do artigo 557, §

1º, do Código de Processo Civil. 

2. Antecipação dos efeitos da tutela na sentença sujeita-se a recurso de apelação, que deve ser recebido somente

no efeito devolutivo (inciso VII do art. 520, Código de Processo Civil). 

3. Inexiste impedimento a que o Juiz decrete a antecipação dos efeitos da tutela em causa movida em face de

pessoa jurídica de direito público. 

4. Agravo Regimental improvido. Decisão que negou seguimento a Agravo de Instrumento mantida." (grifos

nossos)

2012.03.99.032834-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA FUGAGNOLLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CLAUDECIR DONIZETE CHOSSANI

ADVOGADO : NELSON ANTONIO OLIVEIRA BORZI

No. ORIG. : 08.00.00313-6 2 Vr LIMEIRA/SP
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(TRF/3ª Região, AGR 112081, 5ª Turma, j. em 05/08/2002, v.u., DJ de 18/11/2002, página 799, Rel. Juiz

Convocado Higino Cinacchi). 

 

Em relação à aplicação da multa diária fixada por atraso no cumprimento de decisão judicial, também não há

óbice no ordenamento jurídico.

Com efeito, é facultado ao magistrado aplicar multa cominatória para compelir o réu a praticar o ato a que é

obrigado. Essa multa, também denominada astreintes, não tem caráter de sanção; apenas visa à coerção

psicológica para o cumprimento da obrigação.

A doutrina é unânime e pacífica em reconhecer que não há caráter punitivo, senão puramente de constrangimento

à colaboração com a execução das decisões liminares ou definitivas, de conteúdo mandamental. Tanto é assim

que, caso cumprida a ordem, deixa de ser devida.

Nesse sentido, decidiu o colendo Superior Tribunal de Justiça:

 

"AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA.

OBRIGAÇÃO DE FAZER. PESSOA JURÍDICA DE DIREITO PÚBLICO. ASTREINTES. POSSIBILIDADE.

Não se conhece do recurso especial quanto a questões carentes de prequestionamento.

Em conformidade com o entendimento assentado em ambas as Turmas da Terceira Seção desta col. Corte de

Justiça, o juiz, de ofício ou a requerimento da parte, pode fixar as denominadas astreintes contra a Fazenda

Pública, com o objetivo de forçá-la ao adimplemento da obrigação de fazer no prazo estipulado.

Agravo regimental a que se nega provimento."

(AGA n 476719/RS, 6ª Turma, rel. Min. Paulo Medina, j. 13/5/2003, v.u., DJ 9/6/2003, p. 318)

 

Ainda, Luiz Guilherme Marinoni, explicando a natureza multa referida nos artigos 461 do Código de Processo

Civil e 84 do CDC, assim se manifesta:

 

"A multa presente em tais normas, desta forma, é apenas um meio processual de coerção indireta voltado a dar

efetividade às ordens do juiz: não tem ela, como é óbvio, qualquer finalidade sancionatória ou reparatória. A

multa é um meio de coerção indireta que tem por fim propiciar a efetividade das ordens de fazer e não-fazer do

juiz, sejam elas impostas na tutela antecipatória ou na sentença." (Tutela específica, São Paulo: RT, 2001,

p.105/6)

 

Destarte, é perfeitamente admissível a imposição de multa diária, em caso de descumprimento de decisão judicial.

Ademais, colaciono alguns julgados:

 

"PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO. MULTA DIÁRIA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER.

CITAÇÃO DO EXECUTADO. VALOR EXCESSIVO. REDUÇÃO.

1. A multa diária imposta ao executado para assegurar o adimplemento de obrigação de fazer - implantação de

benefício previdenciário - incide após o término do prazo fixado pelo juiz, do qual foi cientificado o devedor por

meio da citação.

2. O valor da multa diária deve ser compatível com a obrigação (CPC, art. 461, § 4º), sob pena de redução pelo

juiz da execução, caso seja excessiva.

3. Agravo parcialmente provido."

(TRF -AG - Processo: 199801000051840; PRIMEIRA TURMA SUPLEMENTAR, Relator(a) JUÍZA MAGNÓLIA

SILVA DA GAMA E SOUZA (CONV.) DJ DATA: 3/9/2001, p. 109)

"CONSTITUCIONAL. PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE. INOCORREÊNCIA. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO

CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. PREENCHIMENTO. IMPLANTAÇÃO DO BENEFÍCIO. MULTA

DIÁRIA. REDUÇÃO.

I - A União Federal é mera repassadora de verbas para o INSS, este sim, legitimado passivo para a ação em

apreço.

II - Nos termos do artigo 4º, I, do Decreto n. 6.214/07 verifico que o autor possui mais de 65 anos e não tem

condições de prover seu próprio sustento, ou tê-lo provido por sua família, motivo pelo qual impõe-se a

concessão do benefício assistencial previsto no artigo 203, V, da Constituição Federal.

III - O benefício deve ser implantado de imediato, tendo em vista o artigo 461 do Código de Processo Civil.

IV - A multa diária imposta à entidade autárquica no valor de 10% do valor mensal por dia de atraso é excessiva,

impondo-se a redução da mesma para 1/30 do valor do benefício em discussão, pois ante o princípio da

razoabilidade, não se justifica que o segurado receba um valor maior a título de multa do que a título de

prestações em atraso.

V - Preliminar argüida pelo INSS não conhecida. Apelação do INSS não conhecida em parte e, na parte
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conhecida improvida. multa diária reduzida de ofício."

(TRF -3; AC - Processo: 200261120080380; Órgão Julgador: DÉCIMA TURMA, Relator(a) JUIZ SERGIO

NASCIMENTO, DJU DATA:13/02/2008, p. 2114)

 

Passo à análise do pedido.

Nesta ação, questiona-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios previdenciários por

incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze

contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega que o requisito da incapacidade total e permanente para o exercício da atividade laborativa não

ficou comprovado. 

De acordo com o laudo pericial a parte requerente é portadora de hipertensão arterial severa, apresentando quadro

clínico compatível com dispnéia de esforço, males que a incapacitam de forma total e permanente para exercer

atividades laborativas que exijam qualquer possibilidade de esforço físico.

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 1305984, Proc. nº 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008,

DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. nº 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. nº 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

O termo inicial do benefício é fixado na data do laudo pericial, momento em que ficou comprovada a

incapacidade total e permanente.

A renda mensal do benefício tem de ser calculada nos termos dos artigos 29 e 44, da Lei 8.213/91, observada a

redação vigente à época da concessão.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, no percentual de 1% (um por cento)

ao mês (Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º) até 30/6/2009. Com o

advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal. 

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento), calculados sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e

conforme orientação desta Turma e da súmula n. 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à apelação interposta pelo INSS,

para fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão. No mais,

mantenho a sentença apelada.

Intimem-se.

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005177-57.2008.4.03.6106/SP

 

 

 

 

2008.61.06.005177-2/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIS FABIANO CERQUEIRA CANTARIN e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LIDIA ANNA DE NOLLA

ADVOGADO : CARINA APARECIDA CERVI e outro

No. ORIG. : 00051775720084036106 2 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pelo INSS contra sentença que julgou procedente o pedido de concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez e demais consectários legais, bem como determinou a imediata

implantação do benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste. Sentença não sujeita ao reexame

necessário.

Em suas razões, sustenta o INSS, que não foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos para a percepção

do benefício de aposentadoria por invalidez, porquanto não restou comprovada a incapacidade total e permanente

para o trabalho. Requer, ainda, a alteração do termo inicial do benefício.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

É o relatório. Decido.

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Nesta ação, questiona-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios previdenciários por

incapacidade.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São requisitos exigidos para a concessão desses benefícios a qualidade de segurado; a carência de doze

contribuições mensais, quando exigida; a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de

recuperação ou de reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência, para a aposentadoria por invalidez;

e a incapacidade temporária, para o auxílio-doença; e demonstração de que o segurado não era portador da

alegada doença ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega que o requisito da incapacidade total e permanente para o exercício da atividade laborativa não

ficou comprovado. 

Quanto à incapacidade, anoto que há nos autos dois laudos de peritos do juízo.

O primeiro laudo pericial de folhas 125/133, atesta que a parte autora é portadora de osteopenia e rarefação óssea

na região da bacia decorrente de seqüelas de radioterapia realizadas como complementação do tratamento de

câncer do colo do útero, males que a incapacitam de forma total e permanente para exercer atividades laborativas.

Informa o "expert" judicial que a limitação dos movimentos pelas dores é constante. 

Já, de acordo com o segundo laudo pericial efetuado por ortopedista (folhas 142/145), a parte autora, muito

embora fosse portadora de alguns males, não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

Por outro lado, o laudo do assistente técnico do INSS aponta as mesmas doenças (radiculopatia por seqüela de

tratamento radioterápico) e conclui que há incapacidade parcial e permanente para o trabalho.

Destarte, observado o conjunto probatório dos autos, especialmente as conclusões dos laudos periciais e do

assistente técnico do INSS, restou evidente que a parte autora está incapacitada para o trabalho.

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 1305984, Proc. nº 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008,

DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. nº 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. nº 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença,

conforme determinado na sentença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então.

Nesse sentido cito julgado do egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Agravo regimental improvido".

(AGRESP 437762, Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pelo INSS e

mantenho, integralmente, a sentença recorrida. 

Intimem-se.
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São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001447-53.2009.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, para a concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

 

Segundo a inicial, a autora é portadora de deficiência física, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-

lo provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita (fl. 15).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou o INSS ao pagamento do benefício assistencial, desde a

data da citação, em 26-10-2009, com incidência da correção monetária e dos juros de mora, bem como dos

honorários advocatícios fixados em 10% do valor da condenação, nos termos da súmula 111 do STJ. Deferiu,

ainda, a antecipação da tutela. 

 

Em apelação, o INSS pede, preliminarmente, a submissão da sentença à remessa oficial e, no mérito, sustenta não

terem sido preenchidos os requisitos para o deferimento do benefício e pede a reforma integral da sentença. 

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo não provimento da apelação do INSS e pela correção, de

ofício, do termo inicial do benefício.

É o relatório.

 

Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Sentença que não se submete ao reexame necessário por ter sido proferida após a vigência da Lei nº 10.352/01 e

cujo valor da condenação foi inferior a 60 salários mínimos.

 

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

2009.61.22.001447-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : BRUNO WHITAKER GHEDINE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ROSILENI MEDEIROS DOS SANTOS

ADVOGADO : JOSUE OTO GASQUES FERNANDES e outro

No. ORIG. : 00014475320094036122 1 Vr TUPA/SP
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A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

 

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

 

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

 

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O § 2º do art. 20 passou a dispor:

 

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

 

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

 

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

 

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

 

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

[Tab]

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.
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A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

 

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

 

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

 

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

 

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

 

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

 

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 

 

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito

à assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada

pode fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a

reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em

clara violação do princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social

e cultural, e do núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O

reconhecimento dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui

um limite jurídico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente

com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial

efectivado justificará a sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da

chamada "justiça social".

...". (trechos destacados no original).

 

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

 

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

 

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

 

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

 

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do
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benefício assistencial de prestação continuada.

 

O laudo pericial (fls. 62/64), feito em 10.08.2010, comprova que a autora é portadora de psicose epiléptica e

deficiência mental leve (CID-10: "F06.8 + F70"), problemas que a incapacitam de forma total e permanentemente

para o trabalho. 

 

As patologias apontadas pelo perito se ajustam ao conceito de pessoa com deficiência previsto no art. 20, § 2º, I e

II.

 

O estudo social (fls. 52/60), feito em 17.06.2010, dá conta de que a autora reside com o marido, Eduardo Pinheiro

dos Santos, de 40 anos, e os filhos, Emanuelle Medeiros Pinheiro dos Santos, de 10 anos, e Emanuel Medeiros

Pinheiro dos Santos, de 8 anos, em casa própria, contendo um quarto, uma sala, um banheiro e uma cozinha. As

fotografias (fls. 57 /60) revelam a simplicidade do imóvel. O marido da autora encontra-se desempregado, sendo a

renda familiar composta por eventual ajuda da sogra e dos R$112,00 provenientes do Programa Bolsa-Família. As

despesas são: alimentação, R$100,00; água R$ 8,00 (poço artesiano); energia elétrica, R$ 8,20; gás, R$ 36,00.

 

O § 1º do art. 20 da Lei 8.742/93, com a redação dada pela Lei 10.435/2011, dispõe que: "Para os efeitos do

disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um

deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde

que vivam sob o mesmo teto".

 

Penso que a interpretação desse dispositivo legal não pode conflitar com a realidade que se extrai dos autos. A lei

expressamente prevê que devem os membros do grupo familiar considerado viver sob o mesmo teto. Entretanto,

não podem ser incluídos, a meu sentir, aqueles que, embora elencados na lei, estejam apenas transitoriamente sob

o mesmo teto.

 

Assim, o grupo familiar da autora é formado por ela, pelo marido pelos filhos. 

 

O documento do CNIS (fls. 75/76) indica que o marido da autora recebe benefício assistencial de amparo social à

pessoa portadora de deficiência, desde 01.12.2008, benefício que deve ser excluído do cômputo da renda familiar,

nos termos do par. único do art. 34 da Lei 10.741/03.

 

Tendo em vista que os valores auferidos a título de bolsa família também estão excluídos do cômputo, e a ajuda da

sogra é irregular, a renda familiar per capita é nula, estando, portanto, de acordo com o determinado pelo § 3º do

art. 20 da Lei 8.742/93. 

 

Diante do que consta nos autos, verifico que a situação é precária e de miserabilidade, dependendo o(a) autor(a)

do benefício assistencial que recebe para suprir as necessidades básicas, sem condições de prover o seu sustento

com a dignidade exigida pela Constituição Federal.

 

Por fim, não há como acolher o parecer do MPF quanto à alteração ex officio da data de início do benefício para a

do requerimento administrativo, uma vez que a autora pleiteou administrativamente benefício previdenciário de

auxílio doença (fls. 9), o qual possui requisitos diferentes do benefício assistencial para fins de concessão. 

 

Assim, a data inicial do benefício deve ser a da citação (26.10.2009), como fixado pelo Juízo a quo. 

 

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação do INSS, mantendo a antecipação da tutela.

 

Int

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013914-10.2008.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento da

natureza especial das atividades exercidas de 29.01.1982 a 19.04.1987, de 04.04.1987 a 11.09.1992, de

09.12.1992 a 22.11.1996, de 02.12.1996 a 07.12.2002 e de 01.10.2002 a 27.07.2004, com a consequente

concessão da aposentadoria por tempo de serviço.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo de

serviço, desde o pedido administrativo (27.07.2004), com correção monetária, juros de mora e honorários

advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença. 

 

Sentença proferida em 02.07.2007, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela, sustentando não haver prova da natureza especial das atividades reconhecidas e pede, em

consequência, a reforma da sentença.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e seis

últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos reajustes

dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

 

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.
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Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

 

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria ao

segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da publicação

desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do art.

38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

 

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com exposição

a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu, apesar da

correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97, verificando-se,

dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.
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4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

 

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

 

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA.

CONTAGEM DO TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE

ACORDO COM A LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO

MANTIDA POR SEU PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

 

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de
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trabalho em condições especiais.

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.

DECISÃO MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

 

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao agente

nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação trabalhista,

inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou aposentadoria por

invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data do afastamento, o

segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

 

Ressalvo que o INSS já reconheceu a natureza especial das atividades exercidas de 29.01.1982 a 19.05.1987, de

20.05.1987 a 11.09.1992 e de 09.12.1992 a 28.04.1995 (fls. 59/62), razão pela qual deixo de analisá-los. 

 

Para comprovar a natureza especial das atividades, o autor juntou formulários específicos firmados pelas

empresas, laudo técnico e perfil profissiográfico previdenciário (fls. 66/75).

 

A natureza especial das atividades pelo enquadramento profissional pode ser reconhecida até 05.03.1997, ocasião

em que passou a ser imprescindível a apresentação de laudo técnico ou do perfil profissiográfico previdenciário.

 

Em relação à atividade de guarda, vigia ou vigilante, a partir da Lei nº 7.102 de 21/06/83, passou-se a exigir a

prévia habilitação técnica do profissional, como condição para o regular exercício da atividade, especialmente

para o uso de arma de fogo, e para serviços prestados em estabelecimentos financeiros ou em empresas

especializadas na prestação de serviços de vigilância ou de transporte de valores, conforme redação a seguir

transcrita:

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1518/2551



 

Art. 15. Vigilante, para os efeitos desta lei, é o empregado contratado para a execução das atividades definidas nos

incisos I e II do caput e §§ 2º, 3º e 4º do art. 10. (Redação dada pela Lei nº 8.863, de 1994)

Art. 16 - Para o exercício da profissão, o vigilante preencherá os seguintes requisitos:

I - ser brasileiro;

II - ter idade mínima de 21 (vinte e um) anos;

III - ter instrução correspondente à quarta série do primeiro grau;

IV - ter sido aprovado, em curso de formação de vigilante, realizado em estabelecimento com funcionamento

autorizado nos termos desta lei. (Redação dada pela Lei nº 8.863, de 1994, sendo que a exigência já constava da

redação original)

V - ter sido aprovado em exame de saúde física, mental e psicotécnico;

VI - não ter antecedentes criminais registrados; e

VII - estar quite com as obrigações eleitorais e militares.

Parágrafo único - O requisito previsto no inciso III deste artigo não se aplica aos vigilantes admitidos até a

publicação da presente Lei

Art.17.O exercício da profissão de vigilante requer prévio registro no Departamento de Polícia Federal, que se fará

após a apresentação dos documentos comprobatórios das situações enumeradas no art. 16. (Redação dada pela

Medida Provisória nº 2.184, de 2001)

Art. 18 - O vigilante usará uniforme somente quando em efetivo serviço.

Art. 19 - É assegurado ao vigilante:

I - uniforme especial às expensas da empresa a que se vincular;

II - porte de arma, quando em serviço;

III - prisão especial por ato decorrente do serviço;

IV - seguro de vida em grupo, feito pela empresa empregadora.

 

Embora haja comprovação nos autos da citada habilitação técnica do autor, como condição para o regular

exercício da atividade de vigilante, no vínculo de trabalho com F.Moreira Empresa de Segurança e Vigilância

Ltda, a partir de 01.10.2002, não houve utilização de arma de fogo e não há indicação de agente agressivo no

exercício da atividade, fato que inviabiliza o reconhecimento das condições especiais de trabalho a partir daquela

data. Porém, tendo em vista que o vínculo anterior foi rescindido somente em 07.10.2002, as condições especiais

são reconhecidas até essa data.

 

Assim, viável o reconhecimento da natureza especial das atividades exercidas de 29.04.1995 a 22.11.1996 e de

02.12.1996 a 07.10.2002.

 

O autor se enquadra nas regras de transição, pois já havia se vinculado à Previdência Social antes da edição da

EC-20, portanto, para a concessão da aposentadoria proporcional por tempo de serviço deveria contar com, no

mínimo, 30 anos de tempo de serviço em 15.12.1998, sendo desnecessária a idade mínima de 53 anos.

 

Entretanto, naquela data, contava com 37 anos de idade e 26 anos, 3 meses e 15 dias, tempo insuficiente para a

concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional.

 

Tendo em vista que não tinha a idade mínima de 53 anos em 15.12.1998, não é possível o cômputo do tempo de

serviço posterior à EC-20, mesmo com o acréscimo do "pedágio" constitucional, na sua contagem de tempo de

serviço. 

 

Considerando que a aposentadoria proporcional por tempo de serviço foi extinta com a edição da EC-20, o autor

deverá comprovar 35 anos de tempo de serviço ou de contribuição para ter direito à aposentadoria por tempo de

serviço integral.

 

Porém, conforme tabelas anexas, até o pedido administrativo (26.07.2004), contava com 33 anos, 5 meses e 5

dias, tempo insuficiente para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral.

Até o ajuizamento da ação (08.05.2006), o autor tem 34 anos, 10 meses e 10 dias, tempo também insuficiente para

a concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral.

 

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação para reformar a sentença,

reconhecer a natureza especial das atividades exercidas de 29.04.1995 a 22.11.1996 e de 02.12.1996 a 07.10.2002
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e julgar improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de serviço. Sem condenação em custas processuais e

honorários advocatícios, por ser o autor beneficiário da justiça gratuita. 

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012771-49.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, desde a citação, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários

legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

 

A inicial juntou documentos (fls. 10/25).

 

A tutela antecipada foi deferida (fl. 26).

 

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de auxílio-

doença, desde a citação (25.05.2007), correção monetária, juros de mora de 1% ao mês, e honorários advocatícios

arbitrados em 10% das parcelas vencidas até a sentença, e manteve a tutela antecipada.

 

Sentença proferida em 07.10.2008, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS interpôs agravo retido contra a parte da sentença que manteve a tutela antecipada. Na sequência, apela

requerendo, inicialmente, a apreciação do referido agravo retido. No mérito, aduz que não foram preenchidos os

requisitos necessários à concessão do benefício. Subsidiariamente, pede a fixação do termo inicial do benefício a

partir do laudo pericial, estabelecimento de prazo para perícia médica, apuração dos juros de mora em 6% ao ano,

correção monetária segundo a Lei 6.899/81 e redução da verba honorária para 5%.

 

O(A) autor(a) interpôs recurso adesivo pleiteando a majoração dos honorários advocatícios para 15% da

condenação até o cálculo de liquidação ou o acréscimo de doze prestações vincendas.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

2009.03.99.012771-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL SERGIO LIMA DE OLIVEIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : RENILDA DA SILVA REZENDE

ADVOGADO : MARIANE FAVARO MACEDO

No. ORIG. : 07.00.00052-8 1 Vr GUARARAPES/SP
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Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Não conheço do agravo retido, ante a ofensa ao princípio da unirrecorribilidade.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

 

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

 

O laudo pericial, acostado às fls. 61/63, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "dor cervical e no ombro

direito".

 

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma parcial. Diante do quadro clínico,

evidenciada a necessidade de afastamento das atividades para tratamento médico e fisioterápico.

Portanto, devido o auxílio-doença, cuja cessação está condicionada ao disposto no art. 62 da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 

2. Recurso improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 200300189834, DJ 28.06.2004 PG:00427, Rel Min. HAMILTON CARVALHIDO)

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença. 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990040344, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 DATA:08.07.2009, p.: 1492)

 

O termo inicial do benefício é fixado a partir do laudo pericial, em vista da ausência de procedimento

administrativo e pacífica jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça neste sentido.

Desnecessária determinação no sentido de submissão da parte autora às obrigações enumeradas no art. 101, da Lei

8.213/91, pois elas surgem com a implantação do benefício.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios foram fixados conforme o disposto no art. 20 do CPC e na Súmula 111 do STJ.

Isto posto, não conheço do agravo retido, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para

explicitar os critérios de cálculo da correção monetária e dos juros de mora. Dou parcial provimento à apelação

para alterar o termo inicial do benefício. Nego provimento ao recurso adesivo.
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Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0036463-72.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação de sentença que julgou improcedentes os embargos à execução opostos pelo Instituto

Nacional do Seguro Social, reconhecendo a correção dos cálculos elaborados pelo exeqüente.

 

O inconformismo da autarquia neste recurso tem por fundamento a irresignação quanto à proporcionalidade do

valor a ser pago nas competências da DIB e da DIP e, também, quanto ao critério utilizado nos cálculos para fins

de apuração dos juros moratórios, pois, a seu ver, deve ser aplicado o art. 1º F da Lei 9.494/97, com a redação

dada pela Lei 11.960/2009.

 

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Aplicável, aqui, a regra inserta no art. 557 do CPC:

 

Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso. (Incluído pela

Lei nº 9.756, de 17.12.1998) 

 

DO TÍTULO EXECUTIVO:

O INSS foi condenado a pagar a autora Amparo Social ao Idoso à autora, desde a citação, pagando-se as parcelas

em atraso corrigidas monetariamente e com juros de mora desde a citação. Os honorários advocatícios foram

fixados em R$ 400,00 nos termos do art. 20, § 4º do CPC.

 

A ação de conhecimento foi distribuída em 04/09/2009, o INSS citado em 22/10/2009 (fls. 25), sentença proferida

em 25/08/2010 (fls. 75/76) e, sem recursos voluntários das partes ou remessa oficial, o transito em julgado ocorreu

em 24/11/2010 e foi certificado às fls. 87.

 

DA EXECUÇÃO:

A autora exeqüente apresentou seus cálculos no valor de R$ 6.766,70, sendo R$ 477,50 o valor dos honorários

advocatícios - valores atualizados para novembro /2010 e de acordo com a Tabela Prática de Atualização

monetária dos Débitos Judiciais do TJ/SP.

 

Citada em 11/02/2011 (fls. 101), o INSS distribuiu esta ação de embargos á execução onde alega vícios diversos

2012.03.99.036463-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULO HENRIQUE MALULI MENDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA DE LOURDES NERY PEREIRA DE OLIVEIRA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : RENATA MARIA MIGUEL

No. ORIG. : 11.00.00030-7 1 Vr AMPARO/SP
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nas contas que ocasionam excesso de execução, nos termos dos arts. 730, 741, V c.c. art. 743,I do CPC.

 

Ao final o juízo sentenciou os embargos à execução, julgando improcedente a ação e reconhecendo como corretos

os valores executados pela parte. A autarquia foi condenada ao pagamento de honorários advocatícios, no valor de

R$ 150,00 nos termos do art. 20, § 4º do CPC. 

 

Irresignado, apela o INSS. 

 

Passo a decidir:

 

DO PRINCÍPIO DA FIDELIDADE AO TITULO:

O título estabeleceu o cumprimento de determinada obrigação e traçou os parâmetros a serem seguidos para o seu

fiel cumprimento, devendo o magistrado velar pela preservação da coisa julgada.

 

A jurisprudência dos diversos tribunais, de há muito, não admite processos de execução que se divorciem dos

parâmetros fixados no título executivo judicial.

 

A título de exemplo, colho o julgado:

 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. OFENSA À COISA JULGADA.

PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. SÚMULA 211/STJ. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. EXECUÇÃO.

IMPUGNAÇÃO AOS CÁLCULOS. DESCUMPRIMENTO DA SENTENÇA EXEQÜENDA. PRECLUSÃO.

INOCORRÊNCIA.

I - ...

II - É cabível em sede de liquidação de sentença a retificação dos cálculos nos casos em que constatada a

ocorrência de erro material ou desrespeito aos critérios de reajuste estabelecidos na decisão exeqüenda, sob

pena de ofensa à coisa julgada. Neste último caso, havendo o seu descumprimento, não há que se falar em

preclusão do direito de impugnar os cálculos feitos em desacordo com o estabelecido na fase de conhecimento.

Recurso conhecido apenas pela alínea "c" e, nessa parte, provido.

(STJ, 5ª Turma, REesp 510577, Proc. 200300032644-SP, DJU 04/08/2003, p. 417, Rel. Min. FELIX FISCHER)

Trata-se da impossibilidade de se rediscutir a lide no processo de execução (antigo art. 610 e atual art. 475-G, do

CPC) em razão, até mesmo, dos mandamentos do Livro I - do processo de conhecimento - do CPC, que estabelece

que a sentença tem força de lei nos limites da lide e das questões decididas (art. 468), sendo que o trânsito em

julgado a torna imutável e indiscutível (art. 467).

 

Nelson Nery Júnior e Rosa Maria Andrade Nery ("Código de Processo Civil Comentado e legislação processual

civil extravagante em vigor", 4ª ed., 1999, Ed. Revista dos Tribunais), ao comentarem o dispositivo do art. 610 do

CPC, trazem julgados do STJ:

 

Execução da sentença. O CPC 610 consagra com outras palavras o princípio adotado pelo CPC/39 891,

revogado, segundo o qual a sentença deve ser executada fielmente, sem ampliação ou restrição do que nela

estiver disposto (STJ, REsp. 36406, rel. Min. Torreão Braz, j. 13-12-93, DJU 28-02-94, p. 2892)

Execução da sentença. A sentença deve ser executada segundo o que nela se contém, fielmente, adotando-se o

adjetivo preciso. Ao diverso proceder, à evidência o desacato à autoridade da coisa julgada (STJ, Ag. 34410, rel.

Min. Fontes de Alencar, j. 30-03-93, DJU 06-04-93, p. 5953).

 

 

Também, Cândido Rangel Dinamarco ("A Reforma da reforma", 2ª ed., 07/2002, Editora Malheiros):

 

Como desde o início disse a doutrina, o banimento da liquidação por cálculo do contador e da homologação de

qualquer cálculo pelo juiz não retirou nem poderia retirar este do tabuleiro desse jogo, como se sua participação

fosse dispensável ou sua presença apenas decorativa. Em caso de erro grosseiro - visível a olho nu, como venho

dizendo - é dever do juiz fazer a verificação, sob pena de conscientemente deixar que se consume um excesso de

execução, que o sistema repele. ...

Como dito na justificativa do projeto, as providências autorizadoras nesse dispositivo são reservadas aos casos

de "manifesto descompasso entre a sentença exeqüenda e a memória apresentada pelo credor" - o que
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corresponde à idéia, acima exposta, do erro perceptível ictu occuli. ... (p. 263)

 

Há, ainda, outros julgados do STJ:

 

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. COISA JULGADA. VIOLAÇÃO. OCORRÊNCIA.

CONSTITUCIONAL. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. LEI 8.213/91, ART. 29 E 136. CF. ART. 202.

- Em sede de liquidação de sentença, somente é cabível a retificação da conta se constatada a ocorrência de erro

material ou desrespeito ao comando expresso na sentença, sob pena de ofensa à coisa julgada.

(STJ, 6ª Turma, REsp 259972, Proc. 200000498629-SP, Rel. Min. VICENTE LEAL, DJU 11/09/2000, p. 305)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INAPLICABILIDADE DO CPC, ART. 542, § 3º.

DECISÃO QUE LIMITA A CONTA DE LIQUIDAÇÃO EM DISCORDÂNCIA COM A SENTENÇA TRANSITADA

EM JULGADO. REVOGAÇÃO. OFENSA À COISA JULGADA. NÃO OCORRÊNCIA.

1. ...

2. Não há ofensa à coisa julgada pela decisão monocrática que, constatando erro material, revoga outra anterior

que determinou a intimação do exeqüente para apresentar os cálculos e limitou o período a ser considerado na

conta em desacordo com o comando constante do título executivo judicial.

(STJ, 5ª Turma, REsp 205899, Proc. 199900186800-SP, Rel. Min. EDSON VIDIGAL, DJU 18/10/1999, p. 263)

 

O juízo é o verdadeiramente fiel guardião do julgado, ou seja, na execução, o magistrado deve observar os limites

objetivos da coisa julgada. Dessa forma, constatada a violação ao julgado, cabe ao juízo até mesmo anular, de

ofício, a execução, restaurando a autoridade da coisa julgada, razão pela qual se torna até mesmo desnecessária a

remessa oficial.

 

Como se vê descrito acima, o título não predefiniu o critério a ser aplicado para a correção monetária e a apuração

dos juros de mora, portando deve seguir o critério legal posto na Resolução 134/2010 do CJF para as ações

previdenciárias e não a Tabela do TJ/SP.

 

A Resolução n. 134/2010 do CJF substituiu a 561, de 02/07/2007, após o advento da Lei n. 11.960/2009. 

 

Assim, a pretensão da autarquia, quanto à aplicação da Lei n. 11.960/2009, dando nova redação ao art. 1º F da Lei

n. 9.494/97, tem fundamento posto que o título executivo não estabeleceu objetivamente os parâmetros para o

cálculo da correção monetária e da mora e assim, cabe ao juízo da execução integralizar o título e definir os

parâmetros que serão usados para o cálculo das parcelas devidas.

 

Defino que deve ser seguida a Resolução 134/2010 do CJF que aprovou o novo Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, portanto:

 

 - A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

- Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, DOU PROVIMENTO ao recurso do INSS, para reformar

a sentença, fixar a forma de cálculo da correção monetária e o cômputo dos juros moratórios, nos termos da

Resolução 134/2010 do CJF. Determino que sejam os autos encaminhados ao contador/perito judicial (em 1ª

Instância) para que proceda à elaboração de conta de verificação do débito como estabelecido no título e

integralizado por esta decisão.

 

Intimem-se.

 

Decorrido o prazo legal, baixem os autos à Vara de origem.
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São Paulo, 19 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040564-55.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de auxilio-doença

indeferido administrativamente (protocolo em 23-03-2009) e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 5/15).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido. Honorários advocatícios fixados em R$ 500,00, observada a

gratuidade da justiça.

A autora apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade para o desempenho de atividade laborativa, bem

como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A autora mantinha a condição de segurada à época do pedido administrativo.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial de fls. 63/72, exame efetuado em 29-07-2010, complementado às fls. 89, atesta que a autora

(doméstica, 37 anos na data da perícia) apresentou neoplasia estomacal, retirada em 2008, evoluindo com cura

total da patologia, permitindo assim o seu retorno ao trabalho, onde continua até a data do exame. Não apresenta

incapacidade laborativa.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados e exames médicos juntados com a inicial não são hábeis para, por si só, afastar o resultado da perícia

judicial.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária. 

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez . 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

2012.03.99.040564-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA APARECIDA FERNANDES COUTO

ADVOGADO : RODRIGO TREVIZANO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MIRELA LORDELO ARMENTANO TARGINO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00095-7 1 Vr TATUI/SP
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São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007705-41.2011.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 15-12-2009, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 10/43).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, deixando de condenar a autora ao pagamento das despesas e

custas processuais, por ser beneficiário da justiça gratuita.

Sentença proferida em 01-08-2012.

A autora apelou, requerendo a concessão do benefício pleiteado na inicial, entendendo ter comprovado a

incapacidade total e temporária para o desempenho de atividade laborativa, bem como o preenchimento dos

demais requisitos legais. Requer, em preliminar, a realização de nova perícia.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Desnecessária nova perícia porque o exame médico foi feito por profissional habilitado, bem como sua conclusão

baseou-se em exames médicos (laboratoriais e físico).

Não houve prejuízo às partes capaz de ensejar a nulidade do feito.

Nesse sentido:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA.

LAUDO PERICIAL. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE PARA O EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES LABORATIVAS

HABITUAIS. BENEFÍCIO INDEVIDO. VERBAS DE SUCUMBÊNCIA. 

1. A comprovação de eventual incapacidade para o exercício de atividade que garanta a subsistência, depende da

produção de prova pericial. O laudo pericial deve ser elaborado de forma a propiciar as partes e ao Juiz o real

conhecimento do objeto da perícia, descrevendo de forma clara e inteligível as suas conclusões, bem como as

razões em que se fundamenta, e por fim, responder os quesitos apresentados pelas partes e, eventualmente, pelo

Juiz. É completo o laudo pericial que fornece os elementos necessários acerca da inexistência da incapacidade

laboral do Autor, não se justificando a realização de nova perícia médica. 

2. A aposentadoria por invalidez somente é devida ao segurado que comprove os requisitos do artigo 42 da Lei

n.º 8.213/91. 

3. Tendo o laudo pericial concluído que o Autor não está incapacitado para o exercício de suas funções

laborativas habituais, não faz jus à concessão de aposentadoria por invalidez. 

4. Da mesma forma, não há que se falar em concessão de auxílio-doença , nos termos dos artigos 59 e 62 da Lei

n.º 8.213/91, uma vez que não se trata de hipótese de reabilitação profissional, uma vez que o Autor não se

encontra incapacitado para o exercício de suas funções habituais. 

5. Ante a ausência de comprovação de incapacidade total e definitiva, é desnecessária a incursão sobre os

demais requisitos exigidos para a concessão da aposentadoria por invalidez. 

6. preliminar rejeitada. Apelação improvida." 

(AC 773741, Proc. 200203990051578, TRF 3ª Região, Relator Desembargador Federal Jediael Galvão, DJU de

28-05-2004) 

"PROCESSUAL CIVIL: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. APRESENTAÇÃO DE LAUDO

PERICIAL. INSTRUÇÃO PROCESSUAL ENCERRADA. REALIZAÇÃO DE NOVA PERÍCIA .

DESNECESSIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 

2011.61.12.007705-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ENEDINA FERREIRA DOS SANTOS SILVA

ADVOGADO : EWERSON SILVA DOS REIS e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO ONO MARTINS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00077054120114036112 2 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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I - O destinatário da prova é o juiz que verificará a necessidade de sua realização a fim de formar sua convicção

a respeito da lide, nos termos do art. 130, do CPC. 

II - Verificada a desnecessidade de realização da prova, é lícito ao magistrado indeferi-la, quando o fato

controvertido não depender desta para seu deslinde. Só ao juiz cabe avaliar a necessidade de novas provas. 

III - Produção de prova pericial deferida. Apresentado o laudo, o perito respondeu às questões formuladas pelos

requerentes. 

IV - Considerando que o laudo pericial apresentado contém elementos suficientes para a formação do

convencimento do Magistrado a quo, e que atendeu plenamente as indagações apresentadas, não restando

qualquer omissão ou imprecisão a sanar, desnecessária a realização de uma nova perícia médica. 

V - Inocorrência de cerceamento de defesa, vez que, a agravante teve oportunidade de se manifestar sobre o

laudo. 

VI - Agravo não provido." 

(AG 193962, Proc. 200303000735242/SP, TRF 3ª Região, Relatora Desembargadora Federal Marianina

Galante, DJU de 29-03-2006) 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA E APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

AGRAVO RETIDO. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA. CARÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE

QUALIDADE DE SEGURADO E DE INCAPACIDADE. ASSISTÊNCIA SOCIAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO

CONTINUADA. ART. 203, V, CF/88. LEI Nº 8.742/93. NÃO-COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS. 

1- A teor do artigo 523, §1º, do Código de Processo Civil, a apreciação do agravo retido deve ser expressamente

requerida, o que não foi feito. 

2- Não houve cerceamento de defesa na ausência de realização de prova oral, na medida em que a questão

trazida aos autos demandava exame pericial, devidamente realizado. 

3- Verificada a ausência do direito em momento anterior a produção do estudo social, por um requisito que dele

não depende, torna-se dispensável a sua elaboração, até por economia processual. 

4- Não é devida a aposentadoria por invalidez ou o auxílio-doença à parte Autora que, embora tenha

comprovado a carência, não demonstrou a manutenção da qualidade de segurado e a incapacidade para o

trabalho. 

5- Laudo pericial que afirma a inexistência de incapacidade para o trabalho. 

6- O benefício de prestação continuada é devido ao portador de deficiência ou idoso que comprove não possuir

meios de prover a própria manutenção e nem de tê-la provida por sua família. 

7- Não comprovada a deficiência da parte Autora, indevido é o benefício assistencial previsto no artigo 203, V,

da Constituição Federal. 

8- Agravo retido não conhecido. Matéria preliminar rejeitada. Apelação do Autor desprovida. Sentença mantida. 

(AC - 1014104, Processo nº 200161130039062/SP, TRF 3ª Região, Relator Desembargador Federal Santos

Neves, DJU de 13-12-2007).

O perito esclareceu suficientemente as questões colocadas pela autora.

Os documentos juntados aos autos são suficientes para se analisar o pedido.

Além do mais, a autora providenciou atestados médicos particulares para comprovar suas alegações.

Relativamente ao laudo pericial, trouxe as informações imprescindíveis ao juízo, de forma a atender seu objetivo.

Assim, rejeito a alegação.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensado, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxilio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A existência de incapacidade é a primeira questão a ser analisada, pois dela dependem as demais.

O laudo pericial de fls. 50/57, exame efetuado em 27-10-2011, comprova que a autora (última ocupação

camareira, 51 anos à data da perícia) é portadora de discreta artrose cervical e protrusão discal em L5-S1. O perito

judicial concluiu que a autora não está incapacitada para o trabalho.

A conclusão do juízo não está vinculada ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento motivado

permite a análise conjunta das provas.

Os atestados médicos trazidos nos autos não são considerados provas fortes o suficiente a desconstituir o laudo

pericial, no caso concreto.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 
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- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, RESP 231093, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ 21.02.2000) 

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

 

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040546-34.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por SUELI ALVES PEREIRA em face de sentença proferida pela Vara Única da

Comarca de Ipuã/SP, que julgou improcedente a demanda por meio da qual pretendia a concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença. Condenou a autora ao pagamento das custas, despesas processuais,

atualizadas desde o desembolso, e honorários advocatícios, fixados, por equidade, em R$ 600,00 (seiscentos

reais).

 

Alega a apelante, em síntese, que uma vez presente sua qualidade de segurada e pelo fato de sua patologia ser uma

daquelas previstas no art. 151 da Lei nº 8.213/91 que independe de carência - espondiloartrose lombar (fls. 68),

faz jus a aposentadoria compulsória.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

2012.03.99.040546-1/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : SUELI ALVES PEREIRA

ADVOGADO : GILSON BENEDITO RAIMUNDO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ILO W MARINHO G JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00064-3 1 Vr IPUA/SP
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estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Logo, sem prova da deficiência incapacitante para o trabalho/atividade habitual, não há lugar para os benefícios

em questão.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls. 50/62) constatou que a autora é portadora de espondiloartrose lombar,

hipertensão arterial sistêmica e diabetes mellitus. Concluiu que a condição médica apresentada no momento do

exame pericial não é geradora de incapacidade laborativa; motivo pelo qual a sentença deve ser mantida em sua

integralidade.

 

Além do que, o rol de doenças do art. 151, da Lei dos Benefícios é taxativo e a perícia médica não informa que a

autora apresente qualquer daquelas doenças ali mencionadas (somente a espondiloartrose anquilosante isenta o

cumprimento do período de carência e permite aposentadoria por invalidez).

 

Os atestados médicos acostados, por sua vez, são incapazes de ilidir a conclusão do Perito firmada na análise de

exames clínicos que demonstram a higidez física da autora.

 

Nesse sentido, segue o precedente da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - AUXÍLIO-DOENÇA - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. Ainda que comprovada a existência de enfermidades, a autora não se mostrou com

incapacidade em grau suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício, sendo os achados médicos

dependentes de correlação clínica para sua valoração, não representando em si mesmos uma situação de

incapacidade. III. Quanto às condições pessoais do segurado, é prestigiado o entendimento de que a avaliação

das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o princípio do livre convencimento motivado. IV.

Agravo legal improvido. (AC 00297796820114039999, DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS,

TRF3 - NONA TURMA, TRF3 CJ1 DATA:09/01/2012).

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à

apelação.

 

Publique-se. Intimem-se

 

Após, ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039616-16.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.039616-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : OVIDIO DAMANDO MIGUEL

ADVOGADO : JOSE AUGUSTO DE ALMEIDA JUNQUEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de apelação da sentença que julgou procedentes os Embargos à Execução e decretou que não há valores

atrasados a serem recebidos pelo segurado.

 

O exeqüente foi condenado ao pagamento de R$ 500,00 em honorários advocatícios.

 

Apela o exeqüente às fls. 38 e, sustenta, em síntese, que faz jus aos valores atrasados do benefício de

aposentadoria por invalidez, mesmo tendo exercido atividade laborativa durante este período, posto que sem

trabalhar estaria condenado à morte dada á míngua de recursos para sua sobrevivência. No que se refere aos

honorários advocatícios discorda do desconto na base de cálculo dos valores pagos administrativamente. Requer o

provimento do recurso.

 

Contrarrazões às fls. 44.

 

Processado o recurso, os autos vieram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Aplicável, aqui, a regra inserta no art. 557 do CPC:

 

Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso. (Incluído pela

Lei nº 9.756, de 17.12.1998) 

 

O julgado estabeleceu o cumprimento da obrigação e fixou os parâmetros a serem observados, devendo o

magistrado velar pela preservação da coisa julgada.

 

Nesse sentido:

"PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SENTENÇA. DISPOSITIVO TRÂNSITO EM JULGADO.

CORREÇÃO A QUALQUER TEMPO. POSSIBILIDADE. RESPEITO À COISA JULGADA. OBEDIÊNCIA AOS

LIMITES DEFINIDOS PELO JULGADOR DO PROCESSO DE CONHECIMENTO. 

(...) 

2. A correção do rumo da execução, para fins de dar fiel cumprimento ao dispositivo da sentença trânsita em

julgado pode ser engendrada de ofício pelo Juiz, em defesa da coisa julgada, atuar que só preclui com o

escoamento do prazo para a propositura da ação rescisória. 

3. A execução que se afasta da condenação é nula (nulla executio sine previa cognitio), por ofensa à coisa

julgada, matéria articulável em qualquer tempo e via exceção de pré-executividade. 

4. O processo de execução de título judicial não pode criar novo título, o que ocorreria, in casu, acaso se

considerasse a possibilidade do cômputo de juros moratórios a partir de termo a quo diverso daquele

estabelecido em decisão final transitada em julgado. 

(...)" 

(RESP nº 531804/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1ª Turma, j. 25.11.2003, DJ 16.02.2004.) 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. OFENSA À COISA JULGADA.

PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. SÚMULA 211/STJ. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. EXECUÇÃO.

IMPUGNAÇÃO AOS CÁLCULOS. DESCUMPRIMENTO DA SENTENÇA EXEQÜENDA. PRECLUSÃO.

INOCORRÊNCIA. 

I - ... 

II - É cabível em sede de liquidação de sentença a retificação dos cálculos nos casos em que constatada a

ocorrência de erro material ou desrespeito aos critérios de reajuste estabelecidos na decisão exeqüenda, sob

pena de ofensa à coisa julgada. Neste último caso, havendo o seu descumprimento, não há que se falar em

ADVOGADO : ELIANA GONCALVES SILVEIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00030-9 1 Vr PEDREGULHO/SP
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preclusão do direito de impugnar os cálculos feitos em desacordo com o estabelecido na fase de conhecimento.

Recurso conhecido apenas pela alínea "c" e, nessa parte, provido. 

(STJ, 5ª Turma, REsp 510577, DJU 04/08/2003, p. 417, Rel. Min. FELIX FISCHER) 

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. ERRO MATERIAL. CORREÇÃO. NÃO OFENSA À COISA

JULGADA. 

1. A coisa julgada abarca o dispositivo da sentença exeqüenda, não os cálculos eventualmente feitos pelo

contador, que podem conter erros intoleráveis, ainda que não impugnados em tempo oportuno pela parte

interessada. 

2. Recurso conhecido e não provido. 

(STJ, 5ª Turma, REsp 127426, DJU 01/03/1999, p. 356, Rel. Min. EDSON VIDIGAL) 

Esta execução está fundamentada em título judicial, cujo julgamento condenou o INSS ao pagamento de auxílio

doença a partir do data do laudo pericial (01/09/2010). A correção monetária das parcelas vencidas incide na

forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente,

descontando-se eventuais valores já pagos. Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação,

na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em

1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da

vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança,

conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. Os honorários advocatícios são fixados

em 10% (dez por cento) das parcelas vencidas até a sentença, conforme Súmula 111 do STJ.

 

A ação de conhecimento foi distribuída em 10/03/2010, o INSS citado em 14/04/2010, sentença proferida em

05/01/2011. Interpostos recursos voluntários pelas partes a ação foi julgada monocraticamente em 03/08/2011 e o

transito em julgado ocorreu em 02/09/2012 e foi certificado em 14/09/2011 às fls. 115.

 

O benefício NB 31/544.596.028-1 foi implantado com DIB em 01/09/2010, DIP em 24/01/2011 e RMI de R$

986,24 (fls. 134).

 

O autor exeqüente apresentou seus cálculos no valor de R$ 6.385,36, sendo R$ 4792,31 o valor dos honorários

advocatícios e, R$ 314,68 o valor do salário do perito - valores atualizados para novembro /2011 e de acordo com

o Provimento 134/201 do CJF. 

 

Citada em 16/01/2012 (fls. 131), o INSS distribuiu esta ação de embargos á execução onde alega que nada é

devido ao exeqüente, tendo este exercido atividade laborativa durante o período em que executa parcelas do

benefício e assim consecutivamente também não há valor de verba honorária a ser paga. Fundamenta o excesso de

execução alegado nos arts. 730, 743, I do CPC, art. 46 da Lei 8.213/91 e arts. 48 e 50 do Decreto 3.048/99

 

Ao final o juízo sentenciou os embargos à execução, julgando procedentes os embargos entendendo que nada é

devido ao exeqüente a título de parcelas atrasadas.

 

Entendo que a manutenção da atividade habitual ocorre porque a demora na implantação do benefício

previdenciário, na esfera administrativa ou judicial, obriga o(a) trabalhador(a), apesar dos problemas de saúde

incapacitantes, a continuar a trabalhar para garantir a subsistência, colocando em risco sua integridade física e

agravando suas enfermidades. Portanto, o benefício é devido também no período em que o autor exerceu atividade

remunerada.

 

Assim, o exeqüente faz jus aos valores atrasados.

 

No que se refere aos honorários advocatícios, a matéria é regulada pela art. 20 do CPC e pela Lei n. 8.906, de 04

de julho de 1994 - estatuto da OSB, arts. 23, 24, e 25.

 

Diz o art. 23 Da Lei n. 8.906/94.

 

Art. 23. Os honorários incluídos na condenação, por arbitramento ou sucumbência, pertencem ao advogado,

tendo este direito autônomo para executar a sentença nesta parte, podendo requerer que o precatório, quando

necessário, seja expedido em seu favor.

 

Veja-se a jurisprudência do STF.
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CRÉDITO DE NATUREZA ALIMENTÍCIA - ARTIGO 100 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. A definição contida

no § 1-A do artigo 100 da Constituição Federal, de crédito de natureza alimentícia, não é exaustiva.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - NATUREZA - EXECUÇÃO CONTRA A FAZENDA. Conforme o disposto nos

artigos 22 e 23 da Lei nº 8.906/94, os honorários advocatícios incluídos na condenação pertencem ao advogado,

consubstanciando prestação alimentícia cuja satisfação pela Fazenda ocorre via precatório, observada ordem

especial restrita aos créditos de natureza alimentícia, ficando afastado o parcelamento previsto no artigo 78 do

Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, presente a Emenda Constitucional nº 30, de 2000. Precedentes:

Recurso Extraordinário nº 146.318-0/SP, Segunda Turma, relator ministro Carlos Velloso, com acórdão

publicado no Diário da Justiça de 4 de abril de 1997, e Recurso Extraordinário nº 170.220-6/SP, Segunda

Turma, por mim relatado, com acórdão publicado no Diário da Justiça de 7 de agosto de 1998.

(STF - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE - RECURSO EXTRAORDINÁRIO - Processo: 470407 - DF

Órgão Julgador: PRIMEIRA TURMA, DJU 13/10/2006, p. 51, Relator Min. MARCO AURÉLIO, decisão

unânime).

 

Com o advento da Emenda Constitucional nº 62/2009, o mecanismo do art. 100,§ 1º-A restou mantido no § 1º e

ampliado no § 2º do mesmo artigo da Constituição Federal. Os honorários advocatícios são considerados verba

alimentar e devem ser pagos ao causídico na forma estabelecida no título judicial, respeitando-se os critérios

estipulados no art. 20 do Código de processo Civil.

 

Neste sentido o STJ:

PROCESSO CIVIL. SENTENÇA CONDENATÓRIA. REVISÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

EXECUÇÃO. VALORES PAGOS ADMINISTRATIVAMENTE APÓS O AJUIZAMENTO DA AÇÃO DEVEM

COMPOR A BASE DE CÁLCULO DO PAGAMENTO DOS HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS.

1. O pagamento efetuado pela Autarquia após a sua citação configura reconhecimento do pedido, que, por força

do art. 26 do CPC, enseja a condenação nos ônus sucumbenciais

2. Assim, tendo ocorrido inicialmente pretensão resistida por parte do INSS, que ensejou a propositura da ação,

impõe-se a incidência de honorários sucumbenciais, a fim de que a parte que deu causa à demanda, no caso, a

Autarquia, arque com as despesas inerentes ao processo, especialmente os gastos arcados pelo vencedor com o

seu patrono.

3. Os valores pagos administrativamente devem ser compensados na fase de liquidação do julgado, entretanto, tal

compensação não deve interferir na base de cálculo dos honorários sucumbenciais, que deverá ser composta pela

totalidade dos valores devidos.

Recurso Especial provido.

(STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA - Órgão Julgador: QUINTA TURMA, RESP - RECURSO

ESPECIAL - 956263, Processo: 200701236133 / SP - Data da decisão: 14/08/2007, DJ DATA:03/09/2007

PÁGINA:219 - Relator - Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, decisão unânime)

 

Há pequenos erros nos cálculos quanto aos valores devidos ao advogado, ao perito, o cômputo dos juros e o valor

devido nas competências inicial e final.

 

Entretanto, as contas apresentadas pelo exeqüente estão muito próximas à realidade do que representa a integração

do título executivo, razão pela qual este juízo apresenta e fixa os valores a serem pagos ao exeqüente, ao perito e a

o advogado.

 

Fixo o valor da execução em R$ 6.131,51, sendo R$ 5.515,16 as parcelas vencidas corrigidas monetariamente, R$

307,37 o valor dos juros de mora, R$ 473,31 o valor dos honorários advocatícios e, R$ 235,67 o valor dos

honorários periciais.

 

Todos os valores estão corrigidos para o mês de novembro/ 2011.

 

Após a expedição do ofício requisitório, nos termos do art. 100 da CF e do pagamento do valor total, nos termos

do art. 475-B, § 3º do CPC determino a remessa dos autos ao contador /perito em primeira instância para que

sejam separados os valores devidos á parte, advogado e perito, expedindo-se os respectivos alvarás de

levantamento.

 

Isto posto, dou provimento ao recurso para reformar a sentença e fixo o valor da execução em R$ 6.131,51 -
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atualizados no mês de novembro/ 2011.

 

Decorrido o prazo legal, baixem os autos à Vara de origem.

 

Int.

 

 

São Paulo, 20 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040539-42.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de auxilio-doença

indeferido administrativamente em 18-09-2008 e 17-02-2009 e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 10/32).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido. Honorários advocatícios fixados em R$ 500,00, observada a

gratuidade da justiça.

O autor apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade para o desempenho de atividade laborativa, bem

como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O autor mantinha a condição de segurado à época do pedido administrativo.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

Segue a análise da existência ou não da incapacidade e seu início.

O laudo pericial de fls. 100/103, exame efetuado em 04-10-2011, atesta que o autor (contribuinte individual desde

2006, anteriormente lavrador) apresenta artrose em joelho direito como seqüela de fratura de tíbia e hipertensão

arterial. Conclui o perito judicial que o autor não apresenta incapacidade laborativa para manter suas atividades

habituais de serviços da casa. Há incapacidade parcial e permanente para exercer trabalhos braçais mais pesadas.

Não especifica a data de início da doença, uma vez que o autor não apresentou documento médico pertinente e

não soube referir quando ocorreu o trauma ou iniciaram os sintomas.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados e exames médicos juntados com a inicial não são hábeis para, por si só, afastar o resultado da perícia

judicial.

O que se verifica é que o autor executou atividade como lavrador até novembro/1992 (informações do sistema

CNIS/Dataprev, fls. 57). Refiliou-se ao RGPS como contribuinte individual somente em 2006, atividade não

cadastrada.

Portanto, a atividade a ser considerada não é a de lavrador, uma vez que não há provas de que, quando da

2012.03.99.040539-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ARLINDO VITOR DA COSTA

ADVOGADO : MARIO LUIS FRAGA NETTO

: CASSIA MARTUCCI MELILLO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARINA FONTOURA DE ANDRADE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00033-8 1 Vr MONTE MOR/SP
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refiliação, essa era a atividade exercida. 

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária. Ressalto que a incapacidade detectada na perícia não abrange as funções

executadas pelo autor, uma vez que o trabalho como contribuinte individual, sem atividade especificada, não pode

ser enquadrado como trabalho braçal mais pesado.

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez . 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

 

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027384-11.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

O autor ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento do

tempo de serviço rural e da natureza especial das atividades inidicadas na inicial, com a consequente concessão da

aposentadoria por tempo de serviço.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo de

serviço, desde o requerimento administrativo (11.09.2007), com correção monetária, juros de mora e honorários

advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença.

 

Sentença proferida em 23.01.2008, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela, alegando não haver prova material do tempo de serviço rural reconhecido e tampouco da natureza

especial das atividades urbanas e pede, em consequência, a reforma da sentença.

 

Recurso adesivo do autor, requerendo o reconhecimento do tempo de serviço rural desde 17.12.1959 e da natureza

especial de todas atividades elencadas.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

2008.03.99.027384-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MILTON BEBEM DE FREITAS

ADVOGADO : GILBERTO ROCHA BONFIM

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITORINO JOSE ARADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 07.00.00088-9 3 Vr VOTUPORANGA/SP
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Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

 

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

 

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

 

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:
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a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

 

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

 

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

 

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A
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LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

 

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de

trabalho em condições especiais.

 

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

 

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)
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Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

 

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

 

Para comprovar o tempo de serviço rural, o autor juntou título de eleitor, emitido em 03.06.1982, onde se declarou

lavrador, certidão de óbito do pai, ocorrido em 24.07.1979, na qual o pai foi qualificado como lavrador, e certidão

de casamento, celebrado em 19.03.1983, onde o autor se declarou "operário" (fls. 19/21).

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do autor como lavrador, podem ser

utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, § 3º), para comprovar a sua condição

de rurícola, desde que confirmada por prova testemunhal.

 

A certidão de óbito demonstra que o pai do autor era lavrador por ocasião do falecimento, mas não comprova a

labuta rural do autor.

 

O único documento que qualifica o autor como rurícola é o título de eleitor, emitido em 03.06.1982, não se

prestando para comprovar a atividade rural em período anterior.

 

Ademais, o autor tem vínculos de trabalho urbano, anotados em CTPS, de 01.04.1982 a 11.05.1982 e de

25.08.1982 a 30.06.1989.

 

Embora as testemunhas corroborem o trabalho rural do autor desde a década de 1970, não existem nos autos

quaisquer provas materiais, anteriores ao título de eleitor, atestando a atividade rurícola, que restou comprovada

por prova exclusivamente testemunhal.

 

A prova exclusivamente testemunhal não é suficiente para a comprovação da condição de trabalhador rural, nos

termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91, cuja norma foi confirmada pela Súmula 149 do STJ.

 

Assim, inviável o reconhecimento do tempo de serviço rural.

 

Para comprovar a natureza especial das atividades, o autor apresentou, por ocasião do pedido administrativo,

formulários específicos e laudos técnicos (fls. 155/184).

 

Quanto ao ruído, o Decreto nº 53.831/64 previu o limite mínimo de 80 decibéis para ser tido por agente agressivo

- código 1.1.6 - e, assim, possibilitar o reconhecimento da atividade como especial, orientação que encontra

amparo no que dispôs o art. 292 do Decreto nº 611 - Regulamento dos Benefícios da Previdência Social -, de

21.07.1992, cuja norma é de ser aplicada até a modificação levada a cabo em relação ao tema com a edição do

Decreto nº 2.172 - Regulamento dos Benefícios da Previdência Social -, de 05.03.1997, que trouxe novas

disposições sobre o tema, a partir de quando se passou a exigir o nível de ruído superior a 90 decibéis.

 

A atividade de "frentista" pode ser enquadrada sob o código 1.2.11 do Decreto 53.831/64, e reconhecida apenas

pela categoria profissional até 05.03.1997, ocasião em que passou a ser obrigatória a apresentação do laudo
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técnico ou do PPP.

 

Embora o laudo técnico indique a exposição a agente agressivo ruído em nível superior ao limite legal, nas

atividades exercidas entre 02.01.1990 e 16.10.2000, o autor não apresentou o perfil profissiográfico

previdenciário, o que inviabiliza a comprovação da natureza especial dos períodos, a partir de 05.03.1997.

 

Assim, a natureza especial das atividades exercidas de 01.10.1978 a 09.07.1979, de 02.01.1980 a 30.11.1981, de

02.01.1990 a 14.02.1996 e de 01.03.1996 a 05.09.1996 pode ser reconhecida.

 

Portanto, conforme tabelas anexas, até o pedido administrativo (16.10.2000), conta o autor com 23 anos e 18 dias,

tempo insuficiente para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço.

 

Até o ajuizamento da ação (31.05.2007), o autor tem 25 anos, 11 meses e 23 dias, tempo também insuficiente para

a concessão do benefício.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial, tida por interposta, à apelação do INSS e ao

recurso adesivo para reformar a sentença, reconhecer somente a natureza especial das atividades exercidas de

01.10.1978 a 09.07.1979, de 02.01.1980 a 30.11.1981, de 02.01.1990 a 14.02.1996 e de 01.03.1996 a 05.09.1996

e julgar improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de serviço. Sem condenação em honorários

advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça gratuita.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002626-84.2011.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa idosa, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo provido por

sua família, fazendo jus ao benefício.

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita (fls. 23).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou o INSS ao pagamento do benefício de prestação

continuada, desde 01-09-2011, com incidência da correção monetária e dos juros de mora, bem como dos

honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ. Isentou a autarquia do pagamento das custas, por força do art. 4º, I, da Lei 9.289/96. Deferiu, ainda, a

antecipação da tutela.

Sentença proferida em 16-02-2012, não submetida ao reexame necessário.

Em apelação, o INSS sustenta não terem sido preenchidos os requisitos para o deferimento do benefício e pede a

reforma da sentença. 

Com contrarrazões, subiram os autos.

2011.61.11.002626-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO JOSE DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : GENI DA SILVA PARCHOLA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MARILIA VERONICA MIGUEL e outro

No. ORIG. : 00026268420114036111 3 Vr MARILIA/SP
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Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

É o relatório.

Decido.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Trata-se de apelação contra sentença que julgou procedente o pedido de benefício assistencial de prestação

continuada previsto no art. 203, V, da CF.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O 2º do art. 20 passou a dispor:

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

- pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;

- impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e
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distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 1

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos

direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do

princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

No caso dos autos, a autora contava com 65 (sessenta e cinco) anos, quando ajuizou a presente ação, tendo, por

isso, a condição de idosa.

O auto de constatação com fotos (fls. 45/48), feito em 30-08-2011, dá conta de que a autora reside com o marido,

Jaime Parchola, de 73 anos, em casa própria, de alvenaria, contendo três quartos, uma sala, uma cozinha e uma

edícula. As despesas são: água R$ 25,00; energia elétrica R$ 16,00; gás R$ 43,00; IPTU R$ 140,90; telefone R$

30,00; mercado R$ 270,00; fundo mútuo R$ 42,00. A renda da família advém da aposentadoria do marido da

autora, no valor de R$ 545,00 (quinhentos e quarenta e cinco reais) mensais.

Em consulta ao CNIS (doc. anexo), verifica-se que o marido da autora recebe Aposentadoria por Tempo de

Serviço, no valor de um salário mínimo por mês.

Dessa forma, ainda que a renda familiar per capita seja pouco superior a ¼ do salário mínimo, levando-se em

consideração as informações do estudo social e as demais condições apresentadas, entendo que não justifica o

indeferimento do benefício.

Diante do que consta nos autos, verifico que a situação era precária e de miserabilidade, dependendo o(a) autor(a)

do benefício assistencial para suprir as necessidades básicas, sem condições de prover o seu sustento com a

dignidade exigida pela Constituição Federal.

Dessa forma, preenche o(a) autor(a) todos os requisitos necessários ao deferimento do benefício.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação, mantendo a antecipação da tutela.

Int.
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São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026149-38.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação da sentença que após o transito em julgado da ação no processo de conhecimento e a

tentativa de início da execução nos termos do art. 730 do CPC, extinguiu o feito sem resolução do mérito,

decretando a incompetência absoluta do juízo, nos termos do art. 109, § 3º da CF e 267, IV do CPC entendendo

equivocadamente que é competente o Juizado Especial Federal de Ribeirão Preto para processar e julgar a ação.

 

A autora foi condenada a pagar os honorários advocatícios sucumbenciais no valor de R$ 1000,00.

 

Apela a autora, sustentando que recorrentemente e Douta prolatora da decisão, nos feitos de natureza

previdenciária, tem decidido pela incompetência da justiça estadual, o que tem causado enormes prejuízos a todos

os segurados daquela circunscrição.

 

Em seu caso, argúi que é idosa, contando com 71 anos de idade, é tutelada pela Lei 10.741 de 01 de outubro de

2003 e teme não receber em vida o seu crédito. Afirma que a cidade de Jardinópolis/SP não possui vara de juízo

federal e nos termos do art. 12, III da Lei 5.010/1966, o juízo estadual é competente para processar e julgar os

feitos conjugando-se harmonicamente os dispositivos da CF, art. 109, § 3º, art. 3º, § 3º da Lei 10.259/2001 e art.

275, II do CPC. Requer o provimento do recurso.

 

Contrarrazões às fls. 130.

 

Processado o recurso, os autos vieram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Aplicável, aqui, a regra inserta no art. 557 do CPC:

 

Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior. 

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso. (Incluído pela

Lei nº 9.756, de 17.12.1998) 

Constitui entendimento jurisprudencial assente que a competência federal delegada prevista no art. 109, § 3º, da

Constituição, possui caráter estritamente social e se trata de garantia instituída em favor do segurado visando

garantir o acesso à justiça e permitir ao segurado aforar as ações contra a previdência no município onde reside.

 

A questão já se encontra pacificada na 3ª Seção desta Corte:

 

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO OBJETIVANDO BENEFÍCIO ASSISTENCIAL.

2010.03.99.026149-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA DE LOURDES ANDRADE CAMARGO

ADVOGADO : ANTONIO MARIO TOLEDO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LIZANDRA LEITE BARBOSA MARIANO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00009-8 2 Vr JARDINOPOLIS/SP
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AJUIZAMENTO NO JUÍZO ESTADUAL ONDE DOMICILIADA A PARTE AUTORA. ART. 109, § 3º, CF.

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. LEI Nº 10.259/2001.

I - A norma posta no art. 109, § 3º, CF, teve por objetivo facilitar o acesso à justiça no que diz respeito aos

segurados e beneficiários da Previdência Social com domicílio no Interior do País, em municípios desprovidos de

vara da Justiça Federal; por outro lado, a criação do Juizado Especial Federal teve por norte propiciar a mesma

redução de obstáculos ao ingresso da parte junto ao Poder Judiciário, para que veicule as pretensões admitidas

pela Lei nº 10.259/2001 sem os embaraços tradicionalmente postos ao processo comum.

II - A perfeita sinonímia entre ambos os institutos já justificaria, por si só, o abandono da tese esposada pelo

Juízo suscitado, cuja conseqüência seria a de obrigar a autora a litigar perante juízo diverso daquele onde

reside, sem que tenha sido essa a escolha do postulante.

III - O § 3º do art. 3º da Lei nº 10.259/2001 estipula que "No foro onde estiver instalava Vara do Juizado

Especial, a sua competência é absoluta", preceito que em nada altera a substância do art. 109, § 3º, CF,

porquanto a delegação a que alude somente é admitida quando inexiste vara da Justiça Federal no município;

nesse passo, o artigo legal em questão veicula norma que visa afugentar eventual dúvida em relação à

competência aferível entre as próprias varas federais e o Juizado ou entre este e varas da Justiça Estadual em

que domiciliada a parte autora.

IV - O art. 20 da Lei nº 10.259/2001 é suficientemente claro ao estabelecer a faculdade de ajuizamento, pela

parte autora, no Juizado Especial Federal mais próximo dos juízos indicados nos incisos do art. 4º da Lei nº

9.099/95, na inexistência de vara federal, opção posta única e exclusivamente ao postulante, não se admitindo a

intromissão do juiz no sentido alterá-la, como equivocadamente entendeu o Juízo suscitado, cuja orientação veio

de encontro à escolha do foro realizada quando da propositura do feito subjacente.

V - Conflito negativo julgado procedente, firmando-se a plena competência do Juízo de Direito da 1ª Vara da

Comarca de Sertãozinho/SP para processar e julgar a ação originária autos nº 830/2003. ".

(CC 6056, Proc. 2004.03.00.000199-8/SP, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJU 09/06/2004 PG: 170 ).

Ademais, tratando-se de competência relativa, de caráter territorial, afigura-se inviável a sua declinação ex officio,

nos termos da Súmula 33 do STJ.

 

Nesse sentido:

 

"CONFLITO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL. COMPETÊNCIA RELATIVA.

PRINCÍPIO DA PERPETUATIO JURISDICTIONIS. EXCEÇÃO DE INCOMPETÊNCIA TRANSITADA EM

JULGADO. SÚMULA 33 DO STJ.

1. A incompetência relativa deve ser argüida por meio de exceção, não podendo ser declarada de ofício.

Incidência da Súmula 33 do STJ.

2. Consectariamente, tratando-se de competência territorial, transitada em julgado a decisão que acolheu a

exceção de incompetência, não pode o juiz a quem foram remetidos os autos, de ofício, recusar a competência

relativa, suscitando o conflito.

3. "Transitada em julgado a decisão proferida pelo Juízo suscitado, que acolheu a exceção de incompetência

formulada por uma das partes, não pode o Juízo destinatário recusar a sua competência. Sendo territorial a

competência, de natureza relativa, incide o verbete nº 33 da jurisprudência da Corte".(CC 26.625/PR, 2ª Seção,

Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ 03/11/99)

4. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo Federal da 14ª Vara da Seção Judiciária do Estado do

Rio de Janeiro, o suscitante."

(STJ - 1ª Seção, CC 40972, Proc. 200302200108/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 25/10/2004, p. 205).

Dessa forma, impõe-se reconhecer a competência do Juízo Estadual da Comarca de Jardinópolis - SP para o

julgamento.

 

No mais, observo que o dever funcional do juízo ao se deparar com a baixa determinada por este tribunal, seguida

das contas apresentadas nos termos do art. 475-G, do CPC era obedecer a norma do art. 730 do CPC e determinar

a citação da autarquia por tratar-se de execução contra a fazenda publica. Trata-se se "error júris", diga-se erro de

direito.

 

Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO MONITÓRIA. FAZENDA PÚBLICA. ARTS. 730 E 1.102 DO CPC. 

1. A propositura da ação monitória contra a Fazenda Pública é perfeitamente conciliável com o procedimento

executivo fixado nos artigos 730 e 731 do Código de Ritos. Encerrada a fase de conhecimento, com ou sem

embargos, e constituído o título judicial, inicia-se a fase executiva na forma prevista no art. 730 do CPC,

finalizando com a inscrição do crédito em precatório, nos moldes delineados pelo art. 100 da Constituição da
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República. 

2. O art. 1.102-c do Código de Ritos excluiu do campo de incidência da ação monitória apenas a execução das

obrigações de fazer e não fazer (Livro II, Título II, Capítulo III do CPC) e os créditos alimentícios (Capítulo V),

não havendo qualquer ressalva quanto à aplicação do procedimento monitório contra a Fazenda Pública. 

3. Recurso especial improvido. 

STJ - RESP - RECURSO ESPECIAL - RESP nº - 630780 Proc. 200400085310, Rel. Min. CASTRO MEIRA, 2ª

Turma, DJ DATA:03/10/2005 PG:00182 - Julg. Unânime.

 

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO DO ART. 557, § 1º DO CPC INTERPOSTO CONTRA

DECISÃO PROFERIDA NOS TERMOS DO ARTIGO 557 - DECISÃO MONOCRÁTICA MANTIDA. 

A autarquia-executada, por equiparar-se à Fazenda Pública, não se sujeita nas execuções por quantia certa à

expropriação forçada, já que seus bens são impenhoráveis, devendo, por força de lei, seguir o procedimento

previsto no artigo 730 do Código de Processo Civil. 

Desse modo, mesmo que não haja oposição ao pagamento do crédito, indispensável citação do agravante para

opor, ou não, embargos, mesmo nas hipóteses de requisições de pequeno valor. 

(...) 

TRF 3ª R. AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 282720 - Processo: 0103140-21.2006.4.03.0000/SP -, Rel. Des.

Fed. LEIDE POLO, 7ª Turma, Data do Julgamento 06/06/2011 - e-DJF3 Judicial 1 DATA:10/06/2011 PÁGINA:

100.

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. EXECUÇÃO COMPLEMENTAR. JUROS DE MORA.

CORREÇÃO MONETÁRIA. INDEVIDOS.

(...) 

III - A citação nos termos do art. 730 do CPC é ato somente cabível no início da execução, inaugurando

oportunidade para oposição de embargos, não sendo viável em liquidações posteriores decorrentes de mera

atualização de cálculo, sendo então suficiente para garantia de defesa da Fazenda Pública a sua intimação para

manifestar-se sobre a conta de liquidação apresentada. 

(...)

TRF 3ª R. AC - APELAÇÃO CÍVEL - 93194 - Processo 0687262-10.1991.4.03.6183/SP -, Rel. Des. Fed.

MARIANINA GALANTE, 8ª Turma, Data do Julgamento 29/03/2010 - e-DJF3 Judicial 1 DATA:27/04/2010

PÁGINA: 428.

 

PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO DE SENTENÇA - VALORES RECEBIDOS EM

PROCESSOS QUE TRAMITARAM COM CELERIDADE PERANTE O JUIZADO ESPECIAL FEDERAL -

LIMITES OBJETIVOS DA EXECUÇÃO - INICIATIVA DA PARTE - APELAÇÃO DOS LITISCONSORTES QUE

NÃO INICIARAM EXECUÇÃO - EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO - PARCIAL PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. 

Havendo litisconsórcio ativo na ação de conhecimento, o título a ser executado é uno e abrange todas as partes

envolvidas no processo. Cabe à parte dar inicio ao procedimento executório contra o INSS; cabe ao credor

apresentar memória de cálculos, requerer a implantação ou a revisão do benéfico, bem como a citação do ente

autárquico, nos termos do atual art. 475-B, § 1º c.c. art. 730, do C.P.C. - respeitado o lapso prescricional.

Litisconsortes facultativos que não promoveram a execução dos seus créditos não podem ser alcançados pela

sentença que extinguiu a execução promovida pelos demais, sob pena de se exceder os limites da subejtivos da

execução. O tribunal não pode analisar as questões relativas à litispendência e à coisa julgada em relação aos

autores que não iniciaram a execução da condenação, sob pena de supressão de instância. Extinção da execução,

nos termos do art. 794, I, do C.P.C, mantida quanto aos exeqüentes que receberam o pagamento mediante

Requisição de Pequeno Valor e Precatório. Apelação parcialmente provida. 

TRF 3ª R. AC - APELAÇÃO CÍVEL - 667699 - Processo 0002257-92.1999.4.03.6117/SP -, Rel. Des. Fed.

MARISA SANTOS, 9ª Turma, Data do Julgamento 12/04/2010 - e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/04/2010 PÁGINA:

2155.

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO. AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, §1º, DO CPC.

PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE. PRELIMINAR. NOVA CITAÇÃO PELO ART. 730 DO CPC. NOVA

EXECUÇÃO. 

I - Agravo regimental recebido como agravo previsto no art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil,

considerando a tempestividade e o princípio da fungibilidade recursal. 

II - Não há se falar em nulidade da nova citação do INSS na forma do art. 730 do CPC, porquanto constata-se

que a autora efetivamente deu início à nova execução, considerando o período não contemplado no cálculo

anteriormente apresentado, que serviu de base para a apuração das diferenças já pagas por meio de precatório. 

(...)

TRF 3ª R. AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1324969 - Processo 0031365-48.2008.4.03.9999/SP -, Rel. Des. Fed.
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SERGIO NASCIMENTO, 10ª Turma, Data do Julgamento 13/04/2010 - e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/04/2010

PÁGINA: 2244.

 

O INSS por sua vez ao contrarrazoar sequer observou a existência de transito em julgado e o início de ação

executiva, limitando-se a corroborar com má fé o erro.

 

Observo que inexiste a possibilidade de execução nos juizados especiais de ação processada e julgada pela justiça

ordinária comum, estadual ou federal.

 

Assim, por força da norma social que consta na Lei 10.741 de 01 de outubro de 2003, visando à celeridade e à

efetividade do processo advirto que há pequenos erros na conta apresentada e ofereço novos cálculos - atualizados

para 10/2011, os quais poderão ser aproveitados a critério da parte na ocasião da baixa dos autos ao juízo da

comarca de Jarninópolis/SP.

 

Há título judicial apto para embasar a execução.

 

O INSS foi condenado ao pagamento de aposentadoria por idade a trabalhador rural, com DIB na data da citação,

em 20/03/2009, no valor de um salário mínimo, incluso o abono anual. As parcelas atrasadas devem ser corrigidas

monetariamente, nos termos da Sumula 148 do STJ, Súmula 08 deste TRF da 3ª Região, Resolução 242/2001 do

CJF e Provimento 26 da COGE da JF da 3ª Região. Os juros moratórios são computados desde a citação, à razão

de 0,5% (meio por cento) ao mês, até o dia anterior ao da vigência do novo Código Civil e, após, de 1% (um por

cento) ao mês até o efetivo pagamento (arts. 405 e 406 do CC/2002 e art. 161, § 1º do CTN). Os honorários

advocatícios foram fixados 10% do valor das parcelas devidas até a sentença (Súmula 111 do STJ e art. 20 do

CPC).

 

O julgado estabeleceu o cumprimento da obrigação e fixou os parâmetros a serem observados.

 

O juízo é o verdadeiramente fiel guardião do julgado, ou seja, na execução, o magistrado deve observar os limites

objetivos da coisa julgada. Dessa forma, constatada a violação ao julgado, cabe ao juízo até mesmo anular, de

ofício, a execução, restaurando a autoridade da coisa julgada, razão pela qual se torna até mesmo desnecessária a

remessa oficial.

 

Nesse sentido:

"PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SENTENÇA. DISPOSITIVO TRÂNSITO EM JULGADO.

CORREÇÃO A QUALQUER TEMPO. POSSIBILIDADE. RESPEITO À COISA JULGADA. OBEDIÊNCIA AOS

LIMITES DEFINIDOS PELO JULGADOR DO PROCESSO DE CONHECIMENTO. 

(...) 

2. A correção do rumo da execução, para fins de dar fiel cumprimento ao dispositivo da sentença trânsita em

julgado pode ser engendrada de ofício pelo Juiz, em defesa da coisa julgada, atuar que só preclui com o

escoamento do prazo para a propositura da ação rescisória. 

3. A execução que se afasta da condenação é nula (nulla executio sine previa cognitio), por ofensa à coisa

julgada, matéria articulável em qualquer tempo e via exceção de pré-executividade. 

4. O processo de execução de título judicial não pode criar novo título, o que ocorreria, in casu, acaso se

considerasse a possibilidade do cômputo de juros moratórios a partir de termo a quo diverso daquele

estabelecido em decisão final transitada em julgado. 

(...)" 

(RESP nº 531804/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1ª Turma, j. 25.11.2003, DJ 16.02.2004.) 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. OFENSA À COISA JULGADA.

PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. SÚMULA 211/STJ. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. EXECUÇÃO.

IMPUGNAÇÃO AOS CÁLCULOS. DESCUMPRIMENTO DA SENTENÇA EXEQÜENDA. PRECLUSÃO.

INOCORRÊNCIA. 

I - ... 

II - É cabível em sede de liquidação de sentença a retificação dos cálculos nos casos em que constatada a

ocorrência de erro material ou desrespeito aos critérios de reajuste estabelecidos na decisão exeqüenda, sob

pena de ofensa à coisa julgada. Neste último caso, havendo o seu descumprimento, não há que se falar em

preclusão do direito de impugnar os cálculos feitos em desacordo com o estabelecido na fase de conhecimento.

Recurso conhecido apenas pela alínea "c" e, nessa parte, provido. 

(STJ, 5ª Turma, REsp 510577, DJU 04/08/2003, p. 417, Rel. Min. FELIX FISCHER) 
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PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. ERRO MATERIAL. CORREÇÃO. NÃO OFENSA À COISA

JULGADA. 

1. A coisa julgada abarca o dispositivo da sentença exeqüenda, não os cálculos eventualmente feitos pelo

contador, que podem conter erros intoleráveis, ainda que não impugnados em tempo oportuno pela parte

interessada. 

2. Recurso conhecido e não provido. 

(STJ, 5ª Turma, REsp 127426, DJU 01/03/1999, p. 356, Rel. Min. EDSON VIDIGAL) 

Determino à baixa dos autos para que o juízo de primeiro grau que dê vista às partes da conta de liquidação

formulada nesta corte. Após, ordeno que seja expedido o mandado de citação ao INSS, nos termos do art. 730 do

CPC, dando início formal ao processo de execução contra a fazenda publica.

 

Ante o exposto, dou provimento à apelação do autor, anulo a sentença e fixo a competência do juízo de execução

na comarca de Jardinópolis/SP.

 

 

Decorrido o prazo legal, baixem os autos à Vara de origem.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0021128-52.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento da

natureza especial das atividades descritas na inicial, com a consequente concessão da aposentadoria por tempo de

serviço.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo de

serviço, desde o pedido administrativo - 11.04.2000, das custas e despesas processuais e dos honorários

advocatícios fixados em 15% do valor da condenação.

 

Sentença proferida em 15.12.2006, submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela, sustentando não haver prova da natureza especial das atividades e pede, em consequência, a

reforma da sentença.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

2008.03.99.021128-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IZAURA APARECIDA NOGUEIRA DE GOUVEIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ALBERTO VALENTIM MOIOLI

ADVOGADO : LUIS ROBERTO OLIMPIO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE ARARAS SP

No. ORIG. : 03.00.00090-4 1 Vr ARARAS/SP
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Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

 

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

 

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

 

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;

II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal
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entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

 

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

 

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao

Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

 

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A

LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.
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(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

 

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de

trabalho em condições especiais.

 

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

 

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

 

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:
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"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

 

Para comprovar a natureza especial das atividades, o autor juntou formulários específicos firmados por Berg Steel

S/A (fls. 20/22) e Fazenda Sete Lagoas Agrícola S/A (fls. 49), laudo de insalubridade confeccionado em

07.10.1986, em processo trabalhista movido contra Berg Steel S/A (fls. 55/58).

 

Atendendo a determinação do Juízo, o INSS juntou cópias de laudo técnico da Torque S/A e da Fazenda Sete

Lagoas Agrícola S/A (fls. 179/271), que não constam do processo administrativo e não foram juntados pelo autor

com a inicial.

 

Quanto ao ruído, o Decreto nº 53.831/64 previu o limite mínimo de 80 decibéis para ser tido por agente agressivo

- código 1.1.6 - e, assim, possibilitar o reconhecimento da atividade como especial, orientação que encontra

amparo no que dispôs o art. 292 do Decreto nº 611 - Regulamento dos Benefícios da Previdência Social -, de

21.07.1992, cuja norma é de ser aplicada até a modificação levada a cabo em relação ao tema com a edição do

Decreto nº 2.172 - Regulamento dos Benefícios da Previdência Social -, de 05.03.1997, que trouxe novas

disposições sobre o tema, a partir de quando se passou a exigir o nível de ruído superior a 90 decibéis.

 

Para o reconhecimento do agente agressivo "ruído" é imprescindível a apresentação do laudo técnico firmado por

profissional especializado Médico do Trabalho ou Engenheiro de Segurança do Trabalho.

 

Entretanto, o laudo técnico da empresa Berg Steel S/A foi feito em 1986 e os níveis de decibéis nele lançados, aos

quais o autor estaria exposto, destoam dos valores indicados nos formulários específicos, emitidos em 1999.

 

Também não foi trazido aos autos perfil profissiográfico previdenciário, documento indispensável a partir de

05.03.1997.

 

Assim, a natureza especial das atividades exercidas de 01.07.1977 a 12.10.1977, de 01.02.1978 a 21.12.1978 e a

partir de 11.01.1979 pode ser reconhecida até 07.10.1986.

 

O autor se enquadra nas regras de transição, pois já havia se vinculado à Previdência Social antes da edição da

EC-20, portanto, para a concessão da aposentadoria proporcional por tempo de serviço deveria contar com, no

mínimo, 30 anos de tempo de serviço em 15.12.1998, sendo desnecessária a idade mínima de 53 anos.

 

Entretanto, naquela data, contava com 39 anos de idade e 25 anos, 10 meses e 16 dias, tempo insuficiente para a

concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional.

 

Tendo em vista que não tinha a idade mínima de 53 anos em 15.12.1998, não é possível o cômputo do tempo de

serviço posterior à EC-20, mesmo com o acréscimo do "pedágio" constitucional, na sua contagem de tempo de

serviço. 

 

Considerando que a aposentadoria proporcional por tempo de serviço foi extinta com a edição da EC-20, o autor

deverá comprovar 35 anos de tempo de serviço ou de contribuição para ter direito à aposentadoria por tempo de

serviço integral.

 

Porém, até o pedido administrativo (11.04.2000), contava com 27 anos, 2 meses e 12 dias, tempo insuficiente para

a concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral.
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Até o ajuizamento da ação, o autor tem 30 anos, 7 meses e 13 dias, também insuficientes para a concessão do

benefício.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação para reformar a sentença,

reconhecer a natureza especial das atividades exercidas de 01.07.1977 a 12.10.1977, de 01.02.1978 a 21.12.1978 e

de 11.01.1979 a 07.10.1986 e julgar improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de serviço. Sem

condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita. 

 

Int.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013279-92.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, desde o ajuizamento da ação (18.04.2007), acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

 

A inicial juntou documentos (fls. 14/43).

 

A tutela antecipada foi deferida (fl. 44).

 

O INSS interpôs agravo retido contra a decisão que afastou a preliminar de falta de interesse de agir.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde a citação (26.04.2007), correção monetária, juros de mora de 1% ao mês, e honorários

advocatícios fixados em R$ 1.000,00.

 

Sentença proferida em 17.01.2009, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela, requerendo inicialmente, a apreciação do agravo retido. No mérito, sustenta que não foi

comprovada a incapacidade. Caso seja outro o entendimento, requer a fixação do termo inicial do benefício a

partir da juntada do laudo pericial, observância da prescrição qüinqüenal, fixação dos honorários advocatícios em

10% da condenação, observada a Súmula 111 do STJ, correção monetária segundo a Lei 6.899/81 e índices

previdenciários, juros de mora de 6% ao ano até a edição do novo Código Civil, e cálculo da RMI de acordo com

os arts. 29 e 44 da Lei 8.213/91.

 

2009.03.99.013279-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EDGARD PAGLIARANI SAMPAIO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSINA ALVES DOS SANTOS

ADVOGADO : ALCIR RAMOS MEIRA JUNIOR

No. ORIG. : 07.00.00062-0 2 Vr VOTUPORANGA/SP
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Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Por ter sido reiterado, conheço do agravo retido, nos termos do art. 523, § 1º, do CPC.

 

A preliminar de falta de interesse de agir por falta de prévio requerimento administrativo não merece subsistir.

 

Cumpre ressalvar, porém, o entendimento, que passei a adotar recentemente, no sentido de que se faz necessária a

comprovação do requerimento do benefício no local certo: o INSS. É a esta autarquia que cabe apreciar o pedido.

Na hipótese de seu indeferimento ou da falta de decisão administrativa é que nasce para o segurado o interesse de

agir.

 

No entanto, não deve ser adotado esse procedimento em processos já em tramitação, em que o réu contesta o

mérito da pretensão inicial. Com a resistência ao pedido inicial, está configurado o interesse processual.

 

No mérito, para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls. 154/155, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "osteoartrose de coluna

lombo sacra, artrite reumatóide, depressão, síndrome vertiginosa e hipertensão arterial".

O assistente do juízo conclui que há incapacidade temporária.

Portanto, devido o auxílio-doença.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. PERÍODO DE CARÊNCIA. INEXIGÊNCIA.

- O benefício do auxílio-doença deve ser concedido ao segurado, desde que comprovada a incapacidade total e

temporária para o desempenho de suas atividades, não se lhe aplicando a exigência do período de carência de

contribuições, "ex vi" do art. 26, II da Lei 8.213/91.

- Recurso especial não conhecido.

(STJ, 6ª Turma, RESP 177841, DJ 21.09.1998, p.:00253, Rel Min.VICENTE LEAL)

 

A RMI deve ser calculada de acordo com os arts. 29 e 61 da Lei 8.213/91.

Quanto ao termo inicial do benefício, há que ser mantido, pois comprovada a manutenção da incapacidade desde a

cessação administrativa (18.04.2007), bem como vedada a reformatio in pejus.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) das parcelas vencidas até a sentença, conforme

Súmula 111 do STJ.

Ademais, tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no
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sentido de que inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo quinquênio anterior

ao que antecede o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

Diante do exposto, nego provimento ao agravo retido, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por

interposta, para explicitar os critérios de cálculo da correção monetária e dos juros de mora. Dou parcial

provimento à apelação para converter o benefício concedido em auxílio-doença, alterar os honorários advocatícios

e fixar a renda mensal inicial.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0040542-94.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a manutenção de auxilio-doença

em vigor e/ou aposentadoria por invalidez, a partir do indeferimento administrativo, acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais.

Apresentados documentos com a inicial (fls. 27/75).

Deferida a antecipação da tutela às fls. 143.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para condenar o INSS a conceder a aposentadoria por invalidez a

partir da cessação administrativa do auxilio-doença. Correção monetária nos termos da Lei 6.899/81, a partir do

vencimento de cada parcela. Juros de mora de 1% ao mês a partir da citação. Honorários advocatícios fixados em

10% do valor das prestações vencidas até a data da sentença (Súmula 111 do STJ). Sentença submetida ao

reexame necessário, prolatada em 30-05-2011, embargos acolhidos em 06-12-2011.

O INSS manifestou desinteresse em recorrer.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

A autor mantinha a condição de segurado à época do pedido administrativo, cumprida também a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 23/128, exame efetuado em 11-02-2010, informa que a autora (auxiliar de enfermagem, 49

anos de idade) apresenta seqüela de neoplasia maligna da mama. Apresenta incapacidade total e permanente, com

início em 22-01-2008.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

A documentação juntada aos autos comprova a evolução da doença e suas conseqüências.

Correta, portanto, a concessão da aposentadoria por invalidez:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE PARCIAL DO SEGURADO.

POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ , UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS. 

2012.03.99.040542-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

PARTE AUTORA : MARIA CLEUSA MARTINS

ADVOGADO : WILLIAM CALOBRIZI

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODRIGO DE AMORIM DOREA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE DIADEMA SP

No. ORIG. : 08.00.02736-0 3 Vr DIADEMA/SP
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1. Ainda que o sistema previdenciário seja contributivo, não há como desvinculá-lo da realidade social,

econômica e cultural do país, onde as dificuldades sociais alargam, em muito, a fria letra da lei. 

2. No Direito Previdenciário, com maior razão, o magistrado não está adstrito apenas à prova pericial, devendo

considerar fatores outros para averiguar a possibilidade de concessão do benefício pretendido pelo segurado. 

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez , este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial. 

4. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(STJ, AGA 1102739, Relator Ministro Og Fernandes, DJE 09-11-2009) 

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença . 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF da 3ª Região, AC 200903990040344, Relator Desembargador Federal Sergio Nascimento, DJF3 08-07-

2009) 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 8 deste Tribunal e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são mantidos em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas

até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ e do entendimento desta Nona Turma.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Ante o exposto, nego provimento à remessa oficial.

 

Int. 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023110-33.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

2010.03.99.023110-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : JOSEFA MARIA DOS SANTOS SILVA

ADVOGADO : GILSON CARRETEIRO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : BRUNO SANTIAGO GENOVEZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00084-1 1 Vr TUPI PAULISTA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1554/2551



Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 15.07.2009, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola
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pelo período de 168 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 14/71.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele
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trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

 

No caso, embora a autora tenha apresentado início de prova material da atividade rural, como sua certidão de

casamento, realizado em 05.12.1975 e as certidões de nascimento de seus filhos: Antonio Agnaldo, nascido em

13.08.1981, Carlos José, nascido em 02.07.1983 e João Paulo, nascido em 21.01.1987, além dos documentos

escolares dos filhos, nas quais constam seu cônjuge qualificado profissionalmente como lavrador, o conjunto

probatório conduz à improcedência do pedido inicial. Isso porque não há documentos contemporâneos em nome

da autora que indiquem o exercício de atividades rurais no período de carência, nos termos da legislação de

regência, bem como consta no CNIS (fls. 81/82), que a partir do ano de 1991 efetuou sua inscrição junto à

Previdência Social, como costureira, firmando contratos de trabalho no período de 02.01.1991 a 03.02.1992 e de

01.12.1997 a 28.02.1998.

 

 

Ademais a prova testemunhal, por si só, não foi suficiente para demonstrar o exercício do labor rural no período

de carência para concessão do benefício pretendido.

 

Assim, não é possível o reconhecimento da pretensão inicial.

 

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

 

 

 

 

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035277-48.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.035277-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO COELHO REBOUCAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CICERA FERREIRA DA SILVA

ADVOGADO : EDVALDO APARECIDO CARVALHO

No. ORIG. : 11.00.00033-3 1 Vr ADAMANTINA/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, a ausência de comprovação de trabalho rural pelo período de carência.

Suscita o prequestionamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na júrisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,
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redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 10.11.2008, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 162 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 13/18.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,
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estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a autora tenha apresentado inicio de prova material do exercício da atividade rural, como a

certidão de casamento de seus pais, realizado em 20.09.1952, constando seu genitor qualificado profissionalmente

como lavrador, bem como a ficha de filiação em nome do seu pai junto ao Sindicato dos Trabalhadores Rurais de

Adamantina/SP, relativa ao ano de 1983, o conjunto probatório conduz à improcedência. Isso porque não há

documentos contemporâneos em nome da autora que comprove o exercício do trabalho rural pelo período de

carência, além do mais desde o ano de 1986, o pai da autora encontra-se aposentado por invalidez conforme

consta no CNIS (fls. 30). 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não é suficiente para demonstrar o exercício da atividade rural pelo

período de carência para concessão do beneficio pretendido, nos termos da fundamentação acima.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação. Julgo prejudicada à apelação da parte autora.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002662-20.2011.4.03.6114/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, para a concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

 

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa com deficiência, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo

provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita (fls. 37).

 

Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou o INSS ao pagamento do benefício de prestação

continuada, no valor de um salário mínimo mensal, desde a data do requerimento administrativo, em 12-11-2009,

com incidência da correção monetária e dos juros de mora nos termos da Lei 9.494/97, bem como dos honorários

advocatícios arbitrados em 10% do valor das prestações vencidas até a data da sentença, e ao reembolso do valor

pago ao perito judicial por meio da Justiça Federal, nos termos do art. 6º da Resolução nº 558/07 do CJF. Deferiu,

ainda, a antecipação da tutela.

 

Sentença proferida em 29-02-2011, não sujeita ao reexame necessário.

 

Em apelação, o INSS sustenta que a autora não preenche os requisitos para o deferimento do benefício, postulando

a reforma do julgado.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Trata-se de apelação contra sentença que julgou procedente o pedido de benefício assistencial de prestação

continuada previsto no art. 203, V, da CF.

 

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

 

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

 

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

 

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

 

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O § 2º do art. 20 passou a dispor:

 

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;
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II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

 

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

 

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

 

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

 

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado".

 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

 

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

 

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF.

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente.

 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

 

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

 

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

 

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

 

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.
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Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

 

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição:

 

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos

direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do

princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

 

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

 

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

 

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

 

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

 

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

 

O laudo pericial (fls. 60/63), feito em 08-07-2011, comprova que o(a) autor(a) é portador de retardo mental leve,

dependendo de cuidado de terceiros, com incapacidade laboral total e temporária por período de dois anos.

 

Observa-se que o caráter temporário da doença não descaracteriza a deficiência.

 

A patologia apontada pelo perito se ajusta ao conceito de pessoa com deficiência previsto no art. 20, § 2º, I e II.

 

O estudo social (fls. 71/76), feito em 01-10-2011, dá conta de que o autor reside com os pais, Francisco Lima Rios

e Edna Lima de Almeida Rios, em casa alugada, de alvenaria, contendo seis cômodos, sendo dois quartos, uma

sala, uma cozinha, um banheiro e uma área de serviço. As despesas são: alimentação R$ 150,00; água e luz R$

100,00; gás R$ 47,00; aluguel, aproximadamente R$ 200,00. A renda da família advém do trabalho informal do

pai do autor, no valor médio de R$ 400,00 (quatrocentos reais) mensais.

 

O § 1º do art. 20 da Lei 8.742/93, com a redação dada pela Lei 10.435/2011, dispõe que: "Para os efeitos do

disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um
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deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde

que vivam sob o mesmo teto".

 

Penso que a interpretação desse dispositivo legal não pode conflitar com a realidade que se extrai dos autos. A lei

expressamente prevê que devem os membros do grupo familiar considerado viver sob o mesmo teto. Entretanto,

não podem ser incluídos, a meu sentir, aqueles que, embora elencados na lei, estejam apenas transitoriamente sob

o mesmo teto.

 

Assim, o grupo familiar do autor é formado por ele e pelos pais.

 

Em consulta ao CNIS (doc. anexo), verifica-se que o pai contribuiu de agosto de 2008 até junho de 2011 com a

previdência social com valor referente a um salário mínimo e recebe atualmente auxílio doença no valor de um

salário mínimo.

 

Dessa forma, ainda que a renda familiar per capita seja pouco superior a ¼ do salário mínimo, levando-se em

consideração as informações do estudo social e as demais condições apresentadas, entendo que não justifica o

indeferimento do benefício.

 

 

Diante do que consta nos autos, verifico que a situação é de miserabilidade, dependendo a autora do benefício

assistencial que recebe para as necessidades básicas, sem condições de prover o seu sustento com a dignidade

exigida pela Constituição Federal.

 

Assim, a autora preenche os requisitos necessários para o deferimento do benefício.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação, mantendo a antecipação da tutela.

 

Int.

 

 

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018519-28.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

2010.03.99.018519-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : JOSE PEDRO DA SILVA

ADVOGADO : MATHEUS RICARDO BALDAN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIZ BERNARDES NEVES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00040-4 2 Vr NOVO HORIZONTE/SP
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início de prova material e testemunhal.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como empregado rural e

diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 anos em 04.06.2009, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 168 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,
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admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, o autor juntou os documentos de fls. 13.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

 

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que
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permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 22.05.1975, constando sua qualificação profissional como lavrador, além

dos diversos empregos rurais, conforme consta no CNIS (fls. 23/24), o conjunto probatório conduz a

improcedência. Isso porque não há documentos contemporâneos em nome do autor que indiquem o exercício de

atividades rurais, nos termos da legislação em regência. 

 

Aliás, desde o ano de 2003 o autor efetuou sua inscrição junto à Previdência Social, como contribuinte individual,

na ocupação de pedreiro, com recolhimentos previdenciários, compreendidos entre o ano de 2003 a 2008,

inclusive, com obtenção de benefício de auxílio doença no ano de 2005, no ramo da atividade de comerciário (fls.

35). 

 

Por sua vez, os depoimentos das testemunhas, por si só, não foram suficientes para comprovar o período de

carência na atividade rural desenvolvida pelo autor.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035929-31.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2012.03.99.035929-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ALAN TAVARES DOS SANTOS incapaz

ADVOGADO : REGIS FERNANDO HIGINO MEDEIROS

REPRESENTANTE : SANDRA TAVARES ALVARAO

ADVOGADO : REGIS FERNANDO HIGINO MEDEIROS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA DE SOUZA MARTINS BRAGA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00061-5 2 Vr PENAPOLIS/SP
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Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

 

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa com deficiência, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo

provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita às fls.17.

 

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido e condenou a autora ao pagamento dos honorários advocatícios,

arbitrados em R$ 545,00 observando-se os termos dos arts. 11 e 12 da Lei 1.060/50.

 

Sentença proferida em 30-11-2011.

 

Em apelação, o autor sustenta terem sido preenchidos os requisitos para o deferimento do benefício e pede a

reforma da sentença.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

 

Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Trata-se de apelação interposta pela autora contra sentença que julgou improcedente o pedido de benefício

assistencial de prestação continuada previsto no art. 203, V, da CF.

 

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

 

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

 

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

 

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

 

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O 2º do art. 20 passou a dispor:

 

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.
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Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

 

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

 

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

 

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado".

 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

 

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

 

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF.

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente.

 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

 

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

 

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

 

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

 

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

 

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

 

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos
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fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição:

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito

à assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada

pode fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a

reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em

clara violação do princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social

e cultural, e do núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O

reconhecimento dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui

um limite jurídico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente

com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial

efectivado justificará a sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da

chamada "justiça social".

...". (trechos destacados no original).

 

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

 

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

 

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

 

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

 

O estudo social (fls. 45/50), de 06-07-2009, dá conta de que o autor, menor, reside com a Mãe e dois irmãos

menores, Sandra Tavares Alvarão, Tiago Tavares dos Santos e Kainá Tavares dos Santos, em casa própria em

condições bem precárias, contendo uma sala, uma cozinha, um quarto e um banheiro. As despesas são: energia

elétrica R$ 70; alimentação R$ 180,00; medicamentos R$ 25,00; gás R$ 38,00 e IPTU R$60,00. A renda da

família advém do salário de doméstica da mãe do autor, no valor de R$ 350,00 mensais.

 

O § 1º do art. 20 da Lei 8.742/93, com a redação dada pela Lei 10.435/2011, dispõe que: "Para os efeitos do

disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um

deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde

que vivam sob o mesmo teto".

 

Penso que a interpretação desse dispositivo legal não pode conflitar com a realidade que se extrai dos autos. A lei

expressamente prevê que devem os membros do grupo familiar considerado viver sob o mesmo teto. Entretanto,

não podem ser incluídos, a meu sentir, aqueles que, embora elencados na lei, estejam apenas transitoriamente sob

o mesmo teto.

 

Assim, o grupo familiar do autor é formado por ele, pela mãe e pelos irmãos.

 

O laudo pericial (fls. 53/54) e complemento (fls. 64), feito em 14-04-2009, afirma que "o autor é portador de

artrite Reumatóide, doença inflamatória, crônica, severa e debilitante. Mas que, apesar de incurável, pode ser

controlada e no momento não é incapacitante para todos os tipos de serviços, apenas os braçais.".

 

As patologias apontadas pelo perito não se ajustam ao conceito de pessoa com deficiência previsto no art. 20, § 2º,

I e II.
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Por isso, o autor não preenche os requisitos necessários para o deferimento do benefício.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

 

Int.

 

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029154-34.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, requerendo a reforma da sentença, bem como a redução da verba honorária para 5% e aplicação da

Lei n. 11.960/2009 quanto aos juros e a correção monetária.

 

A parte autora, nas razões recursais, pleiteia a reforma parcial do julgado para que os honorários advocatícios

sejam fixados no patamar de 20%.

 

Com contrarrazões da parte autora, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

 

No mais, os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts.

142 e 143 da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e

142 da mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

2011.03.99.029154-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : RAQUEL MARIA DA ROCHA

ADVOGADO : IRINEU DILETTI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIS TUCCI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 10.00.00105-9 1 Vr MIRANDOPOLIS/SP
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forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 01.07.2010, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 174 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, o autor juntou os documentos de fls. 14/46.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.
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II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

 

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, a autora comprovou com início razoável de prova documental o exercício da atividade rural, conforme

demonstra sua certidão de casamento realizado em 08.09.1973, em que se observa seu marido qualificado na

ocupação de lavrador, Contratos Particular de Parceria Agrícola, firmados entre o período de 1974 a 1980,

certidão de nascimento de sua filha Rosenilda, nascida em 02.08.1975, constando seu cônjuge como lavrador,

notas fiscais de produtor em nome do seu esposo dos anos de 1981, 1984, 1985, 1988/1990, guia de recolhimento

sindical para Sindicato dos Trabalhadores Rurais do Município de Mirandópolis/SP, datada de 11.04.1981, além

da CTPS do seu esposo (fls. 40/46) com diversas anotações de contratos de trabalho, na função de trabalhador

rural, sendo o último firmado no período de 19.04.2004 a 07.12.2005.
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Verificando-se o CNIS (fls. 77), consta que o marido da autora obteve sua aposentadoria por idade rural em

23.10.2006.

 

Ademais, a prova testemunhal mostrou-se coerente e harmônica quanto ao exercício da atividade rural

desenvolvido pela autora.

 

O termo inicial do benefício deve ser a partir do requerimento administrativo (fls. 10).

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

No que tange aos honorários advocatícios devem ser mantidos em 10% das parcelas vencidas até a data da

sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação do INSS, apenas

para fixar a correção monetária, os juros moratórios, nos termos da fundamentação. NEGO PROVIMENTO à

apelação da parte autora.

 

Int.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038405-42.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa com deficiência, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo

provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita às fls. 16. (28).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido e condenou a autora ao pagamento das custas, bem como dos

honorários advocatícios arbitrados em R$ 500,00 (quinhentos reais), observando-se os termos do art. 12 da Lei

1.060/50.

2012.03.99.038405-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ALAIDE DA SILVA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ELISIO GIMENEZ

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CARLOS HENRIQUE MORCELLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00103-1 1 Vr LEME/SP
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Em apelação, a autora sustenta terem sido comprovados os requisitos necessários ao deferimento do benefício.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

É o relatório.

Decido.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Trata-se de apelação contra sentença que julgou improcedente o pedido de benefício assistencial de prestação

continuada previsto no art. 203, V, da CF.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O § 2º do art. 20 passou a dispor:

 

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se: 

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas; 

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos. 

 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de
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sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 1

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos

direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do

princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

No caso dos autos, o laudo médico-pericial (fls. 56/61), feito em 08-06-2011, comprova que a autora é portadora

de hipertensão arterial não controlada e diabetes mellitus descompensada, problemas que a incapacitam de forma

total e permanente para a prática de atividade laborativa. 

As patologias apontadas pelo perito se ajustam ao conceito de pessoa com deficiência previsto no art. 20, § 2º, I e

II.

Entretanto, verifico que a autora completou 65 (sessenta e cinco) anos em 05-05-2011, tendo, por isso, a condição

de idosa.

O estudo social (fls. 76/77), feito em 13-03-2012, dá conta de que a autora reside com o marido, Lourival

Anacledo da Silva, em casa própria, contendo cinco cômodos, sendo dois quartos, uma sala, uma cozinha e um

banheiro. A renda da família advém da aposentadoria do marido da autora no valor de R$ 622,00 (seiscentos e

vinte e dois reais) mensais.

Em consulta ao CNIS (doc. anexo), verifica-se que o marido da autora e beneficiário de Aposentadoria por

Invalidez, desde 19-10-2001, no valor atual de R$ 1.098,34 (mil e noventa e oito reais e trinta e quatro centavos).

Portanto, a renda familiar per capita foi sempre superior àquela prevista no § 3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Por isso, a autora não preenche os requisitos necessários para o deferimento do benefício.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.
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Int.

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039555-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra sentença que julgou improcedente o pedido inicial de desconstituição da

aposentadoria anteriormente concedida, bem como a concessão, em ato contínuo, de nova aposentadoria por

idade, utilizando-se as contribuições efetuadas pelo período em que laborou vinculado ao RGPS

concomitantemente à percepção do benefício previdenciário.

Em razões recursais, o autor sustenta que não há em nosso ordenamento jurídico norma que vede a contagem do

tempo de serviço utilizado na aposentadoria renunciada para a aquisição de novo benefício mais vantajoso no

mesmo sistema.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Revendo posicionamento anteriormente adotado, passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por

se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

O ato de concessão de benefício possui natureza jurídica de ato administrativo de cunho previdenciário, que

somente pode ser revisto ou desfeito quando incorrer o órgão concessor em equívoco, seja apurando tempo

superior, seja apurando tempo inferior ao tempo constante do procedimento administrativo, dentre outras

possibilidades semelhantes.

Até a data da concessão do benefício, o Instituto apurou corretamente o tempo de serviço do autor.

A pretensão do autor, de desaposentação para concessão de nova aposentadoria, implica vantagens ao beneficiário

que continua trabalhando - e continua contribuindo - em relação àqueles que não estão na mesma situação, criando

desigualdade incompatível com o ordenamento jurídico vigente.

Segue jurisprudência:

 

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO.

DESAPOSENTAÇÃO. POSSIBILIDADE DE RENÚNCIA. DEVOLUÇÃO DE VALORES. PRINCÍPIO

CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA.

I - Da leitura do art. 18, §2º, da Lei nº. 8.213/91, depreende-se que as contribuições vertidas pelo aposentado, em

razão do exercício de atividade remunerada sujeita ao RGPS, não lhe proporcionarão nenhuma vantagem ou

benefício, à exceção do salário-família e a reabilitação profissional.

II - As contribuições vertidas posteriormente à data de início do benefício de aposentadoria por tempo de serviço

proporcional (16.03.1998; fl. 16), consoante atestam os documentos de fls. 25/26, não podem ser utilizadas para

a majoração do coeficiente do salário-de-benefício, posto que, do contrário, configurar-se-ia reajustamento por

via transversa, sem a devida autorização legal.

III - É pacífico o entendimento esposado por nossos Tribunais no sentido de que o direito ao benefício de

aposentadoria possui nítida natureza patrimonial e, por conseguinte, pode ser objeto de renúncia.

IV - Na hipótese acima mencionada, as contribuições vertidas pelo autor poderiam ser aproveitadas para a

concessão de novo benefício de aposentadoria por tempo de serviço com coeficiente maior, todavia sua situação

deve se igualar àquele segurado que continuou exercendo atividade remunerada sem se aposentar, objetivando

2012.03.99.039555-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : NIETE APARECIDA MESQUITA MEDEIROS

ADVOGADO : JOSE BRUN JUNIOR

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GUSTAVO KENSHO NAKAJUM

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 12.00.00003-6 3 Vr SANTA CRUZ DO RIO PARDO/SP
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um valor maior para sua aposentadoria. Vale dizer, os proventos percebidos até a concessão do novo benefício

devem ser devolvidos à Previdência Social devidamente atualizados, uma vez que, do contrário, criar-se-ia

odiosa desigualdade com o segurado que decidiu continuar a trabalhar sem se aposentar, com vistas a obter a

aposentadoria integral, em flagrante violação ao princípio constitucional da isonomia (art. 5º, caput, da

Constituição da República).

V - Ante a sucumbência recíproca, cada uma das partes arcará com as despesas que efetuou, inclusive verba

honorária de seus respectivos patronos, nos termos do art. 21 do Código de Processo Civil.

VI - Remessa oficial parcialmente provida.

(TRF3, REOAC 1098018, Proc. 200603990097572/SP, Rel. Desembargador Federal Sérgio Nascimento, DJF3

25-06-2008)

 

E ainda:

 

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO PARA APOSENTADORIA NO MESMO REGIME

PREVIDENCIÁRIO. RESTITUIÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS À TÍTULO DE APOSENTADORIA. PARCIAL

PROCEDÊNCIA. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA.

1. Não havendo vedação constitucional ou legal, o direito à inatividade é renunciável, podendo o segurado

pleitear a sua desaposentação , especialmente por ser a aposentadoria direito disponível, de nítida natureza

patrimonial.

2. Entretanto, ao se conferir o direito à desaposentação para a obtenção de outro benefício do mesmo regime

previdenciário, há a necessidade de restituição dos proventos recebidos em decorrência da aposentadoria

renunciada.

3. Pretender a desaposentação , porém gozando das parcelas do benefício de aposentadoria até a renúncia,

significa obter, por vias transversas, um "abono de permanência por tempo de serviço", violando, o § 2º do art.

18 da Lei 8.213/91, vigente na época em que pede a desaposentação .

4. Diante disso, impõe-se reconhecer o direito à desaposentação , porém com a devolução dos valores recebidos

a título de aposentadoria renunciada. Deixa-se de prosseguir na análise de concessão da aposentadoria por

idade, pois não havendo informação nos autos sobre o interesse em renunciar à aposentadoria em tal condição, a

conclusão pela concessão do benefício se daria de forma condicional, o que é processualmente vedado (art. 460,

par. único do CPC).

5. Assim, a ação é de ser julgada procedente em parte apenas para reconhecer o direito do autor à

desaposentação com a restituição dos valores recebidos da aposentadoria, devidamente atualizados, com base

nos mesmos índices de correção monetária utilizados no caso de pagamento de benefícios atrasados. Indevidos

juros de mora, uma vez que inexistente atraso para que o capital seja remunerado com essa parcela.

6. Sucumbente de forma recíproca, compensam-se reciprocamente a verba honorária. Em razão da isenção legal

do INSS e da gratuidade conferida à parte autora, não há custas a serem reembolsadas.

7. Apelação provida em parte. Ação julgada parcialmente procedente.

(TRF3, AC - 658807, Proc. 200103990019812/SP, Rel. Juiz Federal Convocado Alexandre Sormani, DJF3 18-

09-2008)

 

Assim, somente nos casos em que restituído integralmente o valor já recebido a título de aposentadoria é que

seria, hipoteticamente, permitida a renúncia ao benefício já percebido, para inclusão do período laborado

posteriormente à concessão originária.

Dessa forma, considerando, não só que o autor não demonstrou ter assim procedido, como também por ausência

de amparo legal quanto à possibilidade de inclusão do período requerido, deve a sentença recorrida ser mantida.

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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Decisão

Trata-se de agravo interposto pela autarquia contra decisão que negou seguimento à sua apelação, para

prosseguimento da execução.

O INSS requer a reconsideração desta decisão: "(...) a parte autora não deduziu, nem mesmo a contadoria de

primeiro grau, os valores efetivamente pagos pelo INSS desde o ano de 1993 a título de benefício inacumulável,

por evidente erro material, passível de ser conhecido e sanado a qualquer tempo e grau de jurisdição (...)". 

 

É o relatório. Decido.

 

Com razão o agravante. Reconsidero a decisão anterior, nos termos abaixo.

Inicialmente, destaco não ser cabível o reexame necessário no processo de execução. Esta é a orientação

jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL, OPOSTOS PELO INSS,

JULGADOS IMPROCEDENTES. NÃO-CABIMENTO DE REEXAME NECESSÁRIO . MATÉRIA PACIFICADA

PELA CORTE ESPECIAL. PRECEDENTES. 

A colenda Corte Especial deste egrégio Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento segundo o qual "o

CPC, art. 475, ao tratar do reexame obrigatório em favor da Fazenda Pública, incluídas as Autarquias e

Fundações Públicas, no tocante ao processo de execução, limitou o seu cabimento apenas à hipótese de

procedência dos embargos opostos em execução de dívida ativa (inciso II)" (EREsp 251.841/SP, Rel. Min. Edson

Vidigal, DJ 03.05.2004). Precedentes. 

Dessa forma, na espécie, deve ser mantido o acórdão recorrido, que concluiu que a sentença proferida contra o

INSS em embargos do devedor não comporta reexame necessário. 

Recurso especial improvido." 

(REsp 328.705/RS, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 7/12/2004, DJ

2/5/2005, p. 258) 

Por outro lado, o apelo sob exame é tempestivo, segundo os ditames do art. 40, § 2º, do CPC.

De fato, em matéria de recurso contra sentença, o prazo comum, o qual impede a retirada dos autos da secretaria

por um dos advogados, faz-se presente nos casos de procedência parcial da demanda, em que autor e réu são

simultaneamente vencedores e vencidos.

No caso, configurada a sucumbência recíproca e sendo comum o prazo às partes, estava vedada a carga apenas por

um dos procuradores, de modo que a contagem do prazo para apelação do INSS teve início no dia em que os autos

foram devolvidos pelo advogado do segurado, ou seja: 23/3/1999.

Daí, a tempestividade do recurso em tela, protocolado em 20/4/1999.

Com essas considerações, passo à análise do mérito.

Analisados os autos apensados, verifica-se que o autor, em 29/3/1984, propôs ação para obter a concessão de

aposentadoria por invalidez.

O pedido foi acolhido e o INSS, condenado a conceder o benefício a partir do requerimento administrativo, no

valor de um salário mínimo.

Esta Corte, ao apreciar a apelação interposta, alterou a forma de cálculo do benefício e a verba honorária.

O E. Superior Tribunal de Justiça, ao apreciar o agravo contra despacho denegatório de recurso especial, negou-

lhe provimento.

O trânsito em julgado foi certificado em 14/10/1996.

O segurado, então, apresentou conta de liquidação, como demonstram as fls. 108/113. Apurou diferenças de junho

de 1983 a dezembro de 1996. 

O INSS opôs embargos à execução, apontando incorreções na conta, os quais foram julgados parcialmente

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EDVALDO DE OLIVEIRA DUTRA e outro
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INTERESSADO : VICENZO CIERI
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procedentes, apenas para adequar o valor em execução ao cálculo elaborado pela Contadoria do Juízo. 

A autarquia apelou. 

Às fls. 93/94, o segurado informou que "(...) optou por receber o benefício da aposentadoria por tempo de

contribuição concedida administrativamente (...)". Requereu o pagamento das parcelas em atraso (6/1983 a

4/1993), referentes ao benefício concedido judicialmente (aposentadoria por invalidez).

Disso, depreende-se a opção do ora embargado pela aposentadoria concedida administrativamente, o qual, porém,

pretende executar as parcelas devidas desde o termo inicial do benefício concedido na via judicial.

Entretanto, a opção pelo benefício administrativo em detrimento do benefício judicial implica extinção da

execução das prestações vencidas relativas a este último, sendo vedado ao segurado retirar dos dois benefícios o

que melhor lhe aprouver, ou seja: atrasados do benefício concedido na esfera judicial e manutenção da renda

mensal inicial deferida na seara administrativa. Do contrário, estar-se-ia admitindo, na prática, a tese da

desaposentação.

Nesse sentido, acompanhei o voto da e. Relatora Des. Fed. Marisa Santos, no julgamento do processo n.

2003.61.83.001645-6, sessão de 14/2/2011, D.E. 18/2/2011, razão pela qual adoto os mesmos fundamentos,

aplicáveis à hipótese (in verbis):

 

"Trata-se de agravo legal interposto pelo autor contra decisão monocrática (fls. 239/244) que negou provimento

ao agravo retido e deu provimento à apelação do ora agravante para reconhecer as condições especiais da

atividade exercida nos períodos de 17.01.1980 a 30.06.1985, de 01.07.1985 a 16.06.1986 e de 01.08.1986 a

09.02.1999 e julgar procedente o pedido de aposentadoria proporcional por tempo de serviço. 

(...) 

De fato, deixou de constar na decisão agravada que o autor tem direito à opção pelo benefício mais vantajoso,

motivo pelo passa a constar: 

"Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do

art. 462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar

mais vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença." 

O agravante afirma que o benefício mais vantajoso é a aposentadoria por idade que vem recebendo desde

07.10.2003 e, por isso, pretende que seja determinada a revisão desse benefício para que sejam considerados os

períodos de 17.01.1980 a 16.06.1986 e de 01.08.1986 a 09.02.1999, em que houve o exercício de atividade

especial e que foram reconhecidos nos autos. 

Contudo, quanto a essa alegação, observo que o agravante está inovando no pedido, motivo pelo qual deixo de

conhecê-lo. 

Em relação ao recebimento dos valores em atraso do período de 26.11.1999 (data do requerimento

administrativo da aposentadoria por tempo de serviço) a 06.10.2003 (data anterior ao início do recebimento da

aposentadoria por idade), não prosperam as alegações do agravante. 

A pretensão do agravante implica, na prática, em acumulação de benefícios previdenciários, eis que busca o

recebimento de verbas derivadas de aposentadorias distintas, concedidas com base em diferentes períodos de

contribuição. 

Tal vedação encontra baliza na legislação material previdenciária em vigor e decorre de expressa dicção do art.

124, II, da Lei 8.213/91, que proíbe a percepção de mais de uma aposentadoria do regime geral. 

Nesse sentido: 

PREVIDENCIÁRIO - PROCESSO CIVIL - AGRAVO PREVISTO NO § 1º DO ART. 557 DO C.P.C -

CONCESSÃO DE BENEFÍCIO - IMPLANTAÇÃO ADMINISTRATIVA - BENEFÍCIO DE MESMA ESPÉCIE -

EXECUÇÃO - ABATIMENTO DOS VALORES RECEBIDOS. 

I- Restou suficientemente analisada a matéria, demonstrando que encontra-se pacificado entendimento no sentido

de que é facultado ao segurado fazer a opção pelo benefício que lhe seja mais vantajoso, porém, a opção pelo

benefício administrativo em detrimento do benefício judicial, implica na extinção da execução das prestações

vencidas do benefício concedido judicialmente, uma vez é vedado ao segurado retirar dos dois benefícios o que

melhor lhe aprouver, ou seja, atrasados do benefício concedido na esfera judicial e manutenção da renda mensal

inicial da benesse concedida na seara administrativa. 

II - Necessário se faz dar cumprimento às determinações da decisão exequenda, com o pagamento das parcelas

relativas ao benefício de aposentadoria por tempo de contribuição, com data de início em 30.01.2001,

descontando-se a partir de 01.12.2002, os valores recebidos administrativamente a título de benefício da mesma

espécie. 

III - Somente com a feitura do cálculo de liquidação, na forma ora mencionada, será possível quantificar se

haverá vantagem financeira ao autor na execução do título judicial, não sendo este o momento para se falar em

desconto na forma do art. 115, inciso II, da Lei n. 8.213/91. 

IV - Agravo do INSS, previsto no art. 557, § 1º, do CPC, improvido. 

(TRF 3ª Região, AC 1420470, Proc. 2009.03.99.015857-4, 10ª Turma. Rel: JUIZ CONVOCADO DAVID DINIZ,
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DJF3 CJ1: 14/07/2010, p. 1894). 

Ainda sobre o tema, transcrevo o seguinte julgado: 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. CUMULAÇÃO CRÉDITOS ATRASADOS.

APOSENTADORIA URBANA POR IDADE. BENEFÍCIO DA MESMA ESPÉCIE DEFERIDO NA VIA

ADMINISTRATIVA. 

1. Não é dado ao segurado mesclar dois benefícios distintos, retirando de ambos apenas as vantagens (atrasados

do benefício concedido na via judicial e manutenção da renda mensal superior do benefício concedido na via

administrativa). 

2. Agravo de instrumento não provido." 

(TRF 4ª Região, AI 200404010313260/RS, 6ª Turma, Rel: Juiz José Paulo Baltazar Junior, DJU: 13/04/2005, p.

832). 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao agravo legal, apenas para facultar ao autor a opção pelo

benefício mais vantajoso, revogando expressamente a tutela concedida (...)" 

Também nesse sentido, confira-se:

 

"PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. CONCESSÃO. PRELIMINAR REJEITADA. PRESCRIÇÃO

QUINQUENAL. REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO.

CONCESSÃO ADMINISTRATIVA. TERMO FINAL DAS DIFERENÇAS. 

I - Rejeitada a preliminar de violação aos princípios da coisa julgada, da segurança e isonomia jurídica, bem

como do devido processo legal, por reconhecimento da prescrição quinquenal, uma vez que confunde-se com o

mérito. 

II - Não incide a prescrição quinquenal, a teor do disposto no art. 4º, do Decreto n. 20.910/32, haja vista que

entre a data do requerimento administrativo (19.05.1995) e a data do ajuizamento da ação 26.03.2003, estava

pendente análise administrativa de pedido de benefício. 

III - É possível a opção do autor pelo benefício requerido na esfera administrativa em data posterior ao do

benefício que fora concedido judicialmente, em face do valor da renda ser mais vantajoso ao segurado. Todavia,

em tal hipótese as parcelas decorrentes da concessão do benefício judicial não são devidas ao autor. 

IV - Ao optar pelo recebimento do benefício concedido judicialmente, as prestações vencidas devem ser apuradas

até a data do cancelamento do benefício concedido na esfera administrativa, que deve ser a mesma da

implantação do benefício judicial, descontando-se os valores recebidos administrativamente da autarquia. V -

Preliminar rejeitada. Apelações do embargado e do INSS providas." 

(AC 200803990365174, DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, TRF3 - DÉCIMA TURMA,

DJF3 CJ1 DATA:17/03/2010, p. 2.105) 

 

Dessa forma, com a opção do embargado pela aposentadoria alcançada na via administrativa, não são devidas as

parcelas decorrentes da decisão judicial concessória da outra aposentadoria, de modo que a execução há de ser

extinta.

Diante do exposto, nos termos do art. 557, § 1º, do CPC, reconsidero a decisão terminativa de fls. 95/96 e, assim,

acolho a preliminar de tempestividade, rejeito a do cabimento do reexame necessário, dou provimento à apelação

do INSS, para extinguir a execução em conformidade com o estabelecido nesta decisão, bem como nego

seguimento ao recurso adesivo interposto. Nestes embargos, deixo de condenar o segurado no pagamento dos

honorários advocatícios, por ser beneficiário da Assistência Judiciária Gratuita.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal
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DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Trata-se de embargos de declaração opostos da decisão de fls. 314/315, que negou provimento à apelação do

autor, relativa à sentença que extinguiu a execução com fundamento no art. 794, I, CPC.

Aduz o autor, embargante, que houve omissão na decisão que, segundo argumenta, não enfrentou a questão sob o

enfoque da EC 62/2009 e Resolução 115/2010 do CNJ.

É o relatório.

Decido.

Segue a decisão embargada:

 

"Trata-se de apelação de sentença que extinguiu a execução com fundamento no artigo 794, I, do CPC.

Sustenta que houve errônea aplicação do critério de incidência de juros e de correção monetária, entre o período

que foi requerido o pedido de expedição do precatório e seu efetivo pagamento.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais

Tribunais.

A incidência dos juros moratórios é técnica legislativa para compensar o credor pelo longo período em que se viu

privado de um bem juridicamente relevante.

A Constituição Federal não trata de mora, e sim de sistema de pagamento dos débitos da Fazenda Pública (art.

100). Diz ela que os precatórios apresentados até 1º de julho serão pagos até o final do exercício seguinte (art.

100, § 1º).

Antes da EC 30/2000, o art. 100 da CF não previa o pagamento dos acessórios até a data do efetivo pagamento -

nem dos juros moratórios, nem da correção monetária. Nem por isso a jurisprudência excluiu a incidência da

correção monetária, notadamente em época de elevada inflação.

Isso fazia com que fossem gerados sucessivos precatórios complementares (suplementares).

A EC 30/2000, inseriu a previsão de atualização monetária quando do efetivo pagamento do débito. Mas não

considerou que os débitos judiciais tomam por base legislações diversas, e estas cominam ao devedor os

encargos decorrentes da mora, dentre outros.

A EC 62/2009, por sua vez, trouxe mais uma inovação, consubstanciada em novo parágrafo ao art 100 (§ 12. A

partir da promulgação desta Emenda Constitucional, a atualização de valores de requisitórios, após sua

expedição, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, será feita pelo índice oficial de

remuneração básica da caderneta de poupança e, para fins de compensação da mora, incidirão juros simples no

mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupança, ficando excluída a incidência de juros

compensatórios). 

O STF, além de decidir que a questão sobre a incidência dos juros no período mencionado no art. 100 era de

índole constitucional (pois a CF estabelece um período durante o qual a Fazenda Pública dispõe de prazo para

efetuar o pagamento de seus débitos), determinou o afastamento da sua incidência durante o período em que a

autarquia dispõe de prazo para efetuar o pagamento do débito:

"Precatórios. Juros de mora. Art. 100, § 1º, da CF. Redação anterior à Emenda 30/2000. Inclusão no orçamento

das entidades de direito público. Apresentação até 1º de julho, data em que terão seus valores atualizados. Prazo

em que terão seus valores atualizados. Prazo constitucional de pagamento até o final do exercício seguinte.

Descaracterização da mora, quando não há atraso na satisfação dos débitos. RE provido." (RE 298.616-SP, rel.

Min. GILMAR MENDES, julgado em 31-10-2002) 

Para o STF, após a elaboração da conta de liquidação não é possível a inclusão dos juros moratórios, ainda que

no processo de liquidação/execução se demande muito tempo para se afirmar qual é o valor devido (Precedentes:

AgReg RE 565046-SP, RE 575281-SP, AgReg no RE 561800, RE 538547-SP, RE 556870-SP, RE 557327-SP, RE

559088-SP, AI-Agr 492779-DF, entre outros).

Nos débitos previdenciários, há previsão, tão-somente, dos juros moratórios.

Neste Tribunal, nas turmas que tratam de questões relativas a relação jurídica de natureza previdenciária do

RGPS, tem prevalecido o posicionamento de que tais juros incidem somente até a data da conta de liquidação,

apesar de alguns dos magistrados que têm posicionamento diverso ressalvarem seu posicionamento.

O Plenário do STF, em questão de ordem suscitada no RE 579.431-RS, reconheceu a existência de repercussão

geral quanto à questão da incidência dos juros moratórios no período compreendido entre a data da conta de

liquidação e a da expedição da requisição de pequeno valor ou do precatório. Com o que se conclui que, mesmo
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no STF, portanto, ainda persistem dúvidas acerca da incidência dos juros moratórios entre a data dos cálculos de

liquidação e data da expedição do requisitório.

Se a interpretação ora vigente é a mais adequada ou não, é questão discutível, mas acompanho o entendimento já

firmado no STF, responsável pela unificação do entendimento, e na 3ª Seção deste Tribunal (EI

2003.03.99.020069-2, julgado em 24-03-2011), por questão de política judiciária. Talvez o julgamento da

repercussão geral traga novas discussões, mas é questão a ser dirimida no futuro.

Segundo o que consta dos autos, o depósito foi efetuado dentro do prazo legal, e foi atualizado de acordo com os

parâmetros acima analisados.

No que diz respeito ao critério para atualização monetária do débito no período, o STF tem decidido que a

questão comporta interpretação da legislação federal (Leis 8870/94 e 8880/94), razão pela qual não poderia

aquela corte manifestar-se sobre a matéria, uma vez que eventual violação a mandamento constitucional

ocorreria de forma meramente reflexa.

A jurisprudência consolidada na 3ª Seção do STJ orientava no sentido de afastar a utilização da UFIR para

atualização de débito previdenciário reconhecido em título executivo judicial (AgRg no REsp nº 781412, AgRg no

AI nº 615094).

Todavia, essa mesma 3ª Seção do STJ tem mudado essa orientação, tomando como fundamento a regra exposta

no art. 18 da Lei 8870/94, contendo determinação no sentido de que, apurado o débito, seja ele convertido em

UFIR. Nas ações que tenham por objeto o pagamento de benefícios previdenciários, os valores expressos em

moeda corrente constantes da condenação serão convertidos, à data do cálculo, em quantidade de Unidade

Fiscal de Referência (Ufir), ou outra unidade de referência oficial que venha a substituí-la, manifestando-se as

partes em cinco dia (AgRg no AI 959549, REsp 956567).

Posteriormente, referido indexador (UFIR) veio a ser substituído pelo IPCA-E na atualização monetária dos

valores inscritos na lei orçamentária.

Como as decisões do STF (responsável por unificar a interpretação da legislação federal) caminham no sentido

de prestigiar, após a consolidação dos cálculos, a aplicação do indexador previsto na legislação orçamentária,

em detrimento daquele previsto no título executivo, impõe-se a observância desse critério.

Isto posto, nego provimento ao recurso com fundamento no art. 557 do CPC.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se."

 

Mesmo para fins de prequestionamento, a fim de possibilitar a futura interposição de recurso à superior instância,

estão sujeitos à presença de vício no acórdão embargado. Vale dizer, existente contradição, omissão ou

obscuridade, legitima-se a oposição dos embargos para a expressa manifestação acerca de controvérsia não

resolvida a contento pelo julgado, o que não se verifica, no caso.

A matéria alegada nos Embargos foi devidamente debatida nos autos, sendo que eventual inconformismo quanto

ao decidido deve ser deduzido pela via recursal própria (que certamente não são os Embargos) em instância

superior.

Toda a argumentação deduzida conduz à modificação do julgado com intuito meramente infringente e não de

integração do Acórdão.

Ante o exposto, rejeito os embargos de declaração.

Intimem-se. 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000355-79.2005.4.03.6122/SP

 

 

 

2005.61.22.000355-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : KIMIKO YAMAMOTO SHIGEMATSU (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : LUCIANO RICARDO HERMENEGILDO e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : BRUNO WHITAKER GHEDINE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE TUPÃ - 22ª SSJ - SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, desde a cessação administrativa, acrescidas as parcelas vencidas

dos consectários legais. 

A inicial juntou documentos (fls. 10/24).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde 04.07.2003, juros de mora de 12% ao ano e correção monetária segundo o Provimento 64/05 da

COGE da JF até 30.06.2009 quando passarão a ser calculados de acordo com a Lei 11.960/09, honorários

advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, e antecipou a tutela.

Sentença proferida em 16.12.2009, submetida ao reexame necessário.

O INSS apela sustentando que a incapacidade é preexistente ao ingresso no Regime Geral da Previdência Social -

RGPS. Caso mantida a sentença, requer a redução dos honorários advocatícios para 5%, apuração dos juros de

mora a partir da citação e fixação do termo inicial do benefício na data da juntada do laudo pericial.

O(A) autor(a) apela pleiteando o cálculo dos juros de mora em 1% ao mês.

Com contrarrazões do(a) autor(a), subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal opinando pelo provimento da apelação do INSS e improvimento da

apelação do(a) autor(a).

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

De acordo com os laudos periciais acostados às fls. 99/102 e 162/163, o(a) autor(a) é portador(a) de "sequelas de

acidente vascular encefálico, sendo esta, uma hemiparesia completa e proporcionada em dimídio esquerdo". Os

peritos judiciais concluem pela incapacidade total e permanente.

Quanto ao início da incapacidade, o assistente do juízo que elaborou o laudo de fls. 162/163 fixou-a na data do

atestado médico juntado à fl. 13 (22.05.2001), contudo, o relatório médico de fl. 14, datado de 28.08.2003 informa

que "Kimiko Yamamoto Shiguematsu, de 80 anos, está apresentando quadro de déficit de força muscular leve, em

dimidio esquerdo sequela de AVC, há cerca de 05 (cinco) anos (...)".

Ademais, ao fornecer os dados para elaboração do laudo pericial em 03.06.2006 (fl. 100) - item Histórico Atual, a

filha do(a) autor(a) consignou que "sua mãe encontra-se doente há sete anos quando teve um acidente vascular

cerebral; de repente caiu, perdeu a força muscular e a movimentação do hemicorpo esquerdo; foi internada na

Santa Casa de Tupã". 

Sendo assim, restou demonstrado que, ao ingressar no Regime Geral da Previdência Social - RGPS na qualidade

de contribuinte facultativo em 05/2000, já estava incapacitado(a).

Dessa forma, aplicável o disposto no art. 42, § 2º, da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º DO CPC -

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO-DOENÇA PREEXISTÊNCIA. 

I- Restou suficientemente analisada a matéria, demonstrando que as enfermidades apresentadas pela parte

autora (lombalgia crônica, escoliose e osteo-artrose), eram anteriores ao ingresso ao sistema previdenciário

ocorrido em abril de 2004, não havendo que falar em agravamento posterior que pudesse tê-la impedido de

trabalhar, quando se poderia enquadrar a situação na previsão descrita no art. 42, §2º da Lei nº 8.213/91. II -

Agravo previsto no art. 557, § 1º do CPC, interposto pela autora, improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990159025, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 DATA:27.01.2010, p.:

1281) 

 

Portanto, não faz jus aos benefícios pleiteados.

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

Isto posto, dou provimento à remessa oficial e à apelação do INSS, restando prejudicada a apelação do(a) autor(a).

Por conseguinte, revogo a tutela antecipada.

Expeça-se ofício ao INSS.

Int.

No. ORIG. : 00003557920054036122 1 Vr TUPA/SP
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São Paulo, 16 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0001418-33.2005.4.03.6125/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de reexame necessário de sentença que condenou o INSS a pagar à parte autora o benefício de auxílio-

doença, desde a data do requerimento administrativo até a data do laudo pericial, quando será convertido em

aposentadoria por invalidez, com os acréscimos legais, bem como determinou a imediata implantação do

benefício, em virtude da natureza alimentar de que se reveste.

Não houve apresentação de recurso voluntário.

 

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 No caso vertente, restou demonstrado que a parte autora trabalhou até 12/4/2000, data da cessação do último

vínculo laboral, como se extrai de sua Carteira de Trabalho e Previdência Social.

Entretanto, na hipótese, o laudo pericial atesta ser a parte autora portadora de doenças que lhe acarretam

incapacidade desde 2002, época em que não mais ostentava a qualidade de segurada, por ter sido superado o

"período de graça" previsto no art. 15 da Lei n. 8.213/91.

Ademais, ainda que se considerasse o início da incapacidade em 28/9/2001, conforme consta no documento do

processo administrativo do INSS (fl. 08), nessa data já teria ocorrido a perda da qualidade de segurado, pois

ultrapassado o período de 12 meses após o término do contrato de trabalho.

Ressalte-se: a prorrogação do período de graça para 24 meses somente seria possível se demonstrado o

recolhimento de 120 contribuições mensais sem interrupção, o que não ocorreu no caso em tela.

Outrossim, não há comprovação da situação de desemprego (relativo ao último vínculo) perante órgão próprio do

Ministério do Trabalho e da Previdência Social, sendo incabível a prorrogação da qualidade de segurado por mais

12 meses, nos moldes do artigo 15, § 2°, da Lei n. 8.213/91.

Operou-se, portanto, a caducidade dos direitos inerentes à qualidade de segurada da parte autora, nos termos do

disposto no art. 102 da Lei n. 8.213/91.

2005.61.25.001418-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

PARTE AUTORA : RAFAEL GUARDA

ADVOGADO : OTAVIO TURCATO FILHO e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDA MOREIRA DOS SANTOS REYNALDO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE OURINHOS - 25ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00014183320054036125 1 Vr OURINHOS/SP
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É inaplicável à situação concreta o § 1º do mencionado artigo, pois as provas dos autos não conduzem à certeza de

que a incapacidade da parte autora remonta ao período em que mantinha a qualidade de segurada.

De outro lado, a parte requerente não demonstrou ter parado de trabalhar em razão dos males de que é portadora,

pois não apresentou elementos que pudessem formar a convicção do Magistrado nesse sentido, como relatórios

médicos contemporâneos ao respectivo período.

Anoto, por oportuno, haver razoável diferença entre data de início da doença e a de início da incapacidade, sendo

esta última adotada como critério para a concessão do benefício ora pleiteado.

Dessa forma, não é devida a concessão dos benefícios por incapacidade à parte autora, por ausência de

manutenção da qualidade de segurada, muito embora esteja comprovada a incapacidade para o trabalho, o que

impõe a reforma da decisão de Primeira Instância e a inversão dos ônus da sucumbência.

Nesse sentido, cito os seguintes julgados:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA.

AUSENTES OS REQUISITOS LEGAIS. SENTENÇA MANTIDA. 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez, mister se faz preencher os seguintes requisitos: satisfação da

carência, manutenção da qualidade de segurado e existência de doença incapacitante para o exercício de

atividade laborativa. 

A data de saída de sua última atividade protegida por relação de emprego se deu em 20 de outubro de 1994.

Portanto, ao ajuizar a presente ação, em 19 de fevereiro de 1998, a autora não mais detinha a qualidade de

segurada da previdência social. 

Consoante depoimentos testemunhas, verifica-se que a autora exerceu atividade laborativa na condição de

rurícola até meados do ano de 1993, ou seja, em período anterior ao constatado em seu último registro da

Carteira Profissional - 1994. 

Ademais, na data da incapacidade - 1997, constatada com a realização do exame médico pericial, a autora já

perdera o requisito essencial que era a condição de segurado, afastando a aplicação do artigo 102 da Lei nº

8.213/91. 

Prejudicada a análise do requisito da incapacidade laborativa da autora. 

Apelação da autora improvida." 

(AC 2001.03.99.004930-0, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Polo, DJU 30/04/2004, p. 520) 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

NÃO IMPLEMENTAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS. IMPROCEDÊNCIA. 

Remessa oficial conhecida, em observância ao disposto no § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil. 

A aposentadoria por invalidez é devida ao segurado que, após cumprida a carência exigida em lei, estando ou

não em gozo do auxílio-doença, for considerado incapaz e insuscetível de reabilitação para o exercício de

atividade laborativa que lhe garanta a própria subsistência. 

Caracteriza-se a perda da qualidade de segurado o fato da parte autora estar afastada das atividades

laborativas, não comprovando que, à época de sua paralisação, estava acometida de males incapacitantes. 

Inviável a concessão do benefício pleiteado, em face da não implementação dos requisitos legais. 

Ausência de condenação da parte autora nas verbas da sucumbência por ser beneficiária da justiça gratuita. 

Remessa oficial e apelação do INSS providas." 

(TRF/3ª Região, APELREE 890509, Proc. 2003.03.99.024574-2, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral,

DJF3 10/12/2008, p. 472) 

 

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurisdicional deferida pelo DD. Juízo a quo. Determino a remessa

desta decisão por via eletrônica à autoridade administrativa, a fim de que seja cessado o pagamento do benefício

ora pleiteado (NB: 5366148177).

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou provimento à remessa oficial para julgar

improcedente o pedido de concessão de auxílio-doença e aposentadoria por invalidez, excluídas as custas,

despesas processuais e honorários advocatícios a cargo da parte autora. Em decorrência, casso a tutela

jurisdicional concedida em sentença.

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 10 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007594-39.2006.4.03.6110/SP
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de trabalho rural, sem registro em CTPS, e a concessão

de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 158/169 julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer o período que

indica e condenar o INSS à concessão do benefício de aposentadoria por tempo de contribuição integral desde a

data do requerimento administrativo, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela antecipada. Feito

submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 177/182, alega a Autarquia Previdenciária, preliminarmente, a prescrição das parcelas

vencidas no quinquênio anterior ao ajuizamento da presente demanda, tendo em vista a extinção, sem resolução de

mérito, da ação anteriormente movida pelo autor perante o Juizado Especial Federal. No mérito, pugna pela

reforma da sentença, ao fundamento de não ter o demandante demonstrado o exercício do labor rural, ante a

inexistência de início razoável de prova material. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes aos

juros de mora.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, a matéria preliminar suscitada, referente à prescrição das parcelas vencidas no quinquênio que

antecedeu a propositura desta demanda, confunde-se com o mérito e com ele será analisada, a seguir.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy

Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como

requisito a idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

2006.61.10.007594-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA DOS SANTOS MARQUES BARBOSA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : PEDRO PEREIRA DE GODOI

ADVOGADO : ARGEMIRO SERENI PEREIRA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE SOROCABA Sec Jud SP
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mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período
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que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. '1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material,

não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso

fortuito, conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

2. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

3. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do
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segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

4. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Ao caso dos autos.

Requer o autor o reconhecimento do trabalho rural exercido no período de 11 de dezembro de 1964 a 06 de

setembro de 1989. Para sua comprovação, instruiu a presente demanda com diversos documentos, dentre os quais

destaco o mais remoto, in casu, a Certidão de Casamento de fl. 20, que o qualifica como lavrador por ocasião da

celebração do Matrimônio, em 1969.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente

que venha a suprir eventual lacuna deixada. No caso dos autos, a prova oral produzida às fls. 80/81 e 84

corroborou a prova documental apresentada, eis que as testemunhas afirmaram que a parte autora trabalhou nas

lides rurais no período pleiteado.

Quanto aos períodos de 11/12/1964 a 28/12/1966 e de 04/06/1984 a 06/09/1989, ressalto que os mesmos não serão

analisados em observância ao princípio do tantum devolutum quantum appellatum, uma vez que tais períodos não

foram reconhecidos pelo Juízo a quo e não houve impugnação por parte do interessado a este respeito.

De outro lado, extrai-se da Carta de Indeferimento de fl. 29, que Autarquia Previdenciária reconheceu

administrativamente o labor rural no interregno entre 01/01/1970 e 31/12/1976.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, nos períodos de 1º de janeiro de 1969 a 31 de dezembro de 1969 e de 01 de janeiro de

1977 a 03 de junho de 1983, pelo que faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz

um total de 8 (oito) anos e 05 (cinco) meses e 04 (quatro) dias. 

Em relação à contribuição previdenciária dos períodos reconhecidos, entendo que descabe ao trabalhador ora

requerente o ônus de seu recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),
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operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Noutro giro, depreende-se da decisão proferida pela 13ª Junta de Recursos de fls. 36/37, bem como da planilha de

Cálculo de Tempo de Serviço de fl. 35, que a Autarquia Previdenciária também reconheceu administrativamente

como especiais os períodos de 21/08/1984 a 23/08/1989 e 25/09/1989 a 05/03/1997, por enquadrarem-se no

Anexo III-1.1.6 do Decreto 53.831/64. 

Assim, somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles reconhecidos na esfera administrativa (fls. 36/37)

e constantes da CTPS (fls. 41/52), sobre os quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, em 27

de maio de 1998 (data do requerimento administrativo - fl. 28), com 34 (trinta e quatro) anos, 03 (três) meses e

11 (onze) dias de tempo de serviço, suficientes à concessão da aposentadoria por tempo de serviço, na

modalidade proporcional, com renda mensal inicial correspondente a 94% (noventa e quatro por cento) do

salário-de-benefício, em valor a ser devidamente calculado pelo Instituto Previdenciário.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 102 (cento e

duas) contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

O termo inicial do benefício deve ser mantido na data do requerimento administrativo, ou seja, 27 de maio de

1998 (fl. 28), em conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia

preenchido os requisitos legais para sua obtenção à época. Compensando-se, por ocasião da fase de execução os

valores pagos a título de tutela antecipada.

Não assiste razão à Autarquia Previdenciária quanto à incidência da prescrição sobre as parcelas vencidas

anteriormente ao quinquênio que antecede o ajuizamento da ação, eis que a citação válida em processo extinto,

sem resolução de mérito, excepcionando-se as causas de inação do autor (art. 267, incisos II e III, do CPC),

interrompe a prescrição. Desta feita, ainda que a ação proposta pelo autor perante o Juizado Especial Federal tenha

sido extinta sem o julgamento do mérito (fls. 58/59), a citação efetuada na referida demanda acarretou a

interrupção do prazo prescricional. Precedente do STJ: REsp 934.736/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira

Turma, julgado em 06/11/2008, DJe 01/12/2008.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação, para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada. Determino a adequação da

tutela concedida aos moldes desta decisão.

Oficie-se ao INSS.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 11 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001674-63.2006.4.03.6117/SP

 

 

 

2006.61.17.001674-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANTONIO DE CAMPOS PENTEADO FILHO

ADVOGADO : CAROLINA FURQUIM LEITE MATOS CARAZATTO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WAGNER MAROSTICA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o reconhecimento do labor rural, sem registro em CTPS, a conversão da atividade especial em

comum e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 487/503 julgou improcedente o pedido.

Em razões de apelação de fls. 515/524, requer a parte autora a reforma do decisum, ao fundamento de que restou

demonstrada a atividade rural desde o ano de 1955, razão por que faz jus ao benefício integral. Subsidiariamente,

pleiteia a imputação dos ônus da sucumbência em face do INSS, uma vez que, ao deferir a aposentadoria

proporcional em sede administrativa, exsurge a procedência do pedido judicial, ainda que em parte. Por

derradeiro, suscita o prequestionamento legal, para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para julgamento.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Tendo em vista que não foi renovado em apelação o pedido de reconhecimento da atividade especial, passo à

apreciação tão somente da declaração do labor rural, do cabimento da aposentação integral e dos contornos da

sucumbência, em observância do princípio tantum devolutum quantum appellatum.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as
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seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

 

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro
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Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. '1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material,

não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso

fortuito, conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

2. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

3. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

4. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o
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crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Ao caso dos autos.

O cerne da presente controvérsia é o cabimento ou não da contagem do labor rural desempenhado a partir de 1955

até 1976, para fins de concessão de aposentadoria.

Da análise da decisão firmada pela 15ª Junta de Recursos do Ministério da Previdência às fls. 456/459, verifico

que restou incontroversa a atividade campesina nos períodos de 01/01/1959 a 31/12/1959, 01/01/1965 a

31/12/1965 e de 25/09/1967 a 30/04/1976, os quais, inclusive, já embasaram a concessão administrativa de

aposentadoria proporcional (fls. 504/510).

Passo à apreciação, pois, dos demais interregnos controversos.

Para o reconhecimento do trabalho rural, instruiu a parte autora a presente demanda com diversos documentos,

dentre os quais destaco aquele válido mais remoto, qual seja, o Certificado de Dispensa de fl. 14, que atribuiu ao

autor a condição de lavrado em 1959.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 477/480

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou em todo o período pleiteado.

Em que pese os depoentes não conhecerem o autor desde o início de sua atividade rural, não vejo óbice para a

declaração do labor a partir do ano de 1959, porquanto todo o conjunto probatório embasa a conclusão de que,

efetivamente, houve a prestação do labor rural de maneira contínua.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade RURAL,

sem anotação em CTPS, no período compreendido entre 01/01/1960 e 31/12/1964 e entre 01/01/966 e 29/09/1967,

pelo que faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tais interregnos que perfazem um total de 06 anos, 08

meses e 25 dias tempo de serviço.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é

dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de

recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Some-se o período aqui reconhecido com aqueles que restaram incontroversos na decisão administrativa de fls.

437/439 e no Resumo de Documentos de fls. 463/464, os quais devem ser incluídos na contagem de tempo de

serviço.

Contava a parte autora, portanto, em 07/01/2000, data do requerimento administrativo, com 40 anos, 10 meses e

21 dias de tempo de serviço, suficientes à concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 78 (setenta e

oito) contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o art. 54 da Lei nº 8.213/91 remete ao art. 49 do mesmo diploma

legal, o qual, em seu inciso II, prevê a fixação na data do requerimento administrativo. Entretanto, se o caso
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concreto não se enquadrar nas hipóteses legais, deve-se considerar como dies a quo a data da citação, conforme

precedentes deste Tribunal. In casu, o termo inicial será o da data do requerimento administrativo, momento em

que o autor preencheu todos os requisitos para a aposentação.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Prejudicado o prequestionamento legal ventilado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação para

reformar a decisão de primeiro grau e julgar parcialmente procedente a demanda, nos moldes da fundamentação

acima.

Oficie-se ao INSS a fim de que amolde o benefício deferido em sede administrativa ao teor da presente decisão.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 11 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006178-11.2006.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS e reexame necessário de sentença proferida pela 2ª Vara Federal

Previdenciária da Subseção Judiciária de São Paulo/SP, que julgou procedente a demanda para condenar o INSS a

conceder ao autor o benefício de aposentadoria proporcional por tempo de serviço, a partir da data do

requerimento administrativo. A sentença determinou que as prestações vencidas devessem ser corrigidas

2006.61.83.006178-5/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANESSA BOVE CIRELLO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : BENTO FERREIRA LIMA

ADVOGADO : MARCO ANTONIO PEREZ ALVES e outro

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 2 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00061781120064036183 2V Vr SAO PAULO/SP
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monetariamente, nos termos preconizados pelo Provimento nº 95/2009 da COGE da 3ª Região e acrescidas de

juros de mora de 1% ao mês, a partir da citação, nos termos do art. 406 do Código Civil. O INSS foi condenado,

ainda, ao pagamento de honorários advocatícios, arbitrados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações

vencidas até a data da sentença. Não foi concedida antecipação de tutela na sentença. 

 

Em suas razões, alega a autarquia previdenciária, em síntese, que o termo inicial do benefício deveria ter sido

fixado na data da citação, pois não ficou comprovado que o segurado apresentou os documentos comprobatórios

do exercício de atividade especial quando do requerimento administrativo.

 

Com as contrarrazões do apelado, os autos foram encaminhados a este Tribunal.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo

Civil.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na

Súmula nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

 

Sobre a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais, o art. 70, §1º, do Regulamento da

Previdência Social (Decreto nº 3.048, de 06/05/1999), com a redação dada pelo Decreto nº 4.827, de 03/09/2003,

dispõe que "[a] caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao

disposto na legislação em vigor na época da prestação do serviço", enquanto o parágrafo 2º, por sua vez, explica

que "[a]s regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período".

 

Da leitura desses parágrafos depreende-se que a caracterização e a comprovação do tempo de atividade especial

deve levar em consideração a legislação vigente à época em que exercida tal atividade.

 

Outrossim, a exigência de laudo técnico das condições ambientais de trabalho para a caracterização de atividade

penosa, insalubre ou perigosa somente passou a existir com a entrada em vigor da Lei nº 9.528, de 10/12/1997,

salvo quanto ao agente ruído, para o qual o laudo sempre foi necessário. Até então, era suficiente que a atividade

estivesse enquadrada como especial em ato do Poder Executivo. Além disso, o uso ou a disponibilização de

equipamento de proteção individual (EPI) não descaracteriza a natureza especial da atividade.

 

A Nona Turma deste Tribunal Regional Federal da Terceira Região já adotou esse entendimento, consoante se

verifica, a título exemplificativo, na seguinte ementa de acórdão:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. RURAL. INÍCIO DE PROVA MATERIAL.

PROVA TESTEMUNHAL. ATIVIDADE ESPECIAL. LEGISLAÇÃO APLICÁVEL. LAUDO TÉCNICO. EPI.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. IMPLANTAÇÃO IMEDIATA. I - Havendo início de prova material roborada

por testemunhas deve ser procedida a contagem do tempo de serviço cumprido na qualidade de rurícola, até

31.10.1991, independentemente do recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias, exceto para efeito

de carência, nos termos do art. 55, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91. II - A jurisprudência firmou-se no sentido de

que a legislação aplicável para a caracterização do denominado serviço especial é a vigente no período em que a

atividade a ser avaliada foi efetivamente exercida, devendo, assim, no caso em tela, ser levada em consideração a

disciplina estabelecida pelo Decreto 83.080/79. III - Somente a partir da edição da Lei nº 9.528, de 10.12.1997, é

exigível a apresentação de laudo técnico para comprovar a efetiva exposição aos agentes agressivos e/ou nocivos

à saúde. IV - O uso de equipamento de proteção individual - EPI não descaracteriza a natureza especial da

atividade, uma vez que tal tipo de equipamento não elimina os agentes nocivos à saúde que atingem o segurado

em seu ambiente de trabalho, mas somente reduz seus efeitos. V - Tendo em vista que o autor perfaz mais de 37

(trinta e sete) anos de serviço, faz jus à aposentadoria por tempo de serviço integral, nos termos dos arts. 29 e 53,

II, da Lei nº 8.213/91, observando-se o regramento traçado pelo art. 188 A e B, do Decreto nº 3.048/99. VI - Nas

ações que versem sobre benefícios previdenciários a fixação de honorários advocatícios são de 15% sobre o

valor das prestações vencidas até a data da prolação da sentença. VII - O benefício deve ser implantado de

imediato, tendo em vista o "caput" do artigo 461 do CPC. VIII - Apelação do INSS improvida. Remessa oficial

parcialmente provida.
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(AC 2003.03.99.024358-7, por maioria, Rel. Des. Federal Marisa Santos, Rel. p/ acórdão Des. Federal Sergio

Nascimento, j. 25/06/2007, DJU 13/09/2007, p. 507)

 

É, também, nesse sentido que se firmou a jurisprudência da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência

dos Juizados Especiais Federais, consolidada na Súmula nº 09:

 

"O uso de Equipamento de Proteção Individual (EPI), ainda que elimine a insalubridade, no caso de exposição a

ruído, não descaracteriza o tempo de serviço especial prestado."

 

É indubitável que o trabalhador que exerceu atividades perigosas, insalubres ou penosas teve ceifada com maior

severidade a sua higidez física do que aquele trabalhador que nunca exerceu atividade em condições especiais, de

sorte que suprimir o direito à conversão significa restringir o alcance da vontade das normas constitucionais que

pretenderam dar tratamento mais favorável àquele que labutou em condições especiais.

 

Quanto ao agente ruído, a jurisprudência é tranquila no sentido de que, na vigência do Decreto nº 53.831, de

25/03/1964 e até o advento do Decreto nº 2.172, de 05/03/1997, somente podia ser entendida como especial a

atividade sujeita a nível de ruído superior a 80 dB. Esse entendimento está consolidado na Súmula nº 32 da Turma

Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais:

 

"O tempo de trabalho laborado com exposição a ruído é considerado especial, para fins de conversão em comum,

nos seguintes níveis: superior a 80 decibéis, na vigência do Decreto n. 53.864/64 (1.1.6); superior a 90 decibéis,

a partir de 5 de março de 1997, na vigência do Decreto n. 2.172/97; superior a 85 decibéis, a partir da edição do

Decreto n. 4.882, de 18 de novembro de 2003." 

 

No caso em exame, na esteira do entendimento acima mencionado, o autor demonstrou haver laborado em

atividade especial, nos períodos de 11/12/1972 a 19/10/1977 e de 04/06/1979 a 22/03/1990, pois os formulários

SB-40 de fls. 22 e 50, acompanhados dos respectivos laudos técnicos (fls. 24/49 e 51/53), comprovam que o

segurado desenvolveu suas atividades profissionais, nas empresas em que trabalhou, com exposição habitual e

permanente ao agente agressivo ruído, com nível de pressão sonora superior a 80 dB.

 

Ressalte-se ser desnecessário que o laudo técnico seja contemporâneo à época que o segurado trabalhou na

empresa, por ausência de previsão legal (APELREEX 0004998-62.2003.4.03.6183, Rel. Des. Federal DIVA

MALERBI, TRF3 - Décima Turma, DJF3 CJ1 data: 28/09/2011), sendo suficiente que as medições e verificação

das condições de trabalho tenham sido efetuadas no mesmo local. Na hipótese, os laudos foram elaborados nas

empresas e locais em que o autor trabalhou.

 

Portanto, não há dúvida de que o autor tem direito à conversão dos períodos de atividade especial para tempo de

serviço comum e, consequentemente, à concessão da aposentadoria proporcional por tempo de serviço.

 

O termo inicial do benefício fica mantido na data do requerimento administrativo, nos termos do art. 49, II, da Lei

nº 8.213/91 e da jurisprudência pacificada pelo Superior Tribunal de Justiça.

 

Nem se alegue que o autor deveria ter comprovado que juntou os formulários e laudos técnicos constantes dos

autos quando do requerimento administrativo para fazer jus à aposentadoria desde essa data, pois o ônus de tal

prova incumbe ao INSS (art. 333, II, CPC). Ademais, a petição inicial foi acompanhada de cópia da comunicação

da decisão administrativa (fls. 19), de modo que poderia o INSS ter juntado, na sua contestação ou em momento

posterior, cópias de todo o procedimento administrativo a fim de comprovar essa alegação.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08/04/1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada

vencimento (Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização

dos benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão, ainda, juros de mora no percentual de 0,5% (meio

por cento) a partir da citação até o início de vigência do novo Código Civil, quando então passarão ao percentual

de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do seu art. 406. A partir da vigência da Lei nº 11.960, de 29/06/2009,

deve ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova
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redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA

THEREZA DE ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Os honorários advocatícios ficam mantidos no percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como a somatória das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

 

Posto isso, com fundamento no § 1º-A do art. 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO

à apelação do INSS e ao reexame necessário, apenas para determinar a incidência dos juros de mora na forma da

fundamentação.

 

Independentemente do trânsito em julgado e com fundamento no art. 461 do CPC, determino o envio de correio

eletrônico ao INSS, instruído com os documentos necessários da parte autora, a fim de que se adotem as

providências cabíveis à imediata implantação do benefício de aposentadoria por tempo de contribuição em nome

do segurado BENTO FERREIRA LIMA, CPF 683.950.438-72, com data de início - DIB em 30/11/2005 e renda

mensal inicial - RMI em valor a ser calculado na forma da legislação previdenciária.

 

Publique-se. Intimem-se. Expeça-se o necessário.

 

Transitado em julgado e ultimadas as providências necessárias, encaminhem-se os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005891-09.2007.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que concedeu o benefício de aposentadoria por

invalidez à parte autora e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para permitir a imediata implantação do

benefício.

Requer, preliminarmente, o recebimento do recurso no duplo efeito e a observância do reexame necessário.

Quanto ao mérito, argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada por terem sido preenchidos todos os

requisitos necessários à obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

2007.61.20.005891-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIS GUSTAVO MONTEZUMA HERBSTER e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : NIVALDO APARECIDO CREMONEZI

ADVOGADO : VALENTIM APARECIDO DA CUNHA e outro

No. ORIG. : 00058910920074036120 2 Vr ARARAQUARA/SP
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Inicialmente, destaco que a concessão de antecipação dos efeitos da tutela na sentença enseja o recebimento da

apelação somente no efeito devolutivo, por força do disposto no artigo 520, VII, do Código de Processo Civil,

como acertadamente procedeu o Juízo de Primeira Instância (nesse sentido, TRF/3ª Região, AGR n. 112.081, 5ª

Turma, j. em 5/8/2002, v.u., DJ de 18/11/2002, p. 799, Rel. Juiz Convocado Higino Cinacchi).

Logo, não merece acolhida a pretensão do INSS de deferimento do efeito suspensivo por este Relator, porquanto

não restaram configuradas as circunstâncias dispostas no artigo 558 do Código de Processo Civil.

Ressalto, por oportuno, que a sentença prolatada, em 28/7/2010, condenou a autarquia previdenciária a valor

inferior a 60 (sessenta) salários mínimos, o que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do § 2º

do artigo 475 do Código de Processo Civil, com redação dada pela Lei n. 10.352/2001.

Passso, então, ao exame do mérito.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega não ter sido demonstrada a incapacidade para o exercício da atividade laborativa da parte autora.

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora fosse portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para seu trabalho habitual no momento da perícia (resposta ao quesito de n. 3 do

INSS - fl. 48).

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

Dessa forma, não é devida a concessão dos benefícios pleiteados à parte autora, por ausência de comprovação da

incapacidade para o trabalho, o que impõe a reforma da decisão de primeira instância e a inversão dos ônus da

sucumbência.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

 

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurisdicional deferida pelo r. Juízo de primeira instância.

Determino seja remetida esta decisão por via eletrônica à autoridade administrativa, a fim de que seja cessado o

pagamento do benefício ora pleiteado.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou provimento à apelação interposta pelo INSS, para

julgar improcedente o pedido, excluídas as custas, despesas processuais e honorários advocatícios a cargo da parte

autora. Casso a tutela jurídica provisória anteriormente concedida.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 10 de outubro de 2012.
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DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003137-63.2008.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de auxilio-doença

indeferido administrativamente (protocolo em 18-11-2005) e/ou aposentadoria por invalidez, acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 6/55).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, concedendo a aposentadoria por invalidez, no valor de um salário

mínimo, desde a citação (30-05-2007). Determinada a antecipação da tutela anteriormente requerida. Atualização

monetária pelo IGP-DI desde o vencimento de cada parcela, juros de 1% ao mês. Honorários advocatícios fixados

em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da

Súmula 111 do STJ.

Sentença não submetida ao duplo grau de jurisdição, proferida em 19-09-2007.

O INSS apelou, pugnando pela improcedência do pedido, alegando a perda da qualidade de segurada e a ausência

de incapacidade total e permanente.

A autora interpôs recurso adesivo, requerendo a retroação do benefício à data do requerimento administrativo

indeferido.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Encaminhados os autos à Conciliação, sem acordo.

Constatado o falecimento da autora, procedeu-se à habilitação do herdeiro.

É o relatório.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

Necessário, primeiramente, verificar se existe e quando se iniciou a incapacidade para, constatado tal requisito,

analisar os demais.

A autora juntou, com a inicial, dois atestados médicos. No atestado de fls. 11, datado de 16-11-2005, constatou-se

incapacidade, com afastamento de 90 dias.

O atestado de fls. 12, datado de 27-05-2005, informa que a então autora não apresentava, na ocasião, doenças

infecto-contagiosas ou mentais.

Juntada cópia do processo administrativo indeferido com a inicial, constata-se que o INSS considerou que a

incapacidade iniciou-se antes da filiação da autora ao RGPS.

A autora filiou-se ao RGPS em junho/2005, segundo os dados do sistema CNIS/Dataprev, como empregada

doméstica (CTPS de fls. 10), vertendo contribuições relativas às competências 06/2005 a 06/2006.

O sistema CNIS/Dataprev (consulta recolhimentos) informa que o primeiro recolhimento da autora, sem atraso,

foi feito em setembro/2005, relativo à competência de agosto/2005.

O INSS, em sede de recurso administrativo (fls. 54), manteve o indeferimento do benefício, mas por outra razão.

Constatou que, embora a data de início de incapacidade tenha sido fixada pela Assessoria Técnica-Médico da

Junta de recursos em 18-11-2005, a patologia não isenta o período de carência.

2008.03.99.003137-5/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : NESTOR RODRIGUES BORGES

ADVOGADO : NELMI LOURENCO GARCIA

SUCEDIDO : ILDA BARBOSA BORGES falecido

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IVAN FERNANDO GONCALVES PINHEIRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 07.00.00569-5 1 Vr CASSILANDIA/MS

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1601/2551



Em audiência de conciliação e julgamento, foram ouvidas a autora e testemunhas, que não especificaram quando

cessou a atividade remunerada.

O laudo pericial de fls. 84/90, por sua vez, também não especificou o início da incapacidade. A autora declarou ao

perito judicial que "a partir de outubro/2005, passou a ter problemas de dor e dormência nas duas pernas,

concomitante a perda das forças das pernas, sic, e que esquenta e sente ferroadas até nas unhas. Informa que usa

medicação para pressão alta".

O perito conclui que a então autora tinha hipertensão arterial sistêmica, além de embolia e trombose de aorta

abdominal, o que geraria uma incapacidade parcial e permanente, sem possibilidade de reabilitação. Informa que

seria necessária nova perícia, após o tratamento, para constatar se o quadro permanecia o mesmo ou teria se

agravado.

A incapacidade, portanto, está comprovada. E, embora tenha sido constatado pelo perito que ela seria parcial e

permanente, as condições da então autora (doméstica, 61 anos à data da perícia) autorizariam a concessão da

aposentadoria por invalidez.

Quanto à data de seu início, os peritos da autarquia concluíram que seria 18-11-2005.

Resta verificar a questão do cumprimento da carência.

A aposentadoria por invalidez e o auxilio-doença exigem um mínimo de 12 contribuições como carência. A única

exceção são as situações previstas no art. 26, II, da Lei 8.213/91, e art. 30, III e par. único, do Decreto 3.048/99, o

que não é o caso da autora.

Não cumprida a carência à época da incapacidade, não se concede o benefício previdenciário:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42, CAPUT E § 2º DA LEI 8.213/91.

AUSÊNCIA DE REQUISITOS. NÃO DEMONSTRADO O PERÍODO DE CARÊNCIA. BENEFÍCIO NÃO

CONCEDIDO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

1. Não se legitima o reexame necessário, no presente caso, uma vez que o valor da condenação não excede o

limite de 60 (sessenta) salários mínimos, estabelecido pelo § 2° do artigo 475 do Código de Processo Civil,

acrescido pela Lei n° 10.352/2001. 

2. Nos termos do artigo 42, caput e § 2.º, da Lei n.º 8.213/91, são requisitos para a concessão da aposentadoria

por invalidez: qualidade de segurado; cumprimento da carência, quando for o caso; incapacidade insuscetível de

reabilitação para o exercício de atividade que garanta a subsistência; e não serem a doença ou a lesão existentes

antes da filiação à Previdência Social, salvo se a incapacidade sobrevier por motivo de agravamento daquelas. 

3. A qualidade de segurado da Previdência Social decorre da comprovação do efetivo exercício de atividade,

ainda que descontinuamente, mas no período imediatamente anterior ao ajuizamento da demanda. 

4.Na ausência dos requisitos previstos no artigo 42, caput e § 2º, da Lei n.º 8.213/91, não é devida a concessão

da aposentadoria por invalidez. 

5. Tendo a autora ajuizado a presente demanda após apenas um mês de exercício de atividade remunerada

vinculada à previdência social, resta evidente que não cumpriu a carência necessária à concessão do benefício,

nos termos do artigo 25, inciso I, da Lei n.º 8.213/91. 

6. Sem condenação da Autora ao pagamento de honorários advocatícios, por ser beneficiária da Assistência

Judiciária Gratuita. Precedente do STF. 7. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." 

(TRF da 3ª Região, AC 200203990196106, Rel. Des. Federal Jediael Galvão, DJU 28-05-2004). 

Portanto, não há como conceder um dos benefícios previdenciários pleiteados.

Ante o exposto, nego provimento à apelação da autora.

Diante do exposto, dou provimento à apelação do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar

improcedente o pedido, revogando a tutela anteriormente concedida. Nego provimento ao recurso adesivo da

autora. Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser a autora beneficiária da

assistência judiciária gratuita.

 

Oficie-se o INSS para imediato cumprimento desta decisão.

 

Int.

 

São Paulo, 10 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028883-30.2008.4.03.9999/SP

 

 

2008.03.99.028883-0/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1602/2551



 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento do auxílio-

doença, ou a concessão da aposentadoria por invalidez ou do auxíli-acidente, desde a cessação administrativa,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

Juntou documentos (fls. 13/57).

Antecipada a tutela (fls. 64/68).

O Juízo de 1º grau, rejeitando os embargos de declaração, julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao

pagamento de auxílio-doença, tornando definitiva a liminar, correção monetária, juros de mora, e honorários

advocatícios fixados em R$ 600,00.

Sentença proferida em 17.12.2007, não submetida ao reexame necessário.

INSS apela, e requer seja reconhecida a isenção de custas.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

Às fls. 193 o INSS comunicou a impossibilidade de acordo.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS (doc. anexo).

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls.145/147, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "quadro depressivo

moderado/grave". O perito judicial concluiu que o(a) autor(a) está total e temporariamente incapacitado(a) para o

trabalho.

Dessa forma, evidenciado que as limitações diagnosticadas impedem o exercício do trabalho habitual (motorista).

Portanto, correta a sentença ao conceder o auxílio-doença.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. PERÍODO DE CARÊNCIA. INEXIGÊNCIA. 

- O benefício do auxílio-doença deve ser concedido ao segurado, desde que comprovada a incapacidade total e

temporária para o desempenho de suas atividades, não se lhe aplicando a exigência do período de carência de

contribuições, "ex vi" do art. 26, II da Lei 8.213/91. 

- Recurso especial não conhecido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 177841, DJ 21.09.1998, p.:00253, Rel Min.VICENTE LEAL) 

 

Tendo em vista que foi concedida a aposentadoria por invalidez em razão da sentença proferida no Proc.

2008.63.02.012111-1 (doc. anexo) o auxílio-doença deverá ser pago até 23.09.2008.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARINA DURLO NOGUEIRA LIMA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : PEDRO LUIZ FIORAVANTE

ADVOGADO : MARCELO GAINO COSTA

CODINOME : PEDRO LUIZ FIORAVANTI

No. ORIG. : 06.00.00018-4 2 Vr SAO JOSE DO RIO PARDO/SP
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citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Os honorários advocatícios deveriam ser fixados em 10% do valor da condenação até a sentença, excluídas

parcelas vincendas, na forma da Súmula 111 do STJ. Entretanto, não houve recurso do autor, não sendo possível

sua modificação pela Remessa Oficial sob pena de se incorrer na reformatio in pejus.

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação para isentar o INSS do pagamento de custas, devendo

reembolsar as despesas efetivamente comprovadas, e dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta,

para explicitar os critérios de cálculo da correção monetária, bem como dos juros de mora.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0050789-76.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

Auxílio-doença e a concessão de aposentadoria por invalidez.

Juntou documentos (fls.15/41).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia a pagar aposentadoria por invalidez, desde

o laudo médico (21.12.2006), no valor de um salário-mínimo mensal, correção monetária, juros de mora,

honorários advocatícios de 15% da condenação, consideradas as parcelas vencidas até a sentença, nos termos da

Súmula 111 do STJ. Antecipada a tutela.

Sentença proferida em 16.05.2008, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, e preliminarmente, alega a impossibilidade de antecipação da tutela. No mérito, afirma que ausente

a carência, a perda da qualidade de segurado e não estar presente a incapacidade total e permanente. Exercendo a

eventualidade, requer seja afastada ou reduzida a multa diária fixada, e que os honorários advocatícios sejam

fixados em 10% das prestações vencidas até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

Com contrarrazões, subiram os autos.

O MPF opinou pelo improvimento do recurso.

Às fls. 213 a parte autora regularizou a representação processual.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 Inconformado com a antecipação da tutela na sentença, deveria o INSS ter requerido o recebimento da apelação

em ambos os efeitos. Caso indeferido o requerimento, seria cabível o Agravo de Instrumento. Incabível, portanto,

discutir a questão em apelação.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

2008.03.99.050789-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RENATO URBANO LEITE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE ALVES DOS SANTOS incapaz

ADVOGADO : MARIA ELIZABETE FERREIRA LEITEIRO

REPRESENTANTE : GERALDINA FERNANDES DOS SANTOS

ADVOGADO : MARIA ELIZABETE FERREIRA LEITEIRO

No. ORIG. : 06.00.00050-0 2 Vr ATIBAIA/SP
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O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

Com relação à incapacidade laborativa, o laudo pericial, acostado às fls. 97/100, demonstra que o(a) autor(a) é

portador(a) de "psicose orgânica".

Diante do quadro clínico, o auxiliar do juízo conclui pela incapacidade total e temporária.

Na petição inicial o autor informa que os problemas de saúde tiveram início com o acidente ocorrido em

17.04.1998 (Boletim de Ocorrência- fls. 17/19), o que foi corroborado pelo laudo pericial.

Portanto, restou caracterizada a perda da condição de segurado(a) da Previdência na época do surgimento da

incapacidade, pois, conforme dados registrados no Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (doc.

anexo), o(a) autor(a) contribuiu para o Regime Geral da Previdência Social - RGPS até 02.1989, e reingressou no

citado sistema como contribuinte individual em 23/11/2004, ou seja, quando já estava incapacitado(a).

Dessa forma, aplicável o disposto no art. 42, § 2º, da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º DO CPC -

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO-DOENÇA PREEXISTÊNCIA.

I- Restou suficientemente analisada a matéria, demonstrando que as enfermidades apresentadas pela parte

autora (lombalgia crônica, escoliose e osteo-artrose), eram anteriores ao ingresso ao sistema previdenciário

ocorrido em abril de 2004, não havendo que falar em agravamento posterior que pudesse tê-la impedido de

trabalhar, quando se poderia enquadrar a situação na previsão descrita no art. 42, §2º da Lei nº 8.213/91. II -

Agravo previsto no art. 557, § 1º do CPC, interposto pela autora, improvido.

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990159025, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 DATA:27.01.2010, p.:

1281)

Sendo assim, não faz jus ao benefício pleiteado.

Isto posto, dou provimento à apelação para julgar improcedente o pedido, revogando expressamente a tutela

concedida. Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a)

da justiça gratuita, conforme entendimento do STF. 

Oficie-se ao INSS para imediato cumprimento desta decisão.

Int.

 

São Paulo, 04 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006518-21.2008.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento de

atividade especial e a revisão de aposentadoria por tempo de serviço em especial, desde o requerimento na via

administrativa.

A r. sentença julgou procedente o pedido, para condenar o INSS à revisão requerida, desde a data de concessão do

benefício (DIB: 3/7/2007), observada a prescrição qüinqüenal, com correção monetária e acréscimo de juros de

mora e honorários advocatícios. Antecipou-se a tutela jurídica.

Inconformada, apela a parte autora. Insurge-se contra os juros moratórios e a verba honorária.

Por seu turno, também recorre a autarquia. Alega, em síntese, a improcedência dos pedidos.

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

2008.61.06.006518-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : MANOEL BISPO DOS SANTOS

ADVOGADO : ELIZELTON REIS ALMEIDA e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VERONILDA DE OLIVEIRA ELIAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00065182120084036106 3 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de

Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação

for inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser

considerado. 

 

Do enquadramento de período especial 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a

conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp n. 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Contudo, a r. sentença deve ser reformada.

No caso em tela não foi juntado documento hábil ao enquadramento. Com efeito, no tocante aos interstícios

debatidos (1º/3/1971 a 2/6/1973, 1º/7/1973 a 15/2/1975, 1º/4/1975 a 20/5/1976, 1º/7/1976 a 30/4/1979, 1º/8/1979

a 3/12/1981, 9/12/1981 a 9/7/1991, 10/7/1991 a 10/2/1992, 18/2/1992 a 1/2/1996 e 1º/2/1996 a 3/11/2003), os

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1606/2551



ofícios de "mecânico" e de "auxiliar de mecânico" apontados em Carteira de Trabalho e Previdência Social -

CTPS não se acham contemplados nos Decretos n. 53.831/64 e 83.080/79. Ademais, os formulários apresentados

são insuficientes para demonstrar a pretendida especialidade ou alegado trabalho nos moldes previstos nesses

instrumentos normativos.

O lapso de 1º/6/2004 a 3/7/2007 (DER) também não pode ser enquadrado como especial, haja vista o "Perfil

Profissiográfico Previdenciário" (PPP) não ter especificado o nível médio de ruído que a parte autora estava

submetida (83 a 110 dB).

Destarte, não comprovada a especialidade perseguida.

Por conseguinte, ausente os requisitos para a concessão do benefício de aposentadoria especial, nos termos do

artigo 57 e parágrafos da Lei n. 8.213/91. 

Assim, indevida é a revisão perseguida.

Tendo em vista o resultado, resta prejudicada a apelação interposta pela parte autora.

A parte autora está isenta do pagamento de custas e honorários advocatícios, por ser beneficiária da Justiça

Gratuita.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação do

INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente os pedidos, nos termos da fundamentação

desta decisão. Em decorrência, nego seguimento à apelação da parte autora e casso expressamente a tutela

jurídica antecipada. 

Intimem-se.

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002360-44.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por tempo de contribuição.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde o

requerimento administrativo, com acréscimo de honorários advocatícios. Antecipou-se a tutela jurídica.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Sustenta a ausência de comprovação do tempo rural e o não preenchimento dos

requisitos necessário à concessão da aposentadoria perseguida. Insurge-se, ainda, contra consectários.

Prequestiona a matéria para fins recursais.

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

 

É o relatório.

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum

 

2009.03.99.002360-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : JOSE AVANCI DE LIMA

ADVOGADO : LOURIVAL CASEMIRO RODRIGUES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIS RICARDO SALLES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE ROSANA SP

No. ORIG. : 06.00.00030-1 1 Vr ROSANA/SP
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Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2ª As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a

conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem, ou não, preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma.

2. Recurso especial desprovido."

(STJ; REsp n.1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4.2008)

Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030), a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

No caso em discussão, em relação ao período de 8/7/1982 a 7/3/1996 há formulário que aponta a atividade do

autor na construção civil de barragem e na função de vigia - códigos 2.3.3 e 2.5.7 do anexo do Decreto n.

53.831/64.

Nessa esteira, a própria autarquia já havia enquadrado a atividade especial do autor até 28/4/1995 (fls. 146 e

149/150).

Assim, todo interstício acima deve ser enquadrado como atividade especial, convertido em comum e somado aos

demais períodos.

 

Do tempo de serviço rural

 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa
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ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso em discussão, há início de prova material presente no título eleitoral (1976), o qual anota a qualificação

de lavrador do autor. No mesmo sentido, apontamentos e contribuições ao sindicato dos trabalhadores rurais (

1975/1981).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor, mas não são suficientes para comprová-lo

anteriormente a 1975, data do início de prova material mais remoto. No mesmo sentido: TRF3, APELREE

200361830058529/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011.

Quanto a esse aspecto, sublinhe-se o fato de que as declarações de terceiros são extemporâneas aos fatos em

contenda e, desse modo, equiparam-se a simples testemunhos, com a deficiência de não terem sido colhidos sob

o crivo do contraditório.

Ademais, a certidão de casamento (1968) anota a profissão do autor de professor.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural no interstício de 1º/1/1975 a

30/6/1982, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem

recíproca (artigo 55, parágrafo 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

 

Todavia, em razão do reconhecimento de parte do trabalho rural requerido, ausente o requisito temporal

insculpido no artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários de seus respectivos patronos, excluídas

as custas processuais.

Quanto ao prequestionamento suscitado, assinalo que não houve qualquer infringência à legislação federal ou a

dispositivos constitucionais.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurídica antecipada pelo Douto Juízo "a quo". Determino a remessa

desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cesse o pagamento do benefício (NB.:

144.847.248-0).

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação autárquica e à remessa oficial, para: (i) enquadrar como

especial e converter para comum o lapso de 8/7/1982 a 7/3/1996; (ii) reconhecer o trabalho rural no interstício de

1º/1/1975 a 30/6/1982, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e

contagem recíproca; e (iii) julgar improcedente o pedido de concessão de aposentadoria por tempo de

contribuição, nos moldes da fundamentação desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a tutela jurídica

antecipada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 08 de outubro de 2012.
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DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011465-45.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a

antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

 

A inicial juntou documentos (fls. 11/18).

 

A tutela antecipada foi deferida para o restabelecimento do auxílio-doença (fl. 35).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, a partir da cessação do auxílio-doença (31.03.2008), correção monetária, juros de mora, honorários

advocatícios fixados em 10% da condenação, e antecipou a tutela.

 

Sentença proferida em 18.11.2008, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS interpôs agravo retido contra a parte da sentença que deferiu a tutela antecipada. Na sequência, apelou

requerendo, inicialmente, a apreciação do referido agravo retido. No mérito, sustenta que não foram preenchidos

os requisitos necessários à concessão do benefício. Caso mantida a sentença, pleiteia a fixação do termo inicial do

benefício na data do laudo pericial, apuração dos juros de mora em 6% ao ano e correção monetária segundo o

Provimento 26/01 da COGE da JF da 3ª R. e Lei 6.899/81, bem como redução dos honorários advocatícios para

5% do valor da causa.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Não conheço do agravo retido, ante a ofensa ao princípio da unirrecorribilidade.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

2009.03.99.011465-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO SANCHES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : RONALDO GUILHEN

ADVOGADO : AECIO LIMIERI DE LIMA

No. ORIG. : 08.00.00057-0 3 Vr BIRIGUI/SP
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O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

 

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

 

O laudo pericial, acostado às fls. 74/80, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "sequelas de enfermidade

neurológica, ocasionando deformidades em membros, atrofias, e artrose nessas articulações envolvidas,

ocasionando dificuldades para toda e qualquer atividades que exija sobrecarga e ou habilidade funcional com

membro superior esquerdo e inferior esquerdo, de caráter progressivo, podendo ocasionar crises álgicas".

 

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma total e permanente.

 

Portanto, devida a aposentadoria por invalidez.

 

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. FILIAÇÃO AO SISTEMA APÓS OS SESSENTA ANOS DE IDADE. DECRETO Nº

83.080/79. LEI Nº 8.213/91. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.

CONCESSÃO. 

1. A aposentadoria por invalidez é benefício de prestação continuada devido ao segurado que, estando ou não em

gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insuscetível de reabilitação para o exercício

de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Assim, ela é assegurada àquele que comprovar a condição de segurado, a carência de doze contribuições e a

incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência (arts. 25, I, e 42 da Lei nº 8.213/91). 

3. O Decreto nº 83.080/79, realmente, continha expressa vedação à obtenção de outros benefícios previdenciários

além daqueles expressamente discriminados, entre os quais não estava a aposentadoria por invalidez, situação,

no entanto, que se alterou com o advento da Lei nº 8.213/9, a chamada Lei dos Benefícios, que não estipulou

limite etário para a filiação ao sistema, resultando daí o acerto da decisão atacada. 

4. Recurso especial improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 621331, DJ 07/11/2005, p. 00402, Rel Min. PAULO GALLOTTI) 

 

O termo inicial do benefício é mantido, pois comprovado que a suspensão administrativa ocorreu de forma

indevida.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

No tocante aos honorários advocatícios, o percentual foi fixado de acordo com o disposto no art. 20 do CPC,

contudo, sua incidência deve ser limitada ao valor da condenação, consideradas as prestações devidas até a data da

sentença, excluídas as prestações vincendas (Súmula n. 111 do E. STJ).

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, não conheço do agravo retido, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para

limitar a incidência dos honorários advocatícios, e dou parcial provimento à apelação, para explicitar os critérios

de cálculo da correção monetária, bem como dos juros de mora.

Int. 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0022414-31.2009.4.03.9999/MS
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade em regime de economia

familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

2009.03.99.022414-5/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : SOLEVAR SIQUEIRA DA SILVA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ELIZABETH FREITAS VALIM DE MELO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ROBERTO INACIO DE MORAES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.04081-5 2 Vr PARANAIBA/MS
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"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 anos em 23.03.2000, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 114 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, o autor juntou os documentos de fls. 13/19.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

 

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.
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A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, o autor apresentou documentos que demonstram o exercício da atividade rural, como sua certidão de

casamento, realizado em 22.09.1973 (fls. 13), constando sua qualificação profissional como lavrador, bem como

anotações na sua CTPS (fls. 14/16) de vínculos empregatícios como trabalhador rural, no ano de 1994, 1999, 2000

e 2004. 

 

Além disso, a prova testemunhal corroborou o início de prova material para demonstração do período de carência.

 

Ressalte-se, que a concessão de benefício de amparo social ao idoso, não afasta o direito o autor do

reconhecimento ao benefício pretendido, diante de sua condição de lavrador. 

 

Desse modo, restou comprovado os requisitos necessários previsto na legislação previdenciária para obtenção da

aposentadoria por idade pretendida.

 

O termo inicial para concessão do benefício deverá ser a partir do requerimento administrativo, isto é, 03.03.2008

(fls. 30).

 

O abono anual decorre da Constituição Federal e da Lei nº 8.213/91, sendo devido independentemente de

requerimento.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da
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citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ.

 

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

 

Diante do exposto, dou provimento à apelação para julgar procedente o pedido de aposentadoria por idade desde

o pedido administrativo, fixando a correção monetária das parcelas vencidas na forma das Súmulas 08 deste

Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, e os juros de mora em 0,5% ao

mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do

novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, §

1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da

caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97 e os honorários

advocatícios em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurado(a): SOLEVAR SIQUEIRA DA SILVA

CPF: 158.667.691-15

DIB: 03.03.2008

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

Int.

 

 

São Paulo, 09 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025905-46.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

2009.03.99.025905-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MÁRCIA DE PAULA BLASSIOLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : IGNEZ MUNIZ DE RAMOS SILVA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOAQUIM COUTINHO RIBEIRO

No. ORIG. : 06.00.00052-6 1 Vr IGUAPE/SP
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Apela o INSS, sustentando, em síntese, a não razoabilidade do prazo para cumprimento da obrigação imposta,

bem como a revogação da tutela antecipada, tendo em vista a ausência dos requisitos legais. No mérito, requer a

reforma do julgado, em razão do não preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício.

Subsidiariamente requer a redução da verba honorária.

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade em regime de economia

familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei
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8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 27.03.1998, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 102 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls.08.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.
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A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a autora tenha apresentado a certidão da Justiça Eleitoral (fls. 08), constando sua ocupação como

lavradora, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque não há documentos contemporâneos em

nome da autora que comprovem que ela desenvolveu as atividades rurícolas no período de carência necessário, tal

como exige a legislação de regência.

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não foi suficiente para comprovar o exercício da atividade rural pelo

período de carência para concessão do beneficio pretendido.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

Revogo a tutela antecipada. 

 

Oficie-se.

 

Int.

 

 

São Paulo, 09 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009961-52.2009.4.03.6103/SP

 

 

 

2009.61.03.009961-8/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CELIO NOSOR MIZUMOTO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA MARQUES DE LIMA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : FATIMA APARECIDA DA SILVA CARREIRA e outro

REPRESENTANTE : PEDRO BUARQUE DE LIMA (= ou > de 65 anos)

No. ORIG. : 00099615220094036103 1 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação em face de sentença proferida pela 3ª Vara Federal de São José dos Campos/SP que julgou

procedente o pedido formulado pela autora, concedendo-lhe o benefício assistencial de prestação continuada à

pessoa idosa, a partir da data do requerimento administrativo - 15/12/2009 - fls.20.

 

De acordo com o julgador, as prestações em atraso deverão ser corrigidas monetariamente, acrescidas de juros de

mora, nos termos da Lei nº 11.960/2009, a contar da citação, devendo o INSS reembolsar a Justiça Federal o valor

dos honorários periciais. O juiz condenou o réu no pagamento dos honorários advocatícios, estes fixados em 10%

sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do STJ. Mantida a

decisão que concedeu a tutela antecipada a fls. 63/66.

 

Sustenta o apelante não restarem presentes os requisitos para a concessão do benefício assistencial de prestação

continuada.

 

Contrarrazões a fls. 142/150. Os autos vieram a este Tribunal e foram remetidos ao Ministério Público Federal que

opinou (fls.155/158 v) pelo desprovimento da apelação.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sentença sujeita ao reexame necessário, nos termos da Súmula nº 490 do STJ.

 

O benefício assistencial pleiteado pela autora está previsto no art. 203, V, da Constituição Federal, bem como na

Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentada pelo Decreto nº 6.214, de 26.09.2007.

 

Consoante o teor do dispositivo constitucional citado, a assistência social será prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivo, dentre outros, a garantia de um salário

mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso, que comprovem não possuir meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

 

O art. 20 da referida Lei, por sua vez, prescreve:

 

"Art. 20. O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à pessoa com

deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a

própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 

§1o Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os

pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os

menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

§2o Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimentos

de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras,

podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. 

§3o Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo. 

§4o O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito

da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão especial de natureza

indenizatória. 

§5o A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito do idoso ou da

pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada . 

§6º A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimento de que trata o

§2o, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais

do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. 

§7oNa hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica assegurado, na forma

prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais próximo que contar com tal estrutura. 

§8oA renda familiar mensal a que se refere o §3o deverá ser declarada pelo requerente ou seu representante

legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.
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§9ºA remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz não será considerada para fins do cálculo

a que se refere o §3o deste artigo .

§10.Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §2o deste artigo , aquele que produza efeitos pelo

prazo mínimo de 2 (dois) anos".

 

Portanto, para a concessão de benefício assistencial, a requerente deve ser portadora de deficiência que a

incapacite para o trabalho ou possuir mais de 65 anos e ser incapaz de prover a própria manutenção ou de tê-la

provida por sua família, consoante os conceitos acima mencionados. Trata-se de benefício personalíssimo, que,

portanto, não gera direito a pensão por morte.

 

O requisito etário, insta salientar, era inicialmente de 70 (setenta) anos, e foi reduzido para 67 (sessenta e sete)

anos com a edição da Lei n. 9.720/98 e, para 65 (sessenta e cinco) anos, com o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741,

de 1º/10/2003).

 

O requisito etário restou devidamente cumprido, eis que a autora quando requereu administrativamente o

benefício já contava com 65 (sessenta e cinco) anos de idade.

 

O estudo social (fls.52/62), elaborado na data de 27/04/2010, atesta que a autora reside com seu marido, Pedro

Buarque de Lima, 72 anos de idade, aposentado, recebendo um salário mínimo mensal. A casa é própria, contendo

1 sala, 1 cozinha, 2 quartos pequenos e 1 banheiro. A autora não recebe doações. É mãe de 07 filhos, todos

maiores e casados que não possuem condições financeiras de ajudá-la.

 

De acordo com informações trazidas aos autos pelo Ministério Público Federal (fls.162), constata-se pelo CNIS

do esposo da requerente que sua aposentadoria por invalidez é de R$ 854,32; abatendo-se o valor de um salário

mínimo chegamos à importância de R$ 232,23 (aplicação analógica do parágrafo único do art. 34 da Lei nº

10.741/03).

De acordo com entendimento deste Relator, não só o benefício de aposentadoria recebido pelo esposo deve ser

abatido da renda per capita, com também o seu beneficiário.

Desse modo, o valor de R$ 232,23 é o que deve ser considerado para a manutenção da autora. Como referido

valor supera ¼ do salário mínimo (R$ 622,00 - ¼ - R$ 155,50), não resta configurada a hipossuficiência a

justificar a concessão do benefício, nos termos do art. 20, § 3º da Lei nº 8.742/93.

 

A respeito:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DISSÍDIO

JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE ENTRE OS CASOS CONFRONTADOS. PRESTAÇÃO

CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. CF ART. 203. ART. 20 DA LEI Nº 8.742/93. I - O recurso especial

interposto pela alínea "c" do permissivo constitucional pressupõe identidade entre os casos confrontados.

Inexistindo similitude entre as situações fáticas, não se pode ter como demonstrada a divergência jurisprudencial,

não podendo ser conhecido o recurso nesta parte. II - Pela alínea "a" do permissivo, o benefício da prestação

continuada, por seu caráter puramente assistencial, é providência constitucional concedida sem a exigência de

contribuição à seguridade social, tampouco comprovação de tempo de serviço. III - "O benefício da prestação

continuada é a garantia de 01 (um) salário mínimo mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso com 70

(setenta) anos ou mais e que comprovem não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida

por sua família" (Art. 20 da Lei nº 8.742/93). Recurso não conhecido."

(STJ, Resp nº 266217, 5ª Turma, Relator Ministro Felix Fischer, DJ: 08/05/2000).

Sem custas, despesas processuais e honorários advocatícios a cargo da autora, por ser ela beneficiária da

assistência judiciária gratuita (fls.24).

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, § 1º-A do Código de Processo Civil e Súmula nº 253 do Superior

Tribunal de Justiça, DOU PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, tido por interposto, para reformar

a sentença e julgar indevido o benefício previdenciário na espécie, devendo ser suspensa a tutela antecipada.

 

Intime-se.

 

Publique-se.
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Expeça-se o necessário.

 

Após o decurso dos prazos para eventuais recursos e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à

Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002347-84.2009.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pelo INSS para obter a reforma da r. sentença que julgou procedente o pedido de

concessão do benefício de auxílio-doença e demais consectários legais e determinou, ainda, a imediata

implantação do benefício, face à sua natureza alimentar. Sentença não sujeita ao reexame necessário.

Em suas razões, requer o INSS, a alteração do termo inicial do benefício, dos critérios de incidência dos juros de

mora e a suspensão dos efeitos da antecipação de tutela.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, depois da distribuição, vieram

conclusos.

É o relatório. 

Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Discute-se, nestes autos, a fixação do termo inicial do benefício, os critérios de incidência dos juros de mora e a

suspensão dos efeitos da antecipação da tutela.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, tal

como determinado pela r. sentença, uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então.

Nesse sentido cito julgado do egrégio Superior Tribunal de Justiça:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Agravo regimental improvido".

(AGRESP 437762, Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, no percentual de 1% (um por cento)

ao mês (Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º), até 30/6/2009. Com o

2009.61.06.002347-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEANDRO MUSA DE ALMEIDA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA MEIRA

ADVOGADO : PRISCILA CARINA VICTORASSO e outro
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advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal. 

Não merece acolhida a pretensão do INSS de suspensão do cumprimento da decisão por esta Relatora, por não

restarem configuradas as circunstâncias dispostas no artigo 558 do Código de Processo Civil.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à apelação interposta pelo

INSS, para fixar os critérios de incidência dos juros de mora, na forma acima explanada. No mais, mantenho a

sentença apelada.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0011679-66.2009.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 14-09-2009 e/ou aposentadoria por invalidez, a partir do indeferimento

administrativo, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

Apresentados documentos com a inicial (fls. 21/81).

Indeferida a tutela antecipada, a autora interpôs agravo, retido nos autos (apenso).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para condenar o INSS a conceder a aposentadoria por invalidez a

partir da citação (22-01-2010). Correção monetária nos termos das Súmulas 8 deste Tribunal e 148 do STJ e

também da Resolução 134/2010 do CJF. Juros de mora de 1% ao mês a partir da citação. Após 01-07-2009, a

atualização monetária e os juros seguem os índices oficiais de remuneração da poupança, observada a prescrição

quinquenal. Honorários advocatícios fixados em 10% do valor total da condenação, observada a Súmula 111 do

STJ. Antecipada a tutela. Sentença submetida ao reexame necessário, prolatada em 18-05-2011.

A autora apelou, pleiteando a retroação do benefício a 2008, nos termos do laudo pericial ou, ao menos, à data da

cessação do auxiio-doença cessado administrativamente, em 24-09-2009.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

O agravo retido resta prejudicado, pois o pedido de antecipação de tutela foi concedido em sentença.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

A autora mantinha a condição de segurada à época do pedido administrativo, cumprida também a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 130/134, exame efetuado em 22-11-2010, informa que a autora (micro empresária, 54 anos

de idade) apresenta doença degenerativa da coluna cervical, lesão grave do ombro direito e síndrome depressiva.

O início da incapacidade total e permanente para a atividade que vinha exercendo nos últimos anos data de 2008.

Não pode realizar serviços braçais, nem carregar qualquer peso, não havendo possibilidade de reabilitação para a

mesma atividade, não podendo gerenciar um estabelecimento comercial em todos os seus sentidos (comprar,

vender, gerir finanças).

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

2009.61.09.011679-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : FATIMA APARECIDA BLUMER SQUIZZATO

ADVOGADO : ELAINE MEDEIROS COELHO DE OLIVEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SELMA DE CASTRO GOMES PEREIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP
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A documentação juntada aos autos comprova a evolução da doença e suas conseqüências.

Correta, portanto, a concessão da aposentadoria por invalidez:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE PARCIAL DO SEGURADO.

POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ , UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS. 

1. Ainda que o sistema previdenciário seja contributivo, não há como desvinculá-lo da realidade social,

econômica e cultural do país, onde as dificuldades sociais alargam, em muito, a fria letra da lei. 

2. No Direito Previdenciário, com maior razão, o magistrado não está adstrito apenas à prova pericial, devendo

considerar fatores outros para averiguar a possibilidade de concessão do benefício pretendido pelo segurado. 

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez , este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial. 

4. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(STJ, AGA 1102739, Relator Ministro Og Fernandes, DJE 09-11-2009) 

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença . 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF da 3ª Região, AC 200903990040344, Relator Desembargador Federal Sergio Nascimento, DJF3 08-07-

2009) 

O termo inicial do benefício deve ser a data da cessação do auxilio-doença, em 24-09-2009.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 8 deste Tribunal e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são mantidos em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas

até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ e do entendimento desta Nona Turma.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação, para fixar o termo inicial da aposentadoria por invalidez no

término da cessação do auxilio-doença, e nego provimento à remessa oficial.

 

Int. 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0014146-87.2009.4.03.6183/SP

 

 

 

2009.61.83.014146-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDA GUELFI PEREIRA FORNAZARI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora pleiteia revisão da renda

mensal inicial de benefício previdenciário, sob alegação de direito adquirido ao recálculo, com limitação do teto

do salário-de-contribuição a vinte salários mínimos, nos termos da Lei n. 6.950/81.

A r. sentença julgou procedente o pedido. Fixou os consectários legais e submeteu o julgado ao reexame

necessário. Ademais, deferiu tutela jurídica provisória.

O INSS, em suas razões recursais, alega a ocorrência da decadência.

A parte autora apelou para impugnar a data do termo inicial dos efeitos da revisão concedida.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Presentes os requisitos dispostos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Na espécie, operou-se a decadência do direito de rever o benefício previdenciário controvertido nesta ação.

A redação original do art. 103 da Lei n. 8.213/91 nada dispunha acerca do instituto da decadência; apenas

estabelecia prazo prescricional para cobrança de prestações não pagas nem reclamadas na época própria:

 

"Art. 103. Sem prejuízo do direito ao benefício, prescreve em 5 anos o direito às prestações não pagas nem

reclamadas na época própria, resguardados os direitos dos menores dependentes, dos incapazes ou dos

ausentes".

 

Em 27/6/1997, a Medida Provisória n. 1.523-9, pela primeira vez, alterou a redação do dispositivo legal acima

transcrito, acrescer-lhe parágrafo único e instituir prazo de decadência de 10 (dez) anos (g. n.):

 

"Art. 103. É de 10 anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo.

Parágrafo único - Prescreve em 5 anos, a contar da data em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer ação

para haver prestações vencidas ou quaisquer restituições ou diferenças devidas pela Previdência Social, salvo o

direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do Código Civil".

 

Essa Medida Provisória deu origem à de n. 1.596-14, de 10/11/1997, a qual culminou na conversão da Lei n.

9.528, de 10/12/1997.

Nova modificação introduzida no art. 103 da Lei de Benefícios sobreveio com a edição da Medida Provisória n.

1.663-15, de 22/10/1998, a qual deu origem à Lei n. 9.711, de 20/11/1998, reduzindo o prazo decadencial de 10

(dez) para 5 (cinco) anos.

Ademais, em 19/11/2003 foi editada a Medida Provisória n. 138, convolada na Lei n. 10.839, de 5/2/2004, que

novamente alargou o prazo decadencial para 10 (dez) anos e conferiu ao art. 103 da Lei n. 8.213/91 a seguinte

redação (g. n.):

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo. 

Parágrafo único. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer

ação para haver prestações vencidas ou quaisquer restituições ou diferenças devidas pela Previdência Social,

salvo o direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do Código Civil".

 

APELANTE : DARCY GEROLAMO

ADVOGADO : JOSE DANTAS LOUREIRO NETO e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP
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Em resumo, ao longo do tempo tivemos quatro períodos regidos por normas distintas, que se sucederam:

 

- até 27/6/1997 - não havia previsão legal de prazo decadencial para revisão de benefícios previdenciários;

- de 28/6/1997 a 20/11/1998 - revisões sujeitas a prazo decadencial de 10 anos;

- de 21/11/1998 a 19/11/2003 - revisões sujeitas a prazo decadencial de 5 anos;

- a partir de 20/11/2003 - revisões sujeitas a prazo decadencial de 10 anos.

 

No caso dos autos, requer a parte autora o recálculo da renda mensal inicial da aposentadoria por tempo de serviço

(DIB 19/3/1992 - fl. 15).

Assim, o prazo decadencial para que a parte autora pudesse requerer a revisão ou a alteração de sua RMI teve

início em 28/6/1997, data da entrada em vigor da Medida Provisória n. 1.523-9/1997, e findou em 28/6/2007; ou

seja, 10 (dez) anos após aquela data.

Tempos atrás, era entendimento que a Medida Provisória n. 1.523-9 não poderia ser aplicada aos benefícios

concedidos anteriormente à sua vigência, com base em decisões proferidas no Superior Tribunal de Justiça.

Todavia, melhor ponderando a controvérsia, deixar de aplicar a regra da decadência aos benefícios concedidos

anteriormente a 1997 seria eternizar as demandas de revisão, violando, de plano, a segurança jurídica.

Apesar de respeitável, penso que tal posicionamento cria situação de desigualdade entre os segurados. A título de

exemplo, veja-se quem teve o benefício concedido um dia antes da entrada em vigor da norma e aquele que se

tornou segurado um dia depois da vigência da norma. A desigualdade é gritante!

Evidentemente, os segurados anteriores não podem ser prejudicados por norma posterior que acabe,

repentinamente, com a possibilidade de revisão.

Assim, para harmonização do direito em questão com vistas a assegurar a isonomia entre os segurados, pode-se

entender que, para os benefícios com DIB até 27/6/1997, data da nona edição da Medida Provisória n. 1.523-9, o

prazo de decadência também deve iniciar-se a partir da vigência da nova norma, uma vez que, com sua

publicação, passou a ser de conhecimento de todos.

Nesse sentido, decidiu recentemente a Turma Nacional de Uniformização do JEF, observada, nos dois julgados

citados abaixo, pequena divergência a respeito do início do prazo decadencial à luz do disposto no artigo 103,

caput, da Lei n. 8.213/91, com a redação dada pela Lei n. 10.839/2004, mas indiferente à solução desta demanda

(g. n.):

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APLICA-BILIDADE DO PRAZO DECADENCIAL DO ART.

103 DA LEI Nº 8.213/1991 AOS BENEFÍCIOS ANTERIORES E POSTERIORES À EDIÇÃO DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 1.523-9/1997. POSSIBILIDADE. 1. Tomando, por analogia, o raciocínio utilizado pelo STJ na

interpretação do art. 54 da Lei 9.784/99 (REsp n° 658.130/SP), no caso dos benefícios concedidos anteriormente

à entrada em vigência da medida provisória, deve ser tomado como termo "a quo" para a contagem do prazo

decadencial, não a DIB (data de início do benefício), mas a data da entrada em vigor do diploma legal. 3. Em

01.08.2007, 10 anos contados do "dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da primeira prestação"

recebida após o início da vigência da Medida Provisória nº 1.523-9/1997, restou consubstanciada a decadência

das ações que visem à revisão de ato concessório de benefício previdenciário instituído anteriormente a

26.06.1997, data da entrada em vigor da referida MP. 3. Pedido de Uniformização conhecido e provido."

(PEDIDO DE UNIFORMIZAÇÃO DE INTERPRETAÇÃO DE LEI FEDERAL n. 200670500070639, Relator(a)

JUÍZA FEDERAL JACQUELINE MICHELS BILHALVA, Fonte DJ 24/06/2010, Data da Decisão 08/02/2010,

Data da Publicação 24/06/2010, Relator Acórdão JUIZ FEDERAL OTÁVIO HENRIQUE MARTINS PORT)

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APLICABILIDADE DO PRAZO DECADENCIAL DO ART.

103 DA LEI Nº 8.213/1991 AOS BENEFÍCIOS ANTERIORES E POSTERIORES À EDIÇÃO DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 1.523-9/1997. POSSIBILIDADE. 1. A Turma Nacional de Uniformização, na sessão realizada

em 08.02.2010, no julgamento do PEDILEF nº 2006.70.50.007063-9, entendeu ser aplicável o art. 103 da Lei nº

8.213/1991 à revisão de todos os benefícios previdenciários, sejam eles anteriores ou posteriores à Medida

Provisória nº 1.523-9/1997. 2. Tomando, por analogia, o raciocínio utilizado pelo STJ na interpretação do art.

54 da Lei 9.784/99 (REsp n° 658.130/SP), no caso dos benefícios concedidos anteriormente à entrada em

vigência da medida provisória, deve ser tomado como termo "a quo" para a contagem do prazo decadencial,

não a DIB (data de início do benefício), mas a data da entrada em vigor do diploma legal. 3. Em 01.08.2007, 10

anos contados do "dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da primeira prestação" recebida após o

início da vigência da Medida Provisória nº 1.523-9/1997, operou-se a decadência das ações que visem à revisão

de ato concessório de benefício previdenciário instituído anteriormente a 26.06.1997, data da entrada em vigor

da referida MP. 4. Pedido de Uniformização conhecido e não provido." (PEDIDO DE UNIFORMIZAÇÃO DE

INTERPRETAÇÃO DE LEI FEDERAL n. 200851510445132, Relator(a) JUÍZA FEDERAL JOANA CAROLINA

LINS PEREIRA, DJ 11/06/2010, Data da Decisão 08/04/2010, Data da Publicação 11/06/2010)

Trago ainda, recente decisão do C. STJ (g. n.):
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"PREVIDÊNCIA SOCIAL. REVISÃO DO ATO DE CONCESSÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

DECADÊNCIA. PRAZO. ART. 103 DA LEI 8.213/91. BENEFÍCIOS ANTERIORES. DIREITO

INTERTEMPORAL.

1. Até o advento da MP 1.523-9/1997 (convertida na Lei 9.528/97), não havia previsão normativa de prazo de

decadência do direito ou da ação de revisão do ato concessivo de benefício previdenciário. Todavia, com a nova

redação, dada pela referida Medida Provisória, ao art. 103 da Lei 8.213/91 (Lei de Benefícios da Previdência

Social), ficou estabelecido que "É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do

segurado ou beneficiário para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês

seguinte ao do recebimento da primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da

decisão indeferitória definitiva no âmbito administrativo".

2. Essa disposição normativa não pode ter eficácia retroativa para incidir sobre o tempo transcorrido antes de

sua vigência. Assim, relativamente aos benefícios anteriormente concedidos, o termo inicial do prazo de

decadência do direito ou da ação visando à sua revisão tem como termo inicial a data em que entrou em vigor a

norma fixando o referido prazo decenal (28/06/1997). Precedentes da Corte Especial em situação análoga (v.g.:

MS 9.112/DF Min. Eliana Calmon, DJ 14/11/2005; MS 9.115, Min. César Rocha (DJ de 07/08/06, MS 11123,

Min. Gilson Dipp, DJ de 05/02/07, MS 9092, Min. Paulo Gallotti, DJ de 06/09/06, MS (AgRg) 9034, Min. Félix

Ficher, DL 28/08/06).

3. Recurso especial provido."

(REsp 1.303.988/PE, RECURSO ESPECIAL 2012/0027526-0, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,

Órgão Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO, Data do Julgamento 14/03/2012, Data da Publicação/Fonte DJe

21/03/2012)

Por inteira pertinência, transcrevo excerto do voto do eminente relator Teori Zavascki:

 

"(...) a solução para o problema de direito intertemporal aqui posto só pode ser aquela dada pela Corte Especial

na situação análoga: relativamente aos benefícios previdenciários anteriores à nova lei, o prazo decadencial

para sua revisão tem como termo inicial o da vigência da superveniente norma, que o estabeleceu.

Esse modo de enfrentar a questão de direito intertemporal em situações da espécie é chancelado por abalizada

doutrina. É o caso, por exemplo, de Galeno Lacerda, a propósito da redução do prazo decadencial da ação

rescisória operada pelo CPC/73 (Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendentes, Forense, 1974, PP.100-

101) e de Câmera Leal, em seu clássico da Prescrição e da Decadência (Forense, 1978, p. 90. É nesse sentido

também a orientação que se colhe de já antiga jurisprudência do STF:

"Prescrição Extintiva. Lei nova que lhe reduz prazo. Aplica-se à prescrição em curso, mas contando-se o novo

prazo a partir da nova lei. Só se aplicará a lei antiga, se o seu prazo consumar antes que se complete o prazo

maior da lei nova, contado da vigência desta, pois seria absurdo que, visando a lei nova reduzir o prazo,

chegasse a resultado oponto, de ampliá-lo" (RE 37.223, Min. Luiz Gallotti, julgado em 10.07.58)."

 

Essa é a melhor interpretação a respeito do fenômeno fático e jurídico trazido a julgamento, mesmo porque vai ao

encontro da garantia do ato jurídico perfeito, plasmada no artigo 5º, XXXVI, da Constituição Federal.

Assim, visto que na data da propositura da ação (29/10/2009) o direito à revisão da RMI do benefício da parte

autora já havia decaído, a pretensão deduzida na peça inaugural não merece acolhida.

Dessa forma, deve ser reformada a decisão recorrida. Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurisdicional

deferida pelo Juízo a quo.

Diante do exposto, nos termos artigo 557 do CPC, nego seguimento à apelação da parte autora, dou provimento

à apelação do INSS e à remessa oficial para pronunciar a decadência do direito de revisão do ato de concessão

do benefício da parte autora e julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269,

IV, do CPC. Casso expressamente a tutela jurídica antecipada, anteriormente concedida. Sem condenação em

verbas de sucumbência, por ser a parte autora beneficiária da Assistência Judiciária Gratuita.

Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à autoridade administrativa, para imediato cumprimento

desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 09 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004058-51.2010.4.03.9999/SP

 
2010.03.99.004058-9/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural e a concessão de aposentadoria por tempo de contribuição.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão de aposentadoria por idade a rurícola, com

correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Sustenta, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório relativo ao trabalho

rural e a ausência dos requisitos necessários ao deferimento da aposentadoria por idade. Insurge-se, ainda, contra

os consectários e faz prequestionamento da matéria para fins recursais.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Inicialmente, verifico tratar-se de sentença "extra-petita".

Nessa esteira, apesar de a parte autora pleitear a concessão de aposentadoria por tempo de serviço, foi-lhe deferido

o benefício de aposentadoria por idade a rurícola.

Verifica-se, pois, que a decisão apreciou objeto diverso do pedido e, desse modo, está eivada de nulidade, por

infringência aos artigos 128 e 460 do Código de Processo Civil.

Ademais, no que toca à questão de fundo, não há nenhum óbice a que o julgador, ultrapassada a questão

preliminar, passe à análise do mérito propriamente dito. Esse entendimento decorre do artigo 515, § 3º, do Código

de Processo Civil, in verbis:

 

"§ 3º Nos casos de extinção sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a

causa versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de imediato julgamento". 

 

Nesse sentido: (STJ, REsp n. 866.997/PB, Relator Ministro Luiz Fux, 1ª Turma, Julgado em 16/6/2009, DJe

5/8/2009) 

Nesta E. Corte, o dispositivo em comento ganhou interpretação extensiva de que, em homenagem ao princípio da

economia processual, ações cujas decisões antes logravam anulação em Segundo Grau, agora, ultrapassado o vício

processual, terão apreciado seu mérito nessa mesma instância. Confira-se:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO. DECISÃO "EXTRA PETITA". SENTENÇA ANULADA. JULGAMENTO NOS

TERMOS DO ART. 515, § 3º DO CPC. SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. CORREÇÃO MONETÁRIA. IRSM

INTEGRAL DE FEVEREIRO DE 1994. ÍNDICE DE 39,67%. TUTELA ANTECIPADA. 

I - Julgamento de matéria estranha à veiculada na inicial. Decisão "extra petita" que impõe sua anulação. 

II - Necessário examinar o mérito da demanda, nos termos do art. 515, § 3º do C.P.C. 

III - Aplica-se, por analogia, o art. 515, §3º do CPC, para o exame do mérito por esta E. Corte. A exegese do

referido diploma legal pode ser ampliada para observar a hipótese de julgamento "extra petita", à semelhança do

que ocorre nos casos de extinção do processo sem apreciação do mérito. 

(...) 

VII - Sentença anulada, julgado procedente o pedido." 

(AC nº 2004.03.99.024026-8, 9ª Turma, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, DJU 13/01/2005) 

 

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA LUISA TEIXEIRA DAL FARRA BAVARESCO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MESSIAS ROSA DOS REIS

ADVOGADO : MARIA APARECIDA DIAS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE BRODOWSKI SP

No. ORIG. : 08.00.00066-3 1 Vr BRODOWSKI/SP
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Não há, desse modo, embaraço algum à análise do mérito propriamente dito, depois de reconhecido e superado o

julgamento "extra-petita".

A questão posta nos autos está madura e já se acha em condições de ser julgada.

Assim, passo à apreciação da matéria de fundo.

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

do tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência." (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

Não obstante a presença de um vínculo rural anotado em sua carteira de trabalho (18/5/1985 a 28/5/1985), não

foram juntados outros elementos de convicção, em nome da parte autora, capazes de estabelecer liame entre o

ofício rural e a forma de sua ocorrência.

Ademais, a Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS trazida à colação demonstra vínculos empregatícios

urbanos da parte autora de 1º/4/1980 a 1º/11/1983 e 1º/9/1993 a 16/2/1998.

Os testemunhos colhidos, vagos e mal circunstanciados, não afiançaram o alegado labor no período controvertido,

corroborando a prova documental. No mesmo sentido: TRF3, APELREE 200361830058529/SP, Des. Federal

Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que a faina rural não restou demonstrada.

Desse modo, ausente o requisito temporal insculpido no artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

Deixo de condenar a parte autora nas verbas de sucumbência, por ser beneficiária da Justiça Gratuita.

Diante do exposto, de ofício, anulo a r. sentença, restando prejudicado o recurso interposto, e, com fundamento

no artigo 515, §3º, do Código de Processo Civil, julgo improcedente o pedido, nos termos da fundamentação

desta decisão.

Intimem-se.
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005511-81.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

VALDECI RIBEIRO ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando a concessão

de pensão por morte de DÉBORA APARECIDA NEVES, falecida em 15.12.2004.

 

Narra a inicial que o autor era companheiro da falecida. Noticia que a de cujus era trabalhadora rural. Pede a

procedência do pedido.

 

Benefícios da assistência judiciária gratuita concedidos às fls. 23.

 

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido e condenou o autor em custas, despesas processuais e honorários

advocatícios fixados em R$ 500,00, observando-se o disposto na Lei 1.060/50.

 

O autor apela às fls. 80/92, sustentando, em síntese, que foi concedida a pensão por morte à filha do casal em

outra ação que foi ajuizada pelos avós da criança na Comarca de Itaporanga - SP. Alega que há início de prova

material do exercício de atividade rural pela falecida.

 

Contrarrazões do INSS às fls. 99/105.

 

Às fls. 107/117, o autor juntou aos autos cópias dos depoimentos das testemunhas ouvidas na ação ajuizada por

ele contra a Prefeitura Municipal de Itaporanga, em razão do acidente que ocasionou o óbito da companheira.

 

O INSS se manifestou sobre os documentos às fls. 121.

 

Subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Inicialmente, observo que apesar da existência de conexão entre esta ação e aquela ajuizada pela filha da falecida,

que tramitou na Comarca de Itaporanga - SP (Processo nº 1025/2006), não é possível a reunião dos feitos, tendo

em vista que já houve trânsito em julgado da sentença proferida naquela ação.

 

Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

2010.03.99.005511-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : VALDECI RIBEIRO

ADVOGADO : JOSE CARLOS GOMES P MARQUES CARVALHEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EMERSON RICARDO ROSSETTO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00095-3 1 Vr PIRAJU/SP
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Considerando que o falecimento ocorreu em 15.12.2004, aplica-se a Lei nº 8.213/91.

 

O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 19.

 

A existência da união estável e a qualidade de segurada da falecida são as questões controvertidas neste processo.

 

O autor afirma que a de cujus era lavradora e, para comprovar suas alegações, juntou aos autos os documentos de

fls. 17/22.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação do marido como lavrador, podem ser

utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8.213/91 (art. 55, §3º), para comprovar a condição de

rurícola da falecida, se confirmada por prova testemunhal.

 

A certidão de casamento dos pais da falecida, realizado em 09.11.1985, antes de seu nascimento, não pode ser

admitida como início de prova material.

 

O registro de trabalho rural na CTPS do autor (fls. 21/22) no período de 01.10.2006 a 14.05.2007 é posterior ao

óbito da companheira e também não configura início de prova material do exercício de atividade rural.

 

A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (docs. anexos) não indica a existência de

registros em nome da falecida e confirma que o primeiro registro de trabalho do autor iniciou em 01.10.2006.

 

A de cujus foi qualificada como "do lar" na certidão de óbito (fl. 19) que teve o autor como declarante.

 

Não consta a qualificação profissional da falecida ou do autor na certidão de nascimento da filha (fl. 20).

 

Nas audiências, realizadas em 22.10.2008, foram colhidos os depoimentos das testemunhas (fls. 59/60) que

informaram sobre o exercício de atividade rural pela de cujus e a existência da união estável.

 

Contudo, nenhum documento juntado aos autos pelo autor pode ser considerado início de prova material do

exercício de atividade rural pela de cujus.

 

Ainda que fosse possível admitir os documentos que foram juntados pelo autor após a prolação da sentença,

observo que se trata de cópias dos depoimentos das testemunhas ouvidas na ação de indenização por danos

materiais e morais que mencionaram a existência da união estável e o exercício de atividade rural.

 

A prova exclusivamente testemunhal não é suficiente para a comprovação da condição de trabalhador rural, nos

termos do art. 55, §3º da Lei 8.213/91, norma confirmada pela Súmula 149 do STJ.

 

O autor menciona que na ação ajuizada pela filha, representada pelos avós maternos, que tramitou na Comarca de

Itaporanga - SP, foi reconhecida a qualidade de segurada da falecida e concedida a pensão por morte.

 

Contudo, nestes autos, não há qualquer início de prova material do exercício de atividade rural pela falecida, não

estando comprovada sua qualidade de segurada.

 

Assim, o conjunto probatório não foi hábil a comprovar as alegações iniciais, pois não há prova segura do

exercício de atividade rural pela falecida e da condição de segurada na data do óbito.

 

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

 

Int.
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São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007809-46.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de apelação interposta em face da r. sentença, que julgou procedente pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez, desde a alta programada, discriminados os consectários, não submetida ao reexame

necessário, antecipados os efeitos da tutela.

Nas razões, o INSS visa à reforma do julgado.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a autora, nascida em 1941, está parcial e definitivamente incapacitada, mas sem

condições de arrumar emprego no mercado de trabalho, por ser portadora de vários males como hipertensão

arterial sistêmica, lombalgia, esporão do calcâneo, tendinopatia e artrose.

Contudo, a autora não faz jus ao benefício, pelas razões que passo a expor.

Ora, a autora passou a toda a idade laborativa sem jamais contribuir para a previdência social.

Após já se tornar idosa, com 63 (sessenta e três) anos de idade, a autora utilizou-se do expediente de recolher

algumas contribuições para satisfazer a carência, a partir de 04/2004 a 04/2005.

A toda evidência, em razão da própria idade da autora e das doenças degenerativas apontadas típicas, apura-se a

presença de doenças preexistentes à própria filiação.

In caso, não há dúvidas de que se aplica à presente demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº

8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA - PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão de

aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

2010.03.99.007809-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRESSA GURGEL DE OLIVEIRA GONZALEZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : TEREZA SATELO DE MOURA

ADVOGADO : JOSE APARECIDO BUIN

No. ORIG. : 07.00.00247-6 2 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de

segurada, conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento

das quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo

legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão

Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE LABORATIVA

CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-EXISTENTE. REGRA

DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA DOENÇA À ÉPOCA DA

NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE PROVA

DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE LABORATIVA DA AGRAVANTE NA

DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da ocorrência, ou não,

de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação para a parte, vícios

inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou a sentença de

primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são semelhantes,

existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e permanente, e

no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante resvala na

restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem para a

conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime previdenciário.

IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu mais de 40

(quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003 por exatos 5

(cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já

estava incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei

8.213/91, impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da

incapacidade laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade

administrativa vinculada ao preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a

incapacidade da autora é preexistente à sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à

cobertura previdenciária. VII-A agravante não logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de

segurado, requisito imprescindível para o gozo do benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não

apresentou nenhum argumento questionando a higidez da decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual

omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os

mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL -

1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA: 915 Relator:DESEMBARGADORA

FEDERAL MARISA SANTOS).

 

Mais que isso, resta patente a própria incapacidade preexistente, de modo que não há que se cogitar de análise

do agravamento em tais circunstâncias.

Se esse tipo de artifício prosperar - iniciar o recolhimento de contribuições em idade já avançada, quando já

estropiado o segurado, após trabalhar décadas sem contribuir - não haverá previdência social que se possa custear

e as próximas gerações permanecerão ao desamparo social.

Com efeito, é inviável a previdência social conceder benefícios nestas circunstâncias, pois patenteada a ocorrência

de filiação oportunista após a ocorrência da contingência.

Repito: quando a autora iniciou seus recolhimentos à previdência social, tinha 63 (sessenta e três) anos de idade,

constituindo a idade avançada um dos eventos geradores de benefício previdenciário, à luz da Constituição

Federal (artigo 201, I) e da Lei nº 8.213/91.

Nota-se que ela se filiou já portadora das contingências apta a receber benefício - doenças e idade avançada -

porque se presume, à evidência, que alguém em tal condição não tem mínimas condições de trabalhar a contento

em atividades braçais.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

O seguro social depende de recolhimento de contribuições e não pode conceder prestações previdenciários sem
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prévio custeio.

Aos desamparados, privados da possibilidade de contribuírem regularmente, segundo o disposto no artigo 6º da

Constituição da República, é assegurada a Assistência Social.

Por fim, registro que o deferimento administrativo do benefício também ocorreu à margem do direito.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo

269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita.

Comunique-se, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica concedida.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0013242-31.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta contra o INSS, na qual a parte autora pleiteia o reconhecimento de

tempo de serviço rural (1º/1/1965 a 30/10/1979) e a concessão de aposentadoria por tempo de serviço integral.

A r. sentença julgou procedente o pedido, para reconhecer o trabalho rural no lapso de 1º/1/1965 a 31/10/1979 e,

por conseguinte, condenar o INSS ao pagamento do benefício de aposentadoria por tempo de serviço integral,

desde a data do requerimento administrativo, com correção monetária, acréscimo de juros de mora e honorários

advocatícios.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para comprovação do

trabalho rural em contenda e o não preenchimento dos requisitos necessários à concessão da aposentadoria

requerida.

Por seu turno, apela a parte autora. Requer a anulação da sentença, por cerceamento ao direito de produção de

prova (laudo pericial).

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Inicialmente, registro o descabimento da anulação requerida.

Com efeito, a petição inicial foi clara ao pleitear reconhecimento de tempo de serviço rural, soma aos períodos

incontroversos e concessão de aposentadoria por tempo de serviço integral.

Assim, a lide deve ser julgada nos limites em que foi proposta, sob pena de ser proferido julgamento ultra petita,

não sendo possível o enquadramento e a conversão de serviço especial, por constituir inovação do pedido.

 

Do tempo de serviço rural 

 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

2010.03.99.013242-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : JOAO MARCOLINO FILHO
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APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA LUISA TEIXEIRA DAL FARRA BAVARESCO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE SERTAOZINHO SP
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"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso, há início de prova material presente no certificado de dispensa de incorporação, o qual anota a profissão

de lavrador da parte autora em 1972. No mesmo sentido, a certidão de casamento (1978).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para

comprová-lo anteriormente a 1972, data do documento mais remoto em nome da parte requerente.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural no interstício de 1º/1/1972 a

31/10/1979, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem

recíproca (artigo 55, parágrafo 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Não obstante, em razão do parcial reconhecimento da atividade rural, ausentes os requisitos insculpidos no artigo

201, § 7º, inciso I, da Constituição Federal, com a redação dada pela emenda Constitucional n. 20/98.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários advocatícios dos respectivos patronos,

excluídas as custas processuais.

Quanto ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal ou a

dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora e dou parcial provimento à apelação do INSS e à

remessa oficial, para: (i) restringir o reconhecimento do labor rural ao lapso de 1º/1/1972 a 31/10/1979,

independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem recíproca; e (ii)

julgar improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de serviço integral, nos termos da fundamentação

desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a tutela jurídica antecipada.

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA
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Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016991-56.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por tempo de contribuição.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Sustenta a comprovação do tempo rural e o preenchimento dos requisitos

necessários à obtenção da aposentadoria perseguida.

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

 

É o relatório.

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Do tempo de serviço rural 

 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 
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II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

 

No caso em discussão, a parte autora pretende o reconhecimento do trabalho rural sem registro no interstício de

1º/1/1963 a 30/10/1976. 

Contudo, não obstante o certificado de dispensa de incorporação apontar a qualificação de lavrador do autor

(1974), os testemunhos colhidos foram insuficientes para corroborar o mourejo asseverado.

Com efeito, os depoentes Jair de Macedo e Ari Carlos afirmaram apenas sobre o labor do autor como pedreiro e

informaram que quando era menor auxiliava seu pai que desempenhava a mesma atividade. Já Gerson Rodrigues,

em sentido totalmente oposto aos demais depoentes, informou, de maneira vaga e mal circunstanciada, que o autor

trabalha em serviços de roça desde 1973.

Ressalto, ainda, que as anotações rurais em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS (a partir de

3/11/1976) são posteriores aos fatos em contenda.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo não demonstrado o trabalho rural alegado.

Dessa forma, diante do não reconhecimento do trabalho requerido, ausente o requisito temporal insculpido no

artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016992-41.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de recurso interposto em face de sentença, que julgou improcedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença. 

Nas razões de apelação, requer o autor a reforma do julgado.

Apresentadas contrarrazões.

É o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando
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ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

Entretanto, de acordo com o laudo médico do perito judicial o autor, conquanto portador de episódio depressivo,

não é considerado incapaz para o trabalho. 

Logo, não há incapacidade total para o trabalho, temporária ou definitiva, porque não há elementos probatórios

nestes autos aptos a infirmar a conclusão do perito.

As testemunhas inclusive disseram que o autor, na época em que foram ouvidas, exercia atividade laborativa de

pedreiro, mesmo tendo "problemas na cabeça".

Não vejo qualquer motivo plausível para infirmar as conclusões do perito, que vão ao encontro das obtidas na

perícia administrativa.

Atestados e exames particulares juntados, inclusive os acostados posteriormente à sentença, não possuem o

condão de alterarem a convicção formada pelas conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

Malgrado preocupado com os fins sociais do direito, não pode o juiz julgar com base em critérios subjetivos,

quando patenteado no laudo a ausência de incapacidade para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado. 

O magistrado não está adstrito ao laudo, consoante o artigo 436 do CPC. 

Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente

para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e

temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau suficiente para

fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é prestigiando o

entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o princípio do livre

convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154 Processo:[Tab]

0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:16/04/2012

Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020741-66.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

2010.03.99.020741-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ELZA FELIX DO PATROCINIO LIMA

ADVOGADO : ANTONIO FLAVIO ROCHA DE OLIVEIRA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 25-01-2008 e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 14/115).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para conceder o auxilio-doença desde a citação. Atualização

monetária e juros, de 1% ao mês. Honorários advocatícios fixados em 15% sobre o valor total das prestações

vencidas até a data da sentença. Sentença não submetida ao duplo grau de jurisdição, prolatada em 01-12-2009.

O INSS apelou, pleiteando a fixação do termo inicial do benefício na data da juntada do laudo pericial aos autos.

A autora também apelou, requerendo a concessão da aposentadoria por invalidez.

Recurso adesivo da autora, pleiteando a retroação do benefício à data da cessação administrativa.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Não conheço do recurso adesivo da autora, uma vez que a insurgência quanto ao termo inicial fixado deveria ter

sido aventada em apelação, que já havia sido interposta. Portanto, preclusa a questão se a autora interpõe recurso

adesivo após ter apelado da sentença.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxilio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A autora mantinha a condição de segurada à época do pedido, conforme dados do CNIS constantes dos autos.

Na data do requerimento também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 157/157, exame efetuado em 24-03-2009, informa que a autora (doméstica, parada há um

ano, 60 anos na data da perícia) apresenta espondilose e escoliose. O perito judicial conclui pela incapacidade

parcial e permanente, há cerca de 3 anos.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados médicos juntados aos autos não permitem auferir que a autora está total e permanentemente

incapacitada, restando inviável a concessão da aposentadoria por invalidez.

Por outro lado, a incapacidade parcial e permanente gera o direito à percepção do auxilio-doença, com

possibilidade de reabilitação profissional.

Porém, considerando-se a idade e as condições da autora, nos termos dos laudos médicos (60 anos quando da

perícia), a reabilitação profissional restaria inócua, pelas exigências do mercado de trabalho.

Comprovada a incapacidade total e temporária para a atividade que habitualmente exercia, faz jus ao auxilio-

doença.

Nesse sentido o entendimento do STJ:

 

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXILIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 

1. É devido o auxilio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 

2. Recurso improvido. 

(RESP 200300189834, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 28/06/2004) 

RESP - PREVIDENCIARIO - REABILITAÇÃO PROFISSIONAL - AS NORMAS DA INFORTUNISTICA

BUSCAM, ANTES DE TUDO, RESTABELECER A PLENITUDE DA CAPACIDADE DO TRABALHO DO

EMPREGADO. DAI, A OBRIGAÇÃO DE O INSTITUTO PROMOVER A REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. 

(RESP 104900, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 30/06/1997) 

Mantido o termo inicial do benefício, nos termos do laudo pericial.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

ADVOGADO : JOSE RICARDO RIBEIRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 08.00.00056-4 3 Vr SANTA FE DO SUL/SP
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Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são reduzidos para 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas

até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ e do entendimento desta Nona Turma.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Isto posto, nego provimento às apelações e dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para

reduzir o percentual da verba honorária, antecipando a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata

implantação do benefício de auxilio-doença.

Intime-se a autoridade administrativa a cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa

diária, que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso a segurada, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da autora à opção pelo benefício que considerar mais vantajoso,

cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurada: ELZA FELIX DO PATROCINIO LIMA

CPF: 169.824.988-83

DIB: 05-06-2008 

RMI: a ser calculada pelo INSS. 

 

Int.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0034854-25.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora pleiteia a concessão de

aposentadoria por tempo de contribuição.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde o ajuizamento

da ação, com correção monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios. Antecipou-se a tutela

jurídica.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Sustenta a ausência de comprovação do tempo rural e o não preenchimento dos

requisitos necessários à obtenção da aposentadoria perseguida. Insurge-se, ainda, contra consectários.

Prequestiona a matéria para fins recursais.

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

 

É o relatório.

2010.03.99.034854-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIZ TUCCI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : FRANCISCO COSTA

ADVOGADO : IVANI MOURA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE MIRANDOPOLIS SP

No. ORIG. : 09.00.00110-8 2 Vr MIRANDOPOLIS/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1639/2551



Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Do tempo de serviço rural

 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

 

No caso em discussão, há início de prova material presente nos vínculos empregatícios rurais do autor anotados

em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS e dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais -

CNIS entre 1981 e 2007.

No mesmo sentido, certidão de casamento do requerente (1982).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboraram a ocorrência do labor. Contudo, não são suficientes para

comprová-lo anteriormente a 1981, data do início de prova material mais remoto. No mesmo sentido: TRF3,

APELREE 200361830058529/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011.

Ademais, o possível mourejo rural desenvolvido sem registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social, ou

na qualidade de produtor rural em regime de economia familiar, depois da entrada em vigor da legislação

previdenciária em comento (31/10/1991), tem sua aplicação restrita aos casos previstos no inciso I do artigo 39 e

no artigo 143, ambos da mesma norma, que não contempla a averbação de tempo de serviço rural com o fito de

obtenção de aposentadoria por tempo de serviço/contribuição. Nesse sentido: TRF3, EI n. 200603990214011,

Desembargadora Federal Vera Jucovsky, Terceira Seção, j. 9/6/2011.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural sem registro, exercido entre os
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vínculos anotados em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS, no interstício de 1º/10/1982 a 19/5/1991,

independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo

55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

 

Todavia, diante do reconhecimento parcial do trabalho requerido, ausente o requisito temporal insculpido no

artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

 

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários de seus respectivos patronos, excluídas

as custas processuais.

Quanto ao prequestionamento suscitado, assinalo que não houve qualquer infringência à legislação federal ou a

dispositivos constitucionais.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurídica antecipada pelo Douto Juízo "a quo". Determino a remessa

desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cesse o pagamento do benefício (NB.:

150.848.027-0).

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação autárquica e à remessa oficial, para: (i) reconhecer o

trabalho rural sem registro, exercido entre os vínculos anotados em Carteira de Trabalho e Previdência Social -

CTPS, no interstício de 1º/10/1982 a 19/5/1991, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto

para fins de carência e contagem recíproca; e (ii) julgar improcedente o pedido de concessão de aposentadoria

por tempo de contribuição, nos termos da fundamentação desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a

tutela jurídica antecipada.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 10 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035474-37.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou o restabelecimento de auxílio-doença, desde o cancelamento administrativo

(10.02.2007), acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela

jurisdicional.

 

A inicial juntou documentos (fls. 18/34).

 

A tutela antecipada foi indeferida. Inconformado(a), o(a) autor(a) interpôs agravo de instrumento. Por não se

enquadrar nas hipóteses previstas no art. 527, II, do CPC, o agravo de instrumento foi convertido em retido.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

2010.03.99.035474-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA COELHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ENEDINA ALVES DE SOUZA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : GELSON LUIS GONÇALVES QUIRINO

REPRESENTANTE : LUZIA APARECIDA ALVES DE SOUZA

No. ORIG. : 08.00.00059-6 2 Vr MOGI GUACU/SP
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invalidez, desde 02/2007, juros de mora, honorários advocatícios fixados em 10% do valor atribuído à causa,

custas, despesas processuais, e antecipou a tutela.

 

Sentença proferida em 30.12.2009, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela sustentando que a incapacidade é preexistente ao ingresso no Regime Geral da Previdência Social -

RGPS. Caso mantida a sentença, requer a apuração dos juros de mora conforme a Lei 11.960/09.

O(A) autor(a) interpôs recurso adesivo pleiteando a majoração dos honorários advocatícios para 20% da

condenação.

Com contrarrazões do(a) autor(a), subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal opinando pelo parcial provimento da apelação e improvimento do recurso

adesivo.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Por não ter sido reiterado, não conheço do agravo retido, nos termos do art. 523, § 1º, do CPC.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

De acordo com o laudo pericial acostado às fls. 116/117, o(a) autor(a) é portador(a) de "quadro de rebaixamento

de funções cognitivas e epilepsia de difícil controle (F03, G40.3)". O perito conclui pela incapacidade total e

permanente.

Quanto ao início da incapacidade, o assistente do juízo fixou-a na data da perícia administrativa (26.01.2006),

contudo, o relatório médico de fl. 21, datado de 23.10.2007 e juntado aos autos pelo(a) autor(a), informa que

"Enedina Alves de Souza (...) esteve em tratamento psiquiátrico nesta Clínica, no período de 04.12.97 a 17.12.97,

em virtude de transtorno mental decorrente de lesão e disfunção cerebral, de longa evolução. Recebeu a terapia

medicamentosa sedativa e a. convulsivante indicada no caso, tendo sido retirada a pedido pelo esposo, após 13

dias de hospitalização. Alta a pedido. Diag. F06.8 (CID 10)".

Sendo assim, restou demonstrado que, ao ingressar no Regime Geral da Previdência Social - RGPS na qualidade

de contribuinte facultativo em 01/2005, já estava incapacitado(a).

Dessa forma, aplicável o disposto no art. 42, § 2º, da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º DO CPC -

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO-DOENÇA PREEXISTÊNCIA. 

I- Restou suficientemente analisada a matéria, demonstrando que as enfermidades apresentadas pela parte

autora (lombalgia crônica, escoliose e osteo-artrose), eram anteriores ao ingresso ao sistema previdenciário

ocorrido em abril de 2004, não havendo que falar em agravamento posterior que pudesse tê-la impedido de

trabalhar, quando se poderia enquadrar a situação na previsão descrita no art. 42, §2º da Lei nº 8.213/91. II -

Agravo previsto no art. 557, § 1º do CPC, interposto pela autora, improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990159025, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 DATA:27.01.2010, p.:

1281) 

 

Portanto, não faz jus aos benefícios pleiteados.

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

Isto posto, não conheço do agravo retido, dou provimento à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação,

restando prejudicado o recurso adesivo. Por conseguinte, revogo a tutela antecipada.

Expeça-se ofício ao INSS.

Int.

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039102-34.2010.4.03.9999/SP

 
2010.03.99.039102-7/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido para determinar a

concessão de aposentadoria por invalidez, discriminados os consectários.

Requer o apelante seja reformado o julgado, em razão da preexistência da doença. Impugna consectários.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a autora, costureira autônoma, está total e definitivamente incapacitada para o trabalho,

em razão de ser portadora de hipertensão arterial crônica, doença degenerativa óssea e discopatia degenerativa (f.

81/88).

Porém, ele não faz jus ao benefício. 

Observando-se o histórico de contribuições, constata-se que a autora havia sido vinculada à previdência social

fugazmente, entre 01/03/75 e 21/01/77 (CNIS).

Depois, ele perdeu a qualidade de segurada.

Nesse diapasão:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC)..

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

BENEFÍCIO INDEVIDO. AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE

PODER. 1. O agravo previsto no art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão

colegiado o controle da extensão dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida,

não se prestando à rediscussão de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na

decisão questionada que justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem

afirmar que a agravante deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011

PÁGINA: 1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

Não há qualquer comprovação nestes autos no sentido de que ela tenha deixado de se trabalhar (e se filiar) em

1977 em razão de ser portadora de doenças incapacitantes.

Após, optou ele por permanecer trabalhando como costureira na informalidade, ou seja, sem recolher

contribuições, por 30 (trinta) anos.

A partir de 10/2007, o autor voltou a recolher quando já era portadora de doenças preexistentes e estava,

manifestamente, incapacitada, a despeito de o laudo arbitrariamente fixar a data da incapacidade no dia de

atestado particular constante dos autos (f. 17). 

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EVA LUIZA BEGO PEREIRA

ADVOGADO : ANA KARINA DE FREITAS OLIVEIRA
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Forçoso é constatar que a parte autora só voltou a contribuir quando já havia se tornado incapaz. 

As próprias testemunhas afirmaram que a autora estava doente havia alguns anos (f. 91/92).

As doenças apontadas pelo perito (degenerativas, crônicas) surgem após anos de evolução.

Infelizmente, muitas pessoas permanecem trabalhando na informalidade, sem recolherem contribuições, mas

quando necessitadas rapidamente buscam o socorro da previdência social, após o recolhimento de um número

mínimo de contribuições.

Trata-se de notórias doenças preexistentes incapacitantes. In caso, não há dúvidas de que se aplica à presente

demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão

de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE

LABORATIVA CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-

EXISTENTE. REGRA DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA

DOENÇA À ÉPOCA DA NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO.

INEXISTÊNCIA DE PROVA DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE

LABORATIVA DA AGRAVANTE NA DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA

QUALIDADE DE SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da

ocorrência, ou não, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação

para a parte, vícios inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou

a sentença de primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são

semelhantes, existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e

permanente, e no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante

resvala na restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem

para a conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime

previdenciário. IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu

mais de 40 (quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003

por exatos 5 (cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já estava

incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei 8.213/91,

impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da incapacidade

laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade administrativa vinculada ao

preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a incapacidade da autora é preexistente à

sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à cobertura previdenciária. VII-A agravante não

logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de segurado, requisito imprescindível para o gozo do

benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não apresentou nenhum argumento questionando a higidez da

decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou

abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora

guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA:

915 Relator:DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS). 

Se esse tipo de artifício prosperar - voltar ao recolhimento de contribuições quando já doente o segurado, após

trabalhar 3 (três) décadas sem contribuir - não haverá previdência social que se possa custear e as próximas

gerações permanecerão ao desamparo social.

Com efeito, é inviável a previdência social conceder benefícios nestas circunstâncias, pois patenteada a ocorrência

de filiação oportunista após a ocorrência da contingência.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode
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conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

O seguro social depende de recolhimento de contribuições e não pode conceder prestações previdenciários sem

prévio custeio. 

Aos desamparados, privados da possibilidade de contribuírem regularmente, segundo o disposto no artigo 6º da

Constituição da República, é assegurada a Assistência Social.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇAÕ E À REMESSA

OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo

269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita. 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0039145-68.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de recurso interposto em face de sentença, que julgou procedente o pedido para condenar o réu à

concessão de aposentadoria por invalidez, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela, sujeita

ao reexame necessário.

Nas razões de apelação, requer o INSS a reforma do julgado, exorando a improcedência porquanto não

reconhecida a incapacidade total pela perícia. Subsidiariamente requesta alteração de consectários.

Apresentadas contrarrazões.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez satisfeitos os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

Já, o auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma

lei, mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo

segurado (sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen,

Livraria do Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

Entretanto, de acordo com o laudo médico do perito judicial o autor não estava totalmente incapacitado para o

2010.03.99.039145-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA COELHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : WILSON BATISTA BORGES

ADVOGADO : ALEXANDRA DELFINO ORTIZ

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE MOGI GUACU SP
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trabalho na época da realização da perícia, mas apenas parcialmente (f. 146/149).

Segundo o experto, o autor pode realizar trabalhos leves, desde que não tenha de abaixar com frequência,

deambular com destreza ou carregar peso (f. 149).

Ocorre que várias pessoas possuem limitações físicas e são plenamente capazes de executar um sem número de

serviços compatíveis com sua situação de saúde.

Logo, não há que se falar invalidez, pois ausente a incapacidade total para o trabalho, temporária ou definitiva,

merecendo ser reformada a sentença.

O autor não é idoso e tem condições de obter serviços adequados a sua condição física.

Atestados e exames particulares juntados, inclusive os acostados posteriormente à sentença, não possuem o

condão de alterarem a convicção formada pelas conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

Malgrado preocupado com os fins sociais do direito, não pode o juiz julgar com base em critérios subjetivos,

quando patenteado no laudo a ausência de incapacidade para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

O magistrado não está adstrito ao laudo, consoante o artigo 436 do CPC.

Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante (g.n.):

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida. (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007). 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida. (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007). 

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau

suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é

prestigiando o entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o

princípio do livre convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154

Processo:[Tab] 0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do

Julgamento:16/04/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO

SAFI). 

Ademais, o histórico de filiação do autor é muito pobre, tendo perdido a qualidade de segurado após sua única

filiação entre 1999 e 2000 (CNIS).

Seu retorno à filiação apenas por quatro meses (artigo 24, § único, da Lei nº 8.213/91) de 07/2004 até 10/2004

deu-se com doença manifestamente preexistente, constatando-se insólita concessão administrativa em contraste

com o disposto no artigo 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC,

indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita. Comunique-se, via e-mail,

para fins de revogação da tutela específica concedida.

Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0045968-58.2010.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta em face de sentença, que julgou procedente o pedido para condenar o réu à

concessão de aposentadoria por invalidez, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

Nas razões de apelação, requer o INSS a reforma do julgado, forte no argumento da ausência de incapacidade

total.

Apresentadas contrarrazões.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez satisfeitos os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

Já, o auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma

lei, mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo

segurado (sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen,

Livraria do Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128). 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

Entretanto, de acordo com o laudo médico do perito judicial a autora não estava incapacitada para o trabalho na

época da realização da perícia.

Segundo o perito, o autor estava parcialmente incapacitado, na ordem de 25%, em razão de ser portador de

anquilose no joelho esquerdo.

Natural que o conceito de incapacidade deve ser analisado à luz do fenômeno sociocultural. Ocorre que não é

possível simplesmente afastar do trabalho quem possui condições de exercer atividade remunerada adaptada às

suas condições físicas. 

O próprio experto referiu que o caso do autor é passível de reabilitação.

Para além, ao que tudo indica, a doença do autor é muito anterior à única vinculação que possui com a previdência

social, iniciada em 01/03/2007.

Nascido em 1957, o autor jamais havia contribuído para a previdência social, tendo se dedicado às lides rurais,

mas nos autos não há elementos que indiquem que figurava no conceito de segurado especial (artigo 39, I, da LB).

Seja como for, várias pessoas possuem limitações físicas e são plenamente capazes de executar um sem número

de serviços compatíveis com sua situação de saúde.

Logo, não há que se falar invalidez, pois ausente a incapacidade total para o trabalho, temporária ou definitiva,

merecendo ser reformada a sentença.

Atestados e exames particulares juntados, inclusive os acostados posteriormente à sentença, não possuem o

condão de alterarem a convicção formada pelas conclusões do laudo, esse produzido sob o pálio do contraditório.

Malgrado preocupado com os fins sociais do direito, não pode o juiz julgar com base em critérios subjetivos,

quando patenteado no laudo a ausência de incapacidade para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado. 

O magistrado não está adstrito ao laudo, consoante o artigo 436 do CPC. 

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE RICARDO RIBEIRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE DOS SANTOS

ADVOGADO : FRANCISCO PRETEL

No. ORIG. : 03.00.00076-8 2 Vr SANTA FE DO SUL/SP
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Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante (g.n.):

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida. (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. (...)

Apelação parcialmente provida. (TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des.

Fed. Newton de Lucca, DJ 27/06/2007).

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente

para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e

temporária. II. O autor, apesar das queixas relatadas, não se mostrou com incapacidade em grau suficiente para

fazer jus ao recebimento do benefício III. Quanto às condições pessoais do segurado, é prestigiando o

entendimento de que a avaliação das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o princípio do livre

convencimento motivado. IV. Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1672154 Processo:[Tab]

0033670-97.2011.4.03.9999 UF:[Tab]SP Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:16/04/2012

Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:26/04/2012 Relator: JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO E À REMESSA

OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo

269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita. 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0015360-22.2010.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento de

atividade especial, com vistas à concessão de aposentadoria especial, desde o requerimento na via administrativa.

A r. sentença julgou procedente o pedido, para enquadrar como especial o interstício de 6/3/1997 a 31/5/2010,

bem como condenar o INSS na concessão de aposentadoria especial, desde a data do requerimento administrativo,

com correção monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Alega, em síntese, a impossibilidade do enquadramento requerido. Por fim,

2010.61.05.015360-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAELA DA FONSECA LIMA ROCHA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ADEJAIR CARNEIRO

ADVOGADO : DANIELA APARECIDA FLAUSINO NEGRINI e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE CAMPINAS - 5ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00153602220104036105 6 Vr CAMPINAS/SP
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insurge-se contra os consectários.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Do enquadramento de período especial

 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a

conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma.

2. Recurso especial desprovido."

(STJ; REsp n. 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4/2008)

 

Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030), a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, quanto ao intervalo de 6/3/1997 a 31/5/2010 consta "Perfil Profissiográfico Previdenciário", que

informa a exposição habitual e permanente a ruídos superiores a 90 decibéis - código 1.1.5 do anexo do Decreto n.

83.080/79 e art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01 e 4.00 do Anexo IV do

Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial
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da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC nº 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Assim, entendo que a parte requerente faz jus ao enquadramento requerido.

Por conseguinte, presentes os requisitos previstos no artigo 57 e parágrafos da Lei n. 8.213/91.

 

Dos Consectários

 

O termo inicial deve ser a mantido.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então, e para as vencidas depois da

citação, a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser mantidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação

desta Turma e nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

do INSS e à remessa oficial, para fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação

desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005257-50.2010.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde o

requerimento administrativo, com correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Antecipou-se a tutela jurídica.

Inconformado, apela o INSS. Sustenta, em síntese, o não preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade. 

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

2010.61.06.005257-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GERALDO FERNANDO TEIXEIRA COSTA DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA LUZIA TOBIAS

ADVOGADO : JUCIENE DE MELLO MACHADO e outro

No. ORIG. : 00052575020104036106 3 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, não há documentos que demonstrem o labor rural da parte autora.

Com efeito, os contratos de comodato (2001/2010) não apontam o ofício da autora e qualificam seu irmão como

pedreiro.

No mesmo sentido, ficha de saúde (2011) também não aponta a profissão da autora.

Já a certidão eleitoral anota sua qualificação de dona de casa.

Em relação às anotações rurais do genitor, as quais ensejaram a concessão de pensão por morte de trabalhador

rural à mãe da autora (DIB em 1975), estas não lhe são extensíveis.

Dessa forma, eventual produção de prova testemunhal não seria útil, diante da ausência de início de prova

material, nos termos da Súmula n. 149 do Superior Tribunal de Justiça:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário".

 

Assim, entendo não demonstrada a faina rural.

Deixo de condenar a parte autora em verbas de sucumbência, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurídica antecipada pelo Douto Juízo "a quo". Determino a remessa

desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cesse o pagamento do benefício (NB.:

154.650.873-0).

Diante do exposto, dou provimento à apelação autárquica, para julgar improcedente o pedido, nos termos da

fundamentação desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a tutela jurídica antecipada.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 11 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003017-70.2010.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS contra a sentença que concedeu o benefício assistencial de prestação

2010.61.12.003017-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO TROMBETTA NEVES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE NEMER

ADVOGADO : GISLAINE APARECIDA ROZENDO CONTESSOTO e outro

No. ORIG. : 00030177020104036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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continuada à parte autora e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para permitir a imediata implantação do

benefício.

Sustenta, em síntese, não ter a ora apelada preenchido os requisitos necessários à percepção do benefício,

porquanto não restou demonstrada sua condição de miserabilidade. Prequestiona a matéria para fins recursais.

A parte autora apresentou contrarrazões.

O DD. Órgão do Ministério Público Federal opina pelo provimento do recurso.

 

É o relatório. Decido.

 

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Pois bem.

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação continuada previsto

no artigo 20 da Lei n. 8.742/93, regulamentado pelo Decreto n. 1.744/95.

Essa lei deu eficácia ao inciso V do artigo 203 da Constituição Federal, ao estabelecer, em seu artigo 20, as

condições para a concessão do benefício da assistência social, a saber: ser o postulante portador de deficiência ou

idoso e, em ambas as hipóteses, comprovar não possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la

provida por sua família.

Na hipótese de postulante idoso, a idade mínima de 70 (setenta) anos foi reduzida para 67 (sessenta e sete) anos

pela Lei n. 9.720/98, a partir de 1º de janeiro de 1998 e, mais recentemente, para 65 (sessenta e cinco) anos, com a

entrada em vigor do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/03).

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 estabelece, ainda, para efeitos da concessão do benefício, os conceitos de família

(conjunto de pessoas do art. 16 da Lei n. 8.213/91, desde que vivam sob o mesmo teto - § 1º), de pessoa portadora

de deficiência (aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho - § 2º), e de família incapacitada de

prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa (aquela cuja renda mensal per capita seja

inferior a ¼ (um quarto) do salário-mínimo - § 3º).

O Decreto n. 1.744/95, ao regulamentar a indigitada Lei, dispõe, em seu artigo 2º, inciso II, que pessoa portadora

de deficiência é "aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho em razão de anomalias ou

lesões irreversíveis de natureza hereditária, congênitas ou adquiridas, que impeçam o desempenho das atividades

da vida diária e do trabalho".

Assim, considero que o rol previsto no artigo 4º do Decreto n. 3.298/99 (regulamentar da Lei n. 7.853/89, que

dispõe sobre a Política Nacional da Pessoa Portadora de Deficiência), não é exaustivo, porquanto, constatado que

os males sofridos pelo postulante impedem o desempenho de atividades diárias e de laboração, restará preenchido

um dos requisitos exigidos para a percepção do benefício.

Já a constitucionalidade do parágrafo 3º do artigo 20 da Lei n. 8.742/93, proferida na ADIn n. 1.232-1/DF, não

impede o julgador de levar em conta outros dados, a fim de identificar a situação de vida do idoso ou do

deficiente, principalmente quando estiverem presentes peculiaridades, a exemplo de necessidades especiais com

medicamentos ou com educação. Deve-se verificar, na questão in concreto, a ocorrência de situação de pobreza -

entendida como a de carência de recursos - a fim de se concluir por devida a prestação pecuniária da assistência

social constitucionalmente prevista.

Assim, a presunção objetiva absoluta de miserabilidade, da qual fala a Lei, não afasta a possibilidade de

comprovação da condição de miserabilidade por outros meios de prova, conforme precedentes do E. Superior

Tribunal de Justiça (REsp n. 435.871, 5ª Turma Rel. Min. Felix Fischer, j. 19/9/2002, DJ 21/10/2002, p. 61, REsp

n. 222.764, STJ, 5ªT., Rel. Min. Gilson Dipp, j. 13/2/2001, DJ 12/3/2001, p. 512; REsp n. 223.603/SP, STJ, 5ª T.,

Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21/2/2000, p. 163; mais recentemente, Reclamação n. 4.115/RS, Rel. Min. Carlos

Britto, Reclamação n. 3.963/SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Reclamação n. 3.342/MA, Rel. Min. Sepúlveda

Pertence).

O importante, nessas decisões, não é o fato de terem sido rejeitadas por importar em reexame de matéria de fato, à

semelhança de decisões em diversas outras matérias, anteriormente apreciadas naquela Excelsa Corte, e

oportunamente assinaladas pelo Ministro Celso Mello (Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie e Maurício Correa).

O relevante é que, ao assim decidir, a própria Suprema Corte admite a possibilidade, na hipótese, de apreciar a

matéria de fato - por isso que ilide a presunção de ¼ do salário-mínimo, até então tida como absoluta, não cabendo

àquela Corte o reexame da prova.

Cumpre ressaltar, ainda, que a legislação federal superveniente à propositura da referida ação direta, reiterada pela

adoção de vários programas assistenciais voltados a famílias carentes, considera pobres aqueles com renda mensal

per capita de até meio salário-mínimo (nesse sentido, a Lei n. 9.533, de 10/12/97 - regulamentada pelos Decretos

n. 2.609/98 e 2.728/99; as Portarias n. 458 e 879, de 3/12/2001, da Secretaria da Assistência Social; o Decreto n.

4.102/2002; a Lei n. 10.689/2003, criadora o Programa Nacional de Acesso à Alimentação).

Em conclusão, não há como considerar o critério previsto no artigo 20, § 3º, da Lei n. 8.742/93, como absoluto e

único para a aferição da situação de miserabilidade, até porque o próprio Estado Brasileiro elegeu outros, como

deflui da legislação acima citada.
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O INSS alega não ter sido comprovada a hipossuficiência econômica da parte autora.

Quanto a essa questão, o mandado de constatação revela residir a parte autora com sua companheira (fls. 53/54).

A renda familiar é constituída pela aposentadoria recebida pelo cônjuge, no valor de um salário mínimo, conforme

consulta às informações do CNIS/DATAPREV.

Consoante precedentes do E. Superior Tribunal de Justiça, a aplicação analógica do parágrafo único do artigo 34

da Lei n. 10.741/2003 pressupõe que o titular do benefício previdenciário conte mais de 65 anos de idade (STJ -

AgRg no REsp 1247868/RS - 5ª Turma - rel. Min. Jorge Mussi - DJe 13/10/2011; STJ - Pet 7.203/PE - Terceira

Seção - rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 11/10/2011).

Assim, por ter apenas 56 anos, a renda da companheira deve ser computada, para fins de análise da condição de

miserabilidade da parte autora.

O casal reside em casa própria, composta por cinco cômodos, os quais estão em regulares condições de

conservação.

Além de possuírem telefone, as despesas declaradas não superam a receita da companheira.

Destarte, verifica-se que a família tem acesso aos mínimos sociais e não desfruta a condição de miserabilidade que

enseja a percepção do benefício.

Impende destacar que o amparo assistencial independe de qualquer contribuição do beneficiário e é custeado por

toda a sociedade, destinando-se, portanto, somente àqueles indivíduos que se encontram em situação de extrema

vulnerabilidade social e que, pelo fato de não possuírem qualquer fonte de recursos, devem ter sua miserabilidade

atenuada com o auxílio financeiro prestado pelo Estado. Desse modo, tal medida não pode ter como finalidade

propiciar maior conforto e comodidade, assemelhando-se a uma complementação de renda.

Nesse sentido, reporto-me ao seguinte julgado:

 

"CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. ASSISTÊNCIA SOCIAL - ART. 203, INCISO

V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. - ESTUDO SOCIAL - INDEFERIMENTO - AGRAVO RETIDO. - ADIN

1232-1. PESSOA IDOSA - NETO SOB SUA RESPONSABILIDADE - LEI Nº 8.742/93, ART. 20, § 3º -

NECESSIDADE - REQUISITO NÃO PREENCHIDO. 

(...) 

V.- O benefício assistencial não tem por fim a complementação da renda familiar ou proporcionar maior conforto

ao beneficiário, mas, sim, destina-se ao idoso ou deficiente em estado de penúria. VI.- Agravo retido conhecido e

improvido. VII.- Apelação da autora improvida. Sentença integralmente mantida." 

(TRF 3ª Região - Proc. n.º 2001.61.17.001253-5 - 9ª Turma - rel. Des. Fed. Marisa Santos - 29/07/2004, pg. 284) 

 

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de prestação

continuada, previsto no artigo 20, da Lei n. 8.742/93, regulamentado pelo Decreto n. 1.744/95, impondo-se a

reforma da decisão de primeira instância e a inversão do ônus da sucumbência.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurisdicional deferida pelo r. Juízo de primeira instância.

Determino seja remetida esta decisão por via eletrônica à autoridade administrativa, a fim de que seja cessado o

pagamento do benefício ora pleiteado.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou provimento à apelação interposta pelo INSS, para

julgar improcedente o pedido, excluídas as custas, despesas processuais e honorários advocatícios a cargo da parte

autora. Casso a tutela jurídica provisória anteriormente concedida.

Intimem-se.

Dê-se ciência desta decisão ao DD. Órgão do Ministério Público Federal.

 

 

 

São Paulo, 04 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011556-04.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

2010.61.19.011556-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : TEREZA NOGUEIRA DOS SANTOS

ADVOGADO : MARCOS MARANHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de auxilio-doença

indeferido administrativamente (protocolo em 21-01-2010) e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 7/63).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido. Sem honorários advocatícios, tendo em vista a gratuidade da

justiça.

A autora apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade para o desempenho de atividade laborativa, bem

como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A autora mantinha a condição de segurada à época do pedido administrativo.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial de fls. 112/123, exame efetuado em 02-02-2011, atesta que a autora (auxiliar de limpeza, 47 anos

na data da perícia) apresenta quadro de lombalgia e cervicalgia crônicas, sem limitação importante. Não apresenta

incapacidade laborativa.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados e exames médicos juntados com a inicial não são hábeis para, por si só, afastar o resultado da perícia

judicial.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária. 

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez . 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

 

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003045-90.2010.4.03.6127/SP

 

 

 

ADVOGADO : ISABELA AZEVEDO E TOLEDO COSTA CERQUEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00115560420104036119 2 Vr GUARULHOS/SP

2010.61.27.003045-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TATIANA CRISTINA DELBON e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA GONCALVES DE ALMEIDA JULIO

ADVOGADO : DANIEL FERNANDO PIZANI e outro
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DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão do

auxílio-doença ou, alternativamente, da aposentadoria por invalidez.

 

A inicial juntou documentos (fls. 10/23).

 

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a autarquia a pagar o benefício de

auxílio-doença, desde 19.05.2010. Condenou a autarquia nos consectários. 

 

Sentença proferida em 09.12.2011, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apelou pleiteando, em preliminar, a revogação da tutela antecipada. No mérito, sustentou estar

comprovada a perda da qualidade de segurado. 

 

A autora interpôs recurso adesivo, pleiteando a majoração da verba honorária e a fixação do termo inicial na data

do requerimento administrativo.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

Com relação à incapacidade laborativa o laudo pericial, acostado a fls. 63/66, comprova que o(a) autor(a) é

portador(a) de "Transtorno Misto de Ansiedade e Depressão". O perito judicial concluiu que o(a) autor(a) está

total e temporariamente incapacitado(a) para o trabalho desde 05.2010 (resposta ao quesito n. 11 formulado pelo

INSS/fls.65).

 

Porém, restou caracterizada a perda da condição de segurado da Previdência à época da propositura do

requerimento, pois, conforme documento do CNIS (fls.74/78), a parte autora efetuou recolhimentos ao RGPS no

período de 03.2005 a 12.2006. Retornou ao RGPS ao efetuar o recolhimento de 06 (seis) contribuições, na

condição de contribuinte individual, referentes às competências de 06.2008 a 12.2008.

 

A autora protocolizou requerimento administrativo em 21.01.2009 (fls.13). 

 

A ação foi proposta em 26.07.2010.

 

Logo, na data do requerimento administrativo, a autora não possuía a qualidade de segurado.

 

Sendo assim, não faz jus ao benefício de auxílio-doença.

 

Diante do exposto, dou provimento à apelação do INSS, restando indeferido o benefício. Sem condenação em

honorários advocatícios e custas processuais, por ser a parte autora beneficiária da justiça gratuita. Dou por

prejudicado o recurso adesivo da parte autora.

No. ORIG. : 00030459020104036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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Ante a reversão do decisum, revogo a tutela antecipada concedida no juízo de primeiro grau.

 

Oficie-se ao INSS para imediato cumprimento desta decisão.

 

Int.

 

 

São Paulo, 04 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0004963-58.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

MARIA ANTONIA DE SOUZA ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando a

concessão de pensão por morte de JONAS RODRIGUES, falecido em 06.02.2005.

 

Narra a inicial que a autora era companheira do falecido. Noticia que a união estável durou mais de vinte anos e

somente foi encerrada em razão do óbito. Pede a procedência do pedido.

 

Benefícios da assistência judiciária gratuita concedidos às fls. 185.

 

Às fls. 218, a autora requereu a desistência da ação em razão da perda de objeto, considerando que o benefício foi

implantado administrativamente com a liberação do pagamento dos benefícios atrasados.

 

Instado a se manifestar, o INSS concordou com a desistência da ação da autora e requereu a extinção do feito com

julgamento de mérito (fl. 222).

 

Às fls. 224, a autora concordou com a cota do procurador da autarquia, desde que não houvesse prejuízo da

pensão por morte concedida na via administrativa.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e concedeu a pensão por morte a partir do óbito, descontando-se os

valores pagos administrativamente. Correção monetária das parcelas vencidas a partir da primeira citação válida

no processo, ocorrida no JEF. Correção monetária nos termos do Provimento nº 64 da CGJF da 3ª Região (Súmula

08 desta Corte). Juros moratórios fixados em 0,5% ao mês, contados da citação válida até janeiro de 2003, e após

a vigência do novo CC, em 1% ao mês até 30.06.2009 e, após, nos termos da Lei 11.960/09. Antecipou a tutela.

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença.

 

Sentença proferida em 11.11.2011, submetida ao reexame necessário.

 

Sem recursos das partes, subiram os autos.

2010.61.83.004963-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

PARTE AUTORA : MARIA ANTONIA DE SOUZA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ADAO MANGOLIN FONTANA e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PLINIO CARLOS PUGA PEDRINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 4 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00049635820104036183 4V Vr SAO PAULO/SP
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É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

 

Considerando que o falecimento ocorreu em 2005, aplica-se a Lei 8.213/91.

 

O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 20.

 

A qualidade de segurado do falecido está comprovada, tendo em vista que a consulta ao Sistema Único de

Benefícios - DATAPREV (fls. 60/61) indica que era beneficiário de auxílio-doença (NB 502.380.334-8), desde

29.11.2004.

 

A dependência econômica da autora é a questão controvertida neste processo.

 

O art. 16, I, da Lei 8.213/91, que enumera os dependentes da 1ª classe, reconhece essa qualidade ao (à)

companheiro(a) que, nos termos do § 3º, é a pessoa que, sem ser casada, mantém união estável com o (a)

segurado(a), na forma do § 3º, do art. 226, da CF.

 

O art. 16, § 6º, do Decreto 3.048/99 define a união estável como aquela verificada entre homem ou mulher como

entidade familiar, quando forem solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viúvos, ou tenham prole em

comum, enquanto não se separarem. Porém, apesar das disposições do Regulamento, a união estável não se

restringe às pessoas que não têm impedimentos para o casamento. É comum que pessoas casadas se separem

apenas de fato e constituam novas famílias, situação que a seguridade social não pode desconsiderar a ponto de

negar proteção aos dependentes.

 

O Decreto 3.048/99 enumera, no art. 22, I, b, os documentos necessários à comprovação da condição de

dependente para o(a) companheiro(a): documento de identidade, certidão de casamento com averbação da

separação judicial ou divórcio, quando um dos companheiros ou ambos já tiverem sido casados, ou de óbito, se

for o caso.

 

A autora é solteira e o falecido foi qualificado como "separado judicialmente" na certidão de óbito (fl. 20).

 

A autora ajuizou ação de reconhecimento e dissolução de união estável contra os filhos do falecido, que foi

julgada procedente após a decretação de revelia dos herdeiros, reconhecendo-se a existência da união no estável

no período de 1987 a 06.02.2005.

 

Na ação que tramitou anteriormente no Juizado Especial Federal, foi produzida a prova testemunhal (fls. 67/71 e

fls. 159/160) que informou sobre a existência da união estável durante longo período.

 

Também foi juntada declaração emitida pelo Hospital / Ambulatório Heliópolis (fl. 141), informando que a autora

esteve no referido hospital como acompanhante do falecido no ano de 2005. 

 

Comprovada a condição de companheira do segurado falecido, a autora tem direito ao benefício de pensão por

morte. A dependência, no caso, é presumida, na forma prevista no art. 16 da Lei 8.213/91.

 

Termo inicial do benefício mantido na data do óbito (06.02.2005), tendo em vista que foi comprovado que o

requerimento administrativo foi formulado antes de decorridos 30 dias do falecimento.

 

A renda mensal inicial deverá ser calculada conforme o disposto no art. 75 da Lei 8.213/91, observando-se a

redação então vigente, com posteriores reajustes, na forma da lei.
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A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ.

 

A autora estava recebendo benefício inacumulável com o ora concedido. Assim, as parcelas recebidas deverão ser

compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art. 462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o

direito da autora à opção pelo benefício que considerar mais vantajoso, cujo valor será apurado em execução de

sentença.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário para determinar que as parcelas da pensão

por morte anteriormente recebida pela autora sejam compensadas a partir do termo inicial do benefício concedido

nestes autos (06.02.2005).

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005051-60.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustenta, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício, relativo ao período de carência. Requer, na hipótese de manutenção da sentença, a fixação dos

honorários advocatícios no patamar de 5% do valor das parcelas vencidas, nos termos da Súmula n. 111 do STJ e

seja observada a Lei n. Lei 11.960/09 quantos aos juros e à correção monetária. Por fim, suscita o

prequestionamento.

2011.03.99.005051-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIZ TUCCI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : DIVA BIZZI FERREIRA

ADVOGADO : LUZIA MARTINS

No. ORIG. : 10.00.00051-3 2 Vr MIRANDOPOLIS/SP
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Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal), é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 09.07.2005, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 144 meses.
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O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos às fls. 10/11.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.
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A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, não há prova material do exercício da atividade rural desempenhado pela autora, na forma da legislação

em regência, os únicos documentos apresentados pela parte autora refere-se à sua certidão de casamento indicando

sua qualificação profissional como "prendas domésticas" e de seu cônjuge como sendo "operário". 

 

Os vínculos empregatícios anotados na CTPS (fls. 14) e no CNIS (fls. 37/38) são de natureza urbana exercidos no

período de 1990 a 1996. 

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não é suficiente para demonstrar o exercício da atividade rural pelo

período de carência necessário, conforme a fundamentação acima.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação. 

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

 

 

Revogo a tutela antecipada.

 

Oficie-se.

 

Int.

 

São Paulo, 08 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029685-23.2011.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

2011.03.99.029685-0/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JULIANA PIRES DOS SANTOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MORIVALDO RODRIGUES GARCIA

ADVOGADO : ADEMAR REZENDE GARCIA

No. ORIG. : 00041885920108120007 2 Vr CASSILANDIA/MS
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Apela o INSS, sustentando, em síntese, que o autor não comprovou o exercício da atividade rural pelo período de

carência prevista na lei. Subsidiariamente, requer que o termo inicial do benefício seja contado a partir de

09.04.2011. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 em 24.08.2009, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola pelo

período de 168 meses.
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O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, o autor juntou os documentos de fls. 09/13.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.

 

Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.
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A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, o autor comprovou com início razoável de prova documental o exercício da atividade rural, conforme

demonstra sua certidão de casamento realizado em 28.06.1970, Certificado de Dispensa da Incorporação datado

de 16.03.1971, título eleitoral, datado de 12.08.1970, todos constando sua qualificação profissional como

lavrador, bem como anotação a sua CTPS, na função de trabalhor rural, cuja data de admissão deu-se em

01.02.2010 (fls. 11). 

 

Ademais, a prova testemunhal mostrou-se coerente e harmônica quanto ao exercício da atividade rural

desenvolvido pelo autor.

 

O termo inicial do benefício deve ser a partir da data da citação.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação do INSS. 

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0046551-09.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

2011.03.99.046551-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO HEILMANN

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JULIA DE FREITAS AGUIAR

ADVOGADO : ADILSON COUTINHO RIBEIRO

No. ORIG. : 10.00.00003-7 1 Vr IGUAPE/SP
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Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício. Subsidiariamente, requer revisão dos juros e da correção monetária, bem como que a verba honorária

incida somente sobre as prestações vencidas, nos termos da Súmula n. 111 do STJ. Suscita o prequestionamento.

 

A parte autora, no recurso adesivo, requer a majoração dos honorários advocatícios ao patamar de 20%.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade em regime de economia

familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.
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4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 30.08.2003, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 132 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 10/11.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural
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pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, não se vislumbra qualquer documento em nome da autora que indique sua ocupação profissional como

lavradora, as provas apresentadas como a certidão de casamento de seus pais, realizado em 25.06.1940,

qualificando profissionalmente seu genitor como lavrador e o título de domínio relativo ao imóvel rural, em nome

de sua irmã, não demonstra o exercício da atividade rural desempenhada pela autora.

 

Verificando-se o CNIS (fls. 33 e 85/88) consta que a parte autora no ano de 1994 efetuou sua inscrição junto à

Previdência Social como autônoma, com diversos recolhimentos previdenciários.

 

Além do mais, os depoimentos testemunhais, por si só, não foram suficientes para demonstrar o tempo de carência

necessária que viabilize o reconhecimento da pretensão inicial.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação. Julgo prejudicado o recurso adesivo da parte autora.

 

Revogo a tutela antecipada.

 

Oficie-se.

 

Int.

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0047698-70.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.047698-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JULIANA YURIE ONO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : HILDA LIMA MAGALHAES

ADVOGADO : SALVADOR PITARO NETO

No. ORIG. : 10.00.00124-2 1 Vr ILHA SOLTEIRA/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, inicialmente, ausência de interesse de agir, pois não houve requerimento

administrativo. No mérito, aduz que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício. Subsidiariamente requer que o termo inicial do benefício seja a partir da citação.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Quanto à preliminar de falta de interesse de agir não merece subsistir.

 

Cumpre ressalvar, porém, o entendimento que passei a adotar recentemente, no sentido de que se faz necessária a

comprovação do requerimento do benefício no local certo: o INSS. É a esta autarquia que cabe apreciar o pedido.

Na hipótese de seu indeferimento ou da falta de decisão administrativa é que nasce para o segurado o interesse de

agir.

 

No entanto, não é de se adotar esse procedimento em processos que tiveram regular tramitação, culminando com

julgamento de mérito, porque se tornaria inócua toda a espera do segurado, que teria negadas a atividade

administrativa e a judiciária, como no presente caso, em que o autor aguarda o deferimento da prestação, de

natureza alimentar, desde 19.05.05, quando propôs a presente ação.

 

No mais, os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts.

142 e 143 da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e

142 da mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o
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exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 17.06.1997, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 96 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 11/13.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a
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proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte tenha apresentado início de prova material em atividades rurais, como sua certidão de

casamento, realizado em 03.11.1958, qualificando profissionalmente seu cônjuge como lavrador o conjunto

probatório conduz a improcedência. Isso porque não há documentos contemporâneos em nome da autora, tal

como exige a legislação de regência, bem como consta no CNIS (fls. 33/35) informações que o marido da autora

desde o ano de 1979 passou a exercer empregos urbanos, obtendo sua aposentadoria por tempo de contribuição,

na condição de atividade industriário.

 

Ademais, a prova testemunhal mostrou-se frágil no que se refere à comprovação do período de carência para a

concessão do benefício pleiteado.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação. Revogo a antecipação da tutela.

 

Oficie-se

 

 

 

 

Int.

 

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1670/2551



São Paulo, 15 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000840-78.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por JOELITA NUNES SANTANA, espécie 21, DIB

24/02/1994, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) a atualização monetária dos salários de contribuição do instituidor da pensão, segurado EUCLIDES

JUSTINIANO PEREIRA ABADE, pelo índice integral do IRSM de fevereiro/94;

b-) que o valor do benefício seja mantido em conformidade com a equivalência salarial prevista no art. 58 do

ADCT;

c-) que o valor do benefício seja reajustado pelo INPC, no mês de junho/96, cujo índice corresponde a 18,22%,

em substituição ao índice utilizado pelo INSS;

d-) que no período compreendido entre junho/97 e junho/01 o benefício seja reajustado pelo índice integral do

IGP-DI;

e-) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

A sentença julgou improcedente o pedido e, por ser a autora beneficiária da justiça gratuita, isentou-a do

pagamento das verbas de sucumbência.

 

A autora apelou e requereu a procedência do pedido, nos termos da inicial.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA DECADÊNCIA DO DIREITO

O art. 103 dá ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisão do ato de concessão do benefício. A

referência a "ato de concessão do benefício" indica que a decadência atinge tão somente a decisão administrativa

que concedeu ou negou o benefício, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiário à

cobertura previdenciária requerida. Os valores fixados para o salário de benefício e para a renda mensal inicial

ultrapassam o ato de concessão, ou seja, a avaliação do direito à cobertura previdenciária, e dele são apenas

consectários.

 

A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciária que resulta do ato de concessão, mero consectário que

é alcançado pela prescrição e não pela decadência.

 

A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referência a ato de concessão:

2011.61.19.000840-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : JOELITA NUNES SANTANA

ADVOGADO : RAIMUNDO NONATO MENDES SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ISABELA AZEVEDO E TOLEDO COSTA CERQUEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00008407820114036119 2 Vr GUARULHOS/SP
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"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA A DA CF.DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA

ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA

VIGÊNCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91,

ACRESCENTADO PELA MP 19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO

DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO

DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos praticados antes da Lei

9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qualquer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo

prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo

como termo inicial a data de sua vigência (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator.

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no âmbito previdenciário pela MP

138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou

em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos de que decorram efeitos favoráveis a seus

benefíciários.

3. Tendo o benefício do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido

iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária

rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidência da decadência declarada e determinar o retorno

dos autos ao TRF da 5a. Região, para análise da alegada inobservância do contraditório e da ampla defesa do

procedimento que culminou com a suspensão do benefício previdenciário do autor."

DA PRESCRIÇÃO QUINQUENAL

Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA APLICAÇÃO DO IRSM DE FEVEREIRO DE 1994

A Constituição Federal de 1988, em sua redação original, estabeleceu que todos os salários de contribuição

integrantes do período básico de cálculo seriam atualizados monetariamente nos termos da lei.

 

O Índice de Reajuste do Salário Mínimo (IRSM) substituiu o INPC para todos os fins, inclusive para atualização

dos salários de contribuição.

 

Referido indexador foi mantido até fevereiro/94, quando veio a lume a MP 434, posteriormente convertida na Lei

8.880, de 27/5/94, cujo art. 21 regulamentou a questão.

 

A redação do § 1º do art. 21 da Lei 8.880/94 não deixa dúvidas de que, sendo o mês de fevereiro/94 de

competência anterior a março/94, deve sofrer a incidência do IRSM daquele mês.

 

O STJ já sedimentou o entendimento sobre a questão, conforme se vê do seguinte julgado da sua 3ª Seção:

"PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. SALÁRIOS DE CONTRIBUIÇÃO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. IRSM INTEGRAL DE FEVEREIRO DE 1994. APLICAÇÃO.

1 - Segundo entendimento recente desta Terceira Seção, tratando-se de correção monetária de salários de

contribuição, para fins de apuração de renda mensal inicial, deve ser aplicado o IRSM integral do mês de

fevereiro, da ordem de 39,67%, antes da conversão em URV (art. 21, § 1º, da Lei nº 8.880/94).

2 - Embargos rejeitados."

(Embargos de Divergência no Resp. 266256/RS, DJU 16/04/2001, p. 103, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES).

Logo, os salários de contribuição referentes às competências anteriores a março/94 devem ser corrigidos pelo

IRSM de fevereiro/94, nos termos dos art. 21, § 1º, da Lei 8.880/94, e 9º, § 2º, da Lei 8.542/92.

 

No caso dos autos, o PBC do benefício compreende o período de dezembro/91 a janeiro/94. Note-se que o mês de

fevereiro/94 não integra o PBC, portanto, o IRSM de fevereiro/94 (39,67%) não pode ser utilizado como fator de

atualização monetária dos salários de contribuição.

 

DA MANUTENÇÃO DO VALOR DO BENEFÍCIO

Com relação à manutenção do benefício em conformidade com a equivalência salarial, é de se observar que o art.

58 do ADCT estabelece:

"Os benefícios de prestação continuada, mantidos pela previdência social na data da promulgação da
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Constituição, terão seus valores revistos a fim de que seja restabelecido o poder aquisitivo em número de salários

mínimos, que tinham na data de sua concessão, obedecendo-se a esse critério de atualização até a implantação

do plano de custeio e benefícios referidos no artigo seguinte.

Parágrafo único. As prestações mensais dos benefícios atualizadas de acordo com este artigo serão devidas e

pagas a partir do sétimo mês a contar da promulgação da Constituição."

No caso dos autos, o benefício foi concedido em 23/02/1994, logo, por falta de amparo legal, não há que se falar

na manutenção do benefício pelo critério da equivalência salarial.

 

Com relação aos demais reajustes, também não prospera o recurso da autora, tendo em vista que o art. 201, §2º da

Constituição estabelece:

"§ 2º- É assegurado o reajustamento dos benefícios para preserva-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei."

Com a vigência da Lei 8.213/91 o reajuste dos benefícios passou a ser efetuado nos termos do art. 41, II, e

posteriores critérios oficiais de atualização.

"Art. 41. O reajustamento dos valores de benefícios obedecerá às seguintes normas:

(...)

II - O valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, de acordo com suas respectivas datas de início,

com base na variação integral do INPC, calculado pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário mínimo for

alterado, pelo índice da cesta básica de substituto eventual."

Posteriormente, a Lei 8.542/1992 deu nova redação ao art. 41, revogando o inciso II e o § 1º, e estabeleceu um

novo critério de reajuste dos benefícios.

 

Sobreveio a Lei 8.542/92, que elegeu o IRSM como novo critério de correção dos benefícios.

 

O art. 9º estabelece:

"Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei.

§ 1º - São assegurados, ainda, aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto

de 1993, inclusive, antecipação em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro.

(...)"

Posteriormente, foi editada a Lei 8.700/93, que alterou a forma de antecipação prevista na Lei 8.542/92.

Entretanto, o IRSM continuou como índice de reajuste do quadrimestre, mantendo, por conseguinte, o valor real

do benefício.

 

A Lei 8.880/94 modificou a sistemática de reajustes, elegendo novo indexador a ser utilizado no reajustamento

dos benefícios previdenciários, ou seja, o IPC-r - Índice de Preços ao Consumidor, série r, calculado e divulgado

pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE:

"Art. 29. O salário mínimo, os benefícios mantidos pela Previdência Social e os expressos em cruzeiros nas Leis

nº 8.212 e nº 8.213, ambas de 1991, serão reajustados, a partir de 1996, inclusive, pela variação acumulada do

IPC-r nos doze meses imediatamente anteriores, nos meses de maio de cada ano.

§ 1º Para os benefícios com data de início posterior a 31 de maio de 1995, o primeiro reajuste, nos termos deste

artigo, será calculado com base na variação acumulada do IPC-r entre o mês de início, inclusive, e o mês

imediatamente anterior ao reajuste.

§ 2º Sem prejuízo do disposto no art. 27, é assegurado aos trabalhadores em geral, no mês da primeira data-base

de cada categoria após a primeira emissão do Real, reajuste dos salários em percentual correspondente à

variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive e o mês imediatamente anterior

à data-base.

§ 3º O salário mínimo, os benefícios mantidos pela Previdência Social e os valores expressos em cruzeiros nas

Leis nº 8.212 e nº 8.213, ambas de 1991, serão reajustados, obrigatoriamente no mês de maio de 1995, em

percentual correspondente à variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e

o mês de abril de 1995, ressalvado o disposto no § 6º.

§ 4º Para os benefícios com data de início posterior à primeira emissão do Real, o reajuste de que trata o

parágrafo anterior será calculado com base na variação acumulada do IPC-r entre o mês de início, inclusive, e o

mês de abril de 1995.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1673/2551



§ 5º Sem prejuízo do disposto no art. 28, os valores das tabelas de vencimentos, soldos e salários e das tabelas

das funções de confiança e gratificadas dos servidores públicos civis e militares da União reajustados, no mês de

janeiro de 1995, em percentual correspondente à variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão

do Real, inclusive, e o mês de dezembro de 1994.

§ 6º No prazo de trinta dias da publicação desta lei, o Poder Executivo encaminhará ao Congresso Nacional

projeto de lei dispondo sobre a elevação do valor real do salário mínimo, de forma sustentável pela economia,

bem assim sobre as medidas necessárias ao financiamento não inflacionário dos efeitos da referida elevação

sobre as contas públicas, especialmente sobre a Previdência Social."

Em 29/04/1996 foi editada a MP 1.415, que modificou o critério de reajuste, passando a ser utilizado o Índice

Geral de Preços - Disponibilidade Interna - IGP-DI, apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses

imediatamente anteriores:

"Art. 2º - Os benefícios mantidos pela Previdência Social serão reajustados, em 1º de maio de 1996, pela

variação acumulada do Índice Geral de Preços - Disponibilidade Interna - IGP-DI, apurado pela Fundação

Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores."

Referida MP foi reiteradamente reeditada até ser convertida na Lei 9.711/98:

"Art. 7º - Os benefícios mantidos pela Previdência Social serão reajustados, em 1º de maio de 1996, pela

variação acumulada do Índice Geral de Preços - Disponibilidade Interna - IGP-DI, apurado pela Fundação

Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores."

Quanto aos reajustamentos anuais dos meses de junho/97 e junho/98, a mesma lei estabeleceu percentuais fixos

(7,76% e 4,81%):

 

"Art 12. Os benefícios mantidos pela Previdência Social serão reajustados, em 1º de junho de 1997, em sete

vírgula setenta e seis por cento.

Art 15. Os benefícios mantidos pela Previdência Social serão reajustados, em 1º de junho de 1998, em quatro

vírgula oitenta e um por cento."

Mantendo a sistemática de estabelecer percentuais fixos de reajuste, a Lei 9.971, de 18/05/2000, determinou que o

reajuste em junho/99 seria de 4,61%:

"Art 4° - A partir de 1° de maio de 1999, até 2 de abril de 2000, o salário mínimo será de R$136,00 (cento e

trinta e seis reais).

§ 2° Os benefícios mantidos pela Previdência Social serão reajustados, em 1º de junho de 1999, em 4,61%

(quatro vírgula sessenta e um por cento)."

Seguindo a mesma linha, a MP 2.022-17, de 23/05/2000, também estabeleceu percentual fixo (5,81%):

"Art. 17. Os benefícios mantidos pela Previdência Social a partir de 1º de junho de 2000, em cinco vírgula oitenta

e um por cento."

Referida MP foi sucessivamente reeditada até resultar na de nº 2.187-13, de 24/08/2001, que manteve o

mencionado reajuste e modificou a redação do art. 41 da Lei 8.213/91:

"Art. 1º Os benefícios mantidos pela Previdência Social serão reajustados, em 1º de junho de 2000, em cinco

vírgula oitenta e um por cento.

Art. 4º Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

Artigo 41 - Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios:

I - preservação do valor real do benefício;

II - ...

III - atualização anual;

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios."

Referida MP continua em vigor, por força do art. 2º da EC 32, de 11/09/2001:

"Art. 2º - As medidas provisórias editadas em data anterior à da publicação desta emenda continuam em vigor

até que medida provisória ulterior as revogue explicitamente ou até deliberação definitiva do Congresso

Nacional."

A partir de então, os reajustes dos benefícios previdenciários passaram da alçada do Congresso Nacional para a do

Poder Executivo.

 

Entretanto, referido ato legislativo não importou delegação de atribuição própria do Legislativo ao Executivo, uma

vez que os mesmos critérios estabelecidos na Constituição restaram salvaguardados, pois que os índices de

reajustes dos benefícios deveriam observar a preservação do valor real, periodicidade anual e índice de preços

relevante para a manutenção do poder de compra dos benefícios.
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Para o reajustamento dos benefícios no ano de 2001 foi editado o Dec. 3.826/2001, que estabeleceu o índice de

7,66%:

"Art. 1º Os benefícios mantidos pela Previdência Social serão reajustados, a partir de 1° de junho de 2001, em

sete vírgula sessenta e seis por cento."

Portanto, o benefício da autora foi concedido e reajustado em conformidade com a legislação vigente, razão pela

qual não prospera o pedido.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011864-06.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural (1º/1/1969 a 31/12/1979), o enquadramento e conversão de atividade especial, a concessão

de aposentadoria por tempo de serviço, desde a data do requerimento administrativo.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para reconhecer o trabalho rural no lapso de 1º/1/1973 a

31/12/1979, enquadrar e converter o tempo de serviço especial (8/3/1984 a 24/2/1987, 29/4/1995 a 5/3/1997 e

18/11/2003 a 2/3/2011) e, por conseguinte, condenar a autarquia na concessão do benefício vindicado, desde a

data do requerimento administrativo, com correção monetária, acrescido de juros de mora e honorários

advocatícios.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência de conjunto probatório para a comprovação

do trabalho rural e a especialidade aventada. Por fim, insurge-se contra os consectários.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

Do tempo de serviço rural

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do
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correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

(...)

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991.

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social;

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural;

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS;

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural."

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso, há início de prova material em nome da parte autora presente no certificado de dispensa de incorporação,

o qual anota a profissão de lavrador em 1973. No mesmo sentido, o título de eleitor (1974) e certidão de

casamento (1983).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para

comprová-lo anteriormente a 1973, data do documento mais remoto em nome da parte requerente.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural reconhecido, independentemente do

recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo 55, parágrafo 2º, e artigo

96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

 

Do enquadramento de período especial 

 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a
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conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp n. 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação ao intervalo de 8/3/1984 a 24/2/1987, constam anotação em carteira de trabalho que

informam a atividade de motorista no transporte de passageiros (urbano e rodoviário) - códigos 2.4.4 do anexo do

Decreto n. 53.831/64 e 2.4.2 do anexo do Decreto n. 83.080/79. 

Já no tocante aos interregnos de 29/4/1995 a 5/3/1997 e 18/11/2003 a 2/3/2011, há Perfil Profissiográfico

Previdenciário que anota a exposição, habitual e permanente, a pressão sonora superior a 85 decibéis - código

1.1.6 do anexo do Decreto n. 53.831/64 e art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01,

3.01 e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Destarte, os interstícios devem ser enquadrados como atividade especial, convertidos em comum e somados aos

demais períodos incontroversos.

 

Da aposentadoria por tempo de serviço 

 

Antes da edição da Emenda Constitucional n. 20/98, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço estava prevista no art. 202 da Constituição Federal, assim redigido:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...) 

§ 1º - É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher." 
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Já na legislação infraconstitucional, a previsão está contida no artigo 52 da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do masculino." 

 

Assim, para fazer jus ao benefício de aposentadoria por tempo de serviço, o segurado teria de preencher somente

dois requisitos, a saber: tempo de serviço e carência.

Com a inovação legislativa trazida pela citada Emenda Constitucional, de 15/12/1998, a aposentadoria por tempo

de serviço foi extinta, restando, contudo, a observância do direito adquirido. É dizer: o segurado que implementara

todos os requisitos da aposentadoria integral ou proporcional, sob a égide daquele regramento, poderia, a qualquer

tempo, pleitear o benefício.

Àqueles, no entanto, que estavam em atividade e ainda não preenchiam os requisitos à época da Reforma

Constitucional, a Emenda Constitucional em comento, no seu artigo 9º, estabeleceu regras de transição e passou a

exigir, para quem pretendesse se aposentar na forma proporcional, requisito de idade mínima (53 anos de idade

para os homens e 48 anos para as mulheres), além de um adicional de contribuições no percentual de 40% sobre o

valor que faltasse para completar 30 anos (homens) e 25 anos (mulheres), consubstanciando o que se

convencionou chamar de pedágio .

No caso vertente, o requisito da carência restou cumprido em conformidade com o artigo 142 da Lei n. 8.213/91.

Quanto ao tempo de serviço, verifico que, à data do requerimento administrativo, a parte autora contava mais de

35 anos (folha 296).

 

Dos consectários 

 

O termo inicial do benefício deve ser mantido.

Quanto à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça, e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual

de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios ficam mantidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até

a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos

da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004639-69.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

2011.61.39.004639-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : CLEIDE MARIA AMARAL

ADVOGADO : ALTEVIR NERO DEPETRIS BASSOLI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODRIGO DE AMORIM DOREA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 30-09-2007 e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 13/30).

Deferida a antecipação da tutela, o INSS interpôs agravo, que foi convertido em retido neste Tribunal.

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, revogando a tutela concedida. Sem honorários advocatícios,

tendo em vista a gratuidade da justiça.

A autora apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade para o desempenho de atividade laborativa, bem

como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A autora mantinha a condição de segurada à época do pedido administrativo.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial de fls. 95/97, exame efetuado em 13-01-2010, atesta que a autora (anteriormente professora, 51

anos na data da perícia) apresenta quadro de transtorno depressivo recorrente. Nos períodos de agudização do

quadro fica inviabilizada a habilidade para o desempenho normal da profissão atual. No momento, não há

incapacidade.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados e exames médicos juntados com a inicial não são hábeis para, por si só, afastar o resultado da perícia

judicial.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez . 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

 

Isto posto, nego provimento à apelação. Julgo prejudicado o agravo retido apenso (a tutela foi revogada na

sentença).

 

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008585-75.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.008585-5/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GUSTAVO RICCHINI LEITE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ZENAIDE OLIVEIRA DOS SANTOS

ADVOGADO : AUGUSTO ZANCAN GOMES
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DECISÃO

Trata-se de apelação em face de sentença proferida pela Vara Única da Comarca de Nuporanga/SP que julgou

procedente o pedido formulado pela autora, de concessão do benefício assistencial de prestação continuada à

pessoa portadora de deficiência, a partir da data do laudo pericial (28/01/2008), equivalente ao valor de um salário

mínimo mensal. Concedida a tutela antecipada.

 

De acordo com o julgador, as prestações vencidas deverão ser corrigidas monetariamente, nos termos da

Resolução nº 242/2011 do Conselho da Justiça Federal e do Provimento nº 26/2001, da Corregedoria Geral da

Justiça Federal da 3ª Região e com juros moratórios de 12% a.a.,a contar da data do laudo, devendo, ainda o réu

arcar com os honorários advocatícios no percentual de 10% sobre o valor do débito corrigido até a data da

liquidação.

 

Sustenta o recorrente que não restam presentes os requisitos legais para a concessão do benefício de prestação

continuada. Assevera que em caso de procedência do pedido, o termo inicial do benefício deve ser fixado a contar

do último laudo, estando o INSS isento do pagamento de custas judiciais. Por outro lado, sustenta que a aplicação

da correção monetária deve ser feita a contar do ajuizamento da ação e levando-se em conta a Súmula nº 148 do

STJ, os honorários advocatícios não devem incidir sobre as parcelas vincendas, posteriores à sentença, devendo

ser observada a Súmula nº 111 do STJ e que seja reconhecida a prescrição das parcelas anteriores a 05 anos da

propositura da ação.

 

Contrarrazões e recurso adesivo apresentados intempestivamente. Os autos vieram a este Tribunal e foram

remetidos ao Ministério Público Federal que opinou a fls.181/184v pelo provimento do apelo.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sentença sujeita ao reexame necessário, nos termos da Súmula nº 490 do STJ.

 

O benefício assistencial pleiteado pela autora está previsto no art. 203, V, da Constituição Federal, bem como na

Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentada pelo Decreto nº 6.214, de 26.09. 2007.

 

Consoante o teor do dispositivo constitucional citado, a assistência social será prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivo, dentre outros, a garantia de um salário

mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso, que comprovem não possuir meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

 

O art. 20 da referida Lei, por sua vez, prescreve:

 

" Art. 20 . O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à pessoa com

deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a

própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 

§1o Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os

pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os

menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

§2o Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimentos

de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras,

podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. 

§3o Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo. 

§4o O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito

da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão especial de natureza

indenizatória. 

§5o A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito do idoso ou da

pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada. 

No. ORIG. : 07.00.00087-0 1 Vr NUPORANGA/SP
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§6º A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimento de que trata o

§2o, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais

do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. 

§7oNa hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica assegurado, na forma

prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais próximo que contar com tal estrutura. 

§8oA renda familiar mensal a que se refere o §3o deverá ser declarada pelo requerente ou seu representante

legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.

§9ºA remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz não será considerada para fins do cálculo

a que se refere o §3o deste artigo.

§10.Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §2o deste artigo, aquele que produza efeitos pelo

prazo mínimo de 2 (dois) anos".

 

Portanto, para a concessão de benefício assistencial, a requerente deve ser portadora de deficiência que a

incapacite para o trabalho ou possuir mais de 65 anos e ser incapaz de prover a própria manutenção ou de tê-la

provida por sua família, consoante os conceitos acima mencionados. Trata-se de benefício personalíssimo, que,

portanto, não gera direito a pensão por morte.

 

O requisito etário, insta salientar, era inicialmente de 70 (setenta) anos, e foi reduzido para 67 (sessenta e sete)

anos com a edição da Lei n. 9.720 /98 e, para 65 (sessenta e cinco) anos, com o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741,

de 1º/10/ 20 03).

 

De acordo com o laudo médico (fls.65/69 e 100/101), a autora, com 43 anos de idade, é portadora de hanseníase e

de diabetes mellitus tipo II - não insulino, sem apresentar incapacidade para o exercício de atividade laboral.

 

Inobstante se possa inferir do estudo social, a fls.45/47, a hipossuficiência alegada, resta patente a não

configuração do impedimento de longo prazo para o exercício de atividade laboral, nos termos do art. 20, § 2º da

Lei nº 8.742/93.

 

Desse modo, não é devido o benefício assistencial de prestação continuada.

 

Nesse sentido, anoto precedente do Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DISSÍDIO

JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE ENTRE OS CASOS CONFRONTADOS. PRESTAÇÃO

CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. CF ART. 203. ART. 20 DA LEI Nº 8.742/93. I - O recurso especial

interposto pela alínea "c" do permissivo constitucional pressupõe identidade entre os casos confrontados.

Inexistindo similitude entre as situações fáticas, não se pode ter como demonstrada a divergência jurisprudencial,

não podendo ser conhecido o recurso nesta parte. II - Pela alínea "a" do permissivo, o benefício da prestação

continuada, por seu caráter puramente assistencial, é providência constitucional concedida sem a exigência de

contribuição à seguridade social, tampouco comprovação de tempo de serviço. III - "O benefício da prestação

continuada é a garantia de 01 (um) salário mínimo mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso com 70

(setenta) anos ou mais e que comprovem não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida

por sua família" (Art. 20 da Lei nº 8.742/93). Recurso não conhecido."

(STJ, Resp nº 266217, 5ª Turma, Relator Ministro Felix Fischer, DJ: 08/05/2000).

 

Sem custas, despesas processuais e honorários advocatícios a cargo da autora, por ser ela beneficiária da

assistência judiciária gratuita (fls.26).

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, § 1º-A do Código de Processo Civil e Súmula nº 253 do Superior

Tribunal de Justiça, DOU PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, tido por interposto, rejeitando a

pretensão inicial e suspendendo a tutela antecipada.

 

Intime-se.

 

Publique-se.
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Expeça-se o necessário.

 

Após o decurso dos prazos para eventuais recursos e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à

Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018803-65.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, para obtenção do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

 

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa idosa, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo provido por

sua família, fazendo jus ao benefício.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita (fls. 43).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para condenar o INSS ao pagamento do benefício a partir do

requerimento administrativo, acrescido de correção monetária, juros de mora e honorários advocatícios arbitrados

em 10% do valor das prestações devidas até a sentença. Antecipada a tutela.

 

Em apelação, o INSS sustenta o não preenchimento dos requisitos legais para a concessão do benefício e pede a

reforma da decisão. Subsidiariamente, requer a redução da condenação em honorários advocatícios.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo provimento da apelação.

 

É o relatório.

 

Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

2012.03.99.018803-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIS TUCCI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ALTA RODRIGUES BORGES

ADVOGADO : IRINEU DILETTI

No. ORIG. : 10.00.00081-8 2 Vr MIRANDOPOLIS/SP
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efetivamente necessitam.

 

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

 

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

 

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

 

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O § 2º do art. 20 passou a dispor:

 

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se: 

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas; 

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos. 

 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

 

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

 

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

 

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

 

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

 

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.
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A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

 

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

 

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

 

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

 

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

 

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

 

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição:

"... 

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito

à assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada

pode fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a

reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em

clara violação do princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social

e cultural, e do núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O

reconhecimento dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui

um limite jurídico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente

com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial

efectivado justificará a sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da

chamada "justiça social". 

...". (trechos destacados no original). 

 

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

 

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

 

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

 

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

 

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do
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benefício assistencial de prestação continuada.

 

O requisito etário restou cumprido, na medida em que a autora contava com idade superior a 65 anos quando do

requerimento administrativo.

 

O estudo social (fls. 70/73), feito em 18-04-2011, informa que a autora reside com o marido, João Batista Borges,

em imóvel próprio, construído em madeira e composto por 3 quartos, sala, cozinha, banheiro e 2 varandas,

guarnecido com móveis antigos mas em boas condições.

 

A renda familiar advém da aposentadoria recebida pelo marido, no valor de R$ 651,87. As despesas atingem R$

600,00.

 

Em consultas ao PLENUS e HISCREWEB (doc. anexo), verifica-se que o marido da autora recebe aposentadoria

por invalidez previdenciária desde 13-02-2003, em valores superiores a um salário mínimo.

 

Na data do estudo social, a renda familiar per capita era de R$ 346,82, correspondente a 63,63% do salário

mínimo da época e superior àquela prevista no § 3º do art. 20 da Lei 8.742/93.

 

Em 09-2012 a renda familiar per capita correspondia a R$ 368,11, equivalente a 59,18% do atual salário mínimo

e novamente superior ao mínimo legal.

 

Por isso, o(a) autor(a) não preenche todos os requisitos necessários ao deferimento do beneficio.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação do INSS para reformar a sentença e julgar improcedente o pedido,

cassando a tutela concedida.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

Oficie-se ao INSS para o imediato cumprimento desta decisão.

 

Int.

 

 

São Paulo, 11 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020639-73.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2012.03.99.020639-7/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA DE SOUZA MARTINS BRAGA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : WESLEY MOREIRA DA SILVA incapaz

ADVOGADO : REGIS FERNANDO HIGINO MEDEIROS

REPRESENTANTE : MARCIA HELENA DA SILVA

ADVOGADO : REGIS FERNANDO HIGINO MEDEIROS

No. ORIG. : 10.00.00011-2 3 Vr PENAPOLIS/SP
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Trata-se de apelação em face de sentença proferida pela 3ª Vara da Comarca de Penápolis/SP que julgou

procedente o pedido formulado pelo autor, que pleiteava a concessão do benefício assistencial de prestação

continuada a pessoa portadora de deficiência, a partir da citação do INSS.

 

De acordo com o julgador, as verbas em atraso deverão ser corrigidas monetariamente a partir do vencimento de

cada parcela, acrescidas de juros de mora à taxa de 1% ao mês, a contar da citação, com base no art. 3º, do

Decreto-Lei n. 2.322/87. A contar de 01.07.2007, a atualização monetária e os juros reger-se-ão pela Lei nº

11.960/09. O juiz condenou o réu no pagamento de honorários advocatícios no percentual de 20% sobre o

montante correspondente à verba em atraso até a sentença, observada a Súmula nº 111 do STJ, ficando a autarquia

isenta das custas processuais. Concedida a tutela antecipada.

 

Sustenta o recorrente que não restam presentes os requisitos legais para a concessão do benefício de prestação

continuada. Acentua que a fixação dos juros e da correção monetária deve seguir os termos do art. 1º-F da Lei nº

9.494/97. Insurge-se contra a concessão da tutela antecipada.

 

Sem contrarrazões. Os autos vieram a este Tribunal e foram remetidos ao Ministério Público Federal que opinou

(fls. 108/111v) pelo não conhecimento da apelação quanto à impugnação aos juros e à correção monetária e, na

matéria conhecida, pelo desprovimento do recurso.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sentença sujeita ao reexame necessário, nos termos da Súmula nº 490 do STJ.

 

O benefício assistencial pleiteado pelo autor está previsto no art. 203, V, da Constituição Federal, bem como na

Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentada pelo Decreto nº 6.214, de 26.09. 2007.

 

Consoante o teor do dispositivo constitucional citado, a assistência social será prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivo, dentre outros, a garantia de um salário

mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso, que comprovem não possuir meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

 

O art. 20 da referida Lei, por sua vez, prescreve:

 

" Art. 20 . O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à pessoa com

deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a

própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 

§1o Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os

pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os

menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

§2o Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimentos

de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras,

podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. 

§3o Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo. 

§4o O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito

da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão especial de natureza

indenizatória. 

§5o A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito do idoso ou da

pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada. 

§6º A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimento de que trata o

§2o, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais

do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. 

§7oNa hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica assegurado, na forma

prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais próximo que contar com tal estrutura. 

§8oA renda familiar mensal a que se refere o §3o deverá ser declarada pelo requerente ou seu representante
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legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.

§9ºA remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz não será considerada para fins do cálculo

a que se refere o §3o deste artigo.

§10.Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §2o deste artigo, aquele que produza efeitos pelo

prazo mínimo de 2 (dois) anos".

 

Portanto, para a concessão de benefício assistencial, o requerente deve ser portador de deficiência que o incapacite

para o trabalho ou possuir mais de 65 anos e ser incapaz de prover a própria manutenção ou de tê-la provida por

sua família, consoante os conceitos acima mencionados. Trata-se de benefício personalíssimo, que, portanto, não

gera direito a pensão por morte.

 

O requisito etário, insta salientar, era inicialmente de 70 (setenta) anos, e foi reduzido para 67 (sessenta e sete)

anos com a edição da Lei n. 9.720 /98 e, para 65 (sessenta e cinco) anos, com o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741,

de 1º/10/ 20 03).

 

De acordo com o laudo médico (fls.68), o autor, com 18 anos de idade, é portador de deficiência auditiva de grau

severo e profundo, bilateral. Os reflexos da deficiência comprometem, além da audição, a fala. Há incapacidade

para o trabalho.

 

De acordo com o estudo social, realizado na data de 09/10/2010, o autor reside com seus pais, além de mais 02

irmãos, solteiros. Somente o pai trabalha, auferindo o valor mensal de R$ 700,00 (setecentos) reais. A mãe do

autor recebe o benefício da Bolsa Família no valor de R$ 60,00 (sessenta) reais. A casa é própria, financiada pelo

CDHU. A construção é em alvenaria, possuindo uma sala, dois quartos, uma cozinha e um banheiro. A rua onde

se situa o imóvel é asfaltada, possuindo rede elétrica. O bairro possui rede de água e esgoto. A família possui um

veículo da marca Gol - Preto, duas portas, ano 1986.

 

No caso dos autos, se encontra presente o requisito da deficiência, porém não resta demonstrada a hipossuficiência

do autor, nos termos do art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93, eis que a renda per capita por ente familiar supera o

percentual de ¼ do salário mínimo.

O salário mínimo à época em que foi realizado o estudo social era de R$ 510,00 - ¼ corresponde a R$ 127,50. Se

o genitor do autor recebia como rendimentos o valor de R$ 700,00, dividindo-se este valor por cinco membros da

família temos o correspondente a R$ 140,00.

Deve ser levado em conta ainda que a casa é própria e bem localizada. A família possui veículo próprio, etc.

 

Desse modo, não é devido o benefício assistencial de prestação continuada, eis que ausente qualquer risco social

ao autor.

 

Nesse sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DISSÍDIO

JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE ENTRE OS CASOS CONFRONTADOS. PRESTAÇÃO

CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. CF ART. 203. ART. 20 DA LEI Nº 8.742/93. I - O recurso especial

interposto pela alínea "c" do permissivo constitucional pressupõe identidade entre os casos confrontados.

Inexistindo similitude entre as situações fáticas, não se pode ter como demonstrada a divergência jurisprudencial,

não podendo ser conhecido o recurso nesta parte. II - Pela alínea "a" do permissivo, o benefício da prestação

continuada, por seu caráter puramente assistencial, é providência constitucional concedida sem a exigência de

contribuição à seguridade social, tampouco comprovação de tempo de serviço. III - "O benefício da prestação

continuada é a garantia de 01 (um) salário mínimo mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso com 70

(setenta) anos ou mais e que comprovem não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida

por sua família" (Art. 20 da Lei nº 8.742/93). Recurso não conhecido."

(STJ, Resp nº 266217, 5ª Turma, Relator Ministro Felix Fischer, DJ: 08/05/2000).

 

Sem custas, despesas processuais e honorários advocatícios a cargo do autor, por ser ele beneficiário da

assistência judiciária gratuita (fls.21). Prejudicada a alegação do Ministério Público Federal quanto ao não

conhecimento, em parte, do apelo do INSS.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, § 1º-A do Código de Processo Civil e Súmula nº 253 do Superior
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Tribunal de Justiça DOU PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário, tido por interposto, para rejeitar a

pretensão inicial, devendo ser suspensa a tutela antecipada.

 

Intime-se.

 

Publique-se.

 

Expeça-se o necessário.

 

Após o decurso dos prazos para eventuais recursos e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à

Vara de origem.

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024584-68.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento do

auxílio-doença e a concessão de aposentadoria por invalidez, desde 03.11.2010 (data do último indeferimento

administrativo), acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 10/48).

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de

aposentadoria por invalidez, a partir da citação, correção monetária, juros de mora, honorários periciais em R$

545,00, e honorários advocatícios fixados em R$ 800,00.

Sentença proferida em 24.02.2012, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela e alega não estar comprovada a incapacidade total e permanente. Exercendo a eventualidade, requer

seja aplicado o art. 1ºF da Lei 9494/97, com a redação dada pela Lei 11960/2009.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitual.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS( doc.anexo).

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 81/87, comprova que o(a) autor(a) é portador de "lombago com ciática CID M

54.4".

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma permanente, e que pode exercer atividade

sem esforço físico.

2012.03.99.024584-6/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANIA BARROS MELGACO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE AUGUSTO MENEZES

ADVOGADO : SUELY ROSA SILVA LIMA

No. ORIG. : 00001006620118120031 2 Vr CAARAPO/MS
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A ínfima laborativa residual não é passível de aproveitamento em razão da idade, de ausência de escolaridade e

qualificação profissional.

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE PARCIAL DO SEGURADO.

POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ, UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS. 

1. Ainda que o sistema previdenciário seja contributivo, não há como desvinculá-lo da realidade social,

econômica e cultural do país, onde as dificuldades sociais alargam, em muito, a fria letra da lei. 

2. No Direito Previdenciário, com maior razão, o magistrado não está adstrito apenas à prova pericial, devendo

considerar fatores outros para averiguar a possibilidade de concessão do benefício pretendido pelo segurado. 

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez, este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial. 

4. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(STJ, 6ª Turma, AGA 1102739, DJE 09.11.2009, Rel Min. OG FERNANDES) 

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença. 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990040344, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 DATA:08.07.2009, p.: 1492

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas nº 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC

(11.01.2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, §

1º, do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29.06.2009), refletir a mesma taxa aplicada aos

depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n.

9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos a partir de então e, para as vencidas depois

da citação, a partir dos respectivos vencimentos.

Isto posto, dou parcial provimento à apelação para explicitar os critérios de cálculo da correção monetária e dos

juros de mora.

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): José Augusto Menezes

CPF: 294.142.881-04

DIB (Data de Início do Benefício): 25.02.2011

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

 

 

 

 

Int.
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São Paulo, 10 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0024913-80.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, o preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o preenchimento dos requisitos necessários à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola.

Com a criação do PRORURAL pela Lei Complementar n. 11/71, alterada pela Lei Complementar n. 16/73, o

trabalhador rural, chefe ou arrimo de família, passou a ter direito à aposentadoria por idade correspondente à

metade do valor do salário-mínimo, desde que completasse 65 (sessenta e cinco anos) e comprovasse o exercício

de atividade rural pelo menos nos três últimos anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda que de forma

descontínua (artigos 4º e 5º).

A Constituição Federal de 1988 introduziu profundas alterações na sistemática então vigente, ao reduzir a idade

para 60 anos, se homem, ou 55 anos, se mulher (artigo 202, I - redação original), e ao ampliar o conceito de chefe

de família para nele incluir a esposa que contribui com seu trabalho para a manutenção do lar (artigo 226, § 5º),

vedado o valor do benefício inferior a um salário-mínimo mensal (artigo 201, § 5º - redação original).

Entretanto, ao decidir o Colendo Supremo Tribunal Federal (Embargos de Divergência no RE n. 175.520-2/RS,

Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 6/2/98) não ser autoaplicável o disposto no artigo 202, I, da Constituição Federal,

tem-se que a redução da idade não se insere em uma mera continuação do sistema anterior, mas a um novo,

decorrente de uma ruptura com aquele, estabelecida com a regulamentação do dispositivo constitucional pela Lei

n. 8.213/91; ou seja, somente a partir da vigência desta lei os trabalhadores rurais passaram a ter direito à

aposentadoria por idade nos termos previstos na CF/88.

Assim, se, com o advento da Lei n. 8.213/91, o rurícola já possuía a idade mínima estabelecida na CF/88, faz-se

necessária a comprovação do exercício de atividade rural por 60 meses, conforme o disposto no artigo 142,

considerado o ano de vigência da referida lei (1991).

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no STJ, que exige início de prova

material, afastando por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 STJ), admitindo, contudo, a

extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro, e, ainda, que os documentos não se refiram

precisamente ao período a ser comprovado (STJ, RESP 501281, 5ª Turma, j. em 28/10/2003, v.u., DJ de

24/11/2003, página 354, Rel. Ministra Laurita Vaz).

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

2012.03.99.024913-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : TEREZINHA MENDES DA ROCHA

ADVOGADO : SALVADOR PITARO NETO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE LUIS TUCCI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00207-9 1 Vr ILHA SOLTEIRA/SP
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v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido, pois na entrada em vigor da Lei n. 8.213/91, a parte

autora, nascida em 1928, contava idade superior à exigida.

Contudo, não obstante a certidão de casamento (1948) anotar a qualificação de lavrador do marido da autora, esta

restou afastada diante dos dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais- CNIS, os quais revelam

predomínio de atividades urbanas do mesmo (1965/1980 e 1984/1989).

Ademais, os testemunhos colhidos foram vagos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado.

Com efeito, os depoentes afirmaram que não presenciaram o labor rural da autora e que foi ela que contou que

quando era moça trabalhou na roça.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei.

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos para a concessão do benefício

pretendido.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026245-82.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora pleiteia a concessão de

aposentadoria por tempo de contribuição.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde a citação, com

correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios. Antecipou-se a tutela jurídica.

Inconformada, apela a autarquia. Sustenta a ausência de comprovação do tempo rural alegado e o não

preenchimento dos requisitos necessário à concessão da aposentadoria perseguida. Prequestiona a matéria para

fins recursais.

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

 

É o relatório.

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de

Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação

for inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser

considerado.

 

Do tempo de serviço rural

2012.03.99.026245-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DIEGO ANTEQUERA FERNANDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : IRINEU COUTO MARTINS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ERICA APARECIDA MARTINI BEZERRA PEREIRA

No. ORIG. : 06.00.00112-3 1 Vr BEBEDOURO/SP
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Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso em discussão, o autor alega que sempre exerceu atividades como servente e rurícola.

De fato, as anotações em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS apontam períodos intercalados de

atividade urbana e rural.

Contudo, o possível mourejo rural desenvolvido sem registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social, ou na

qualidade de produtor rural em regime de economia familiar, depois da entrada em vigor da legislação

previdenciária em comento (31/10/1991), tem sua aplicação restrita aos casos previstos no inciso I do artigo 39 e

no artigo 143, ambos da mesma norma, que não contempla a averbação de tempo de serviço rural com o fito de

obtenção de aposentadoria por tempo de serviço/contribuição. Nesse sentido: TRF3, EI n. 200603990214011,

Desembargadora Federal Vera Jucovsky, Terceira Seção, j. 9/6/2011.

Quanto ao período anterior à vigência da Lei n. 8.213/91, não obstante a presença de vínculos empregatícios rurais

(1980/1982, 1985 e 1987/1988), os testemunhos colhidos são insuficientes para ampliar a eficácia dos

apontamentos citados.

Com efeito, os depoentes, os quais afirmaram conhecer o autor há 17 e 21 anos, foram genéricos e mal

circunstanciados e nem sequer alcançam o período abrangido pelos documentos referidos.

Ressalto, ainda, que, além da Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS, não há outros elementos de

convicção capazes de estabelecer liame entre o alegado ofício rural e a circunstância em que este ocorreu.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que a faina rural não restou demonstrada.

Desse modo, em razão do não reconhecimento do trabalho rural alegado, ausente o requisito temporal insculpido

no artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

Deixo de condenar a parte autora em verbas de sucumbência, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurídica antecipada pelo Douto Juízo "a quo". Determino a remessa
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desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cesse o pagamento do benefício (NB.:

144.090.230-2).

Diante do exposto, dou provimento à apelação autárquica e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar

improcedente o pedido, nos termos da fundamentação desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a

tutela jurídica antecipada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 08 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0027512-89.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde o

requerimento administrativo, com correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Antecipou-se a tutela jurídica.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Inconformado, apela o INSS. Sustenta, em síntese, a ausência de preenchimento dos requisitos necessários à

obtenção da aposentadoria por idade. 

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

A sentença condenou a Autarquia Previdenciária a valor inferior a 60 (sessenta) salários mínimos, o que afasta a

exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do §2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, com redação

dada pela Lei n. 10.352/2001, motivo pelo qual não conheço da remessa oficial.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

2012.03.99.027512-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FRANCISCO CARVALHO DE ARRUDA VEIGA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ZILFA RODRIGUES RAMOS

ADVOGADO : MARIA DA GLORIA DO CARMO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE CERQUILHO SP

No. ORIG. : 11.00.00161-1 1 Vr CERQUILHO/SP
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v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 27/10/2008.

Contudo, não obstante a presença de anotações rurais do marido como certidão de casamento (1974) e certidão de

nascimento de filho (1975), os testemunhos colhidos foram vagos e mal circunstanciados para comprovar o

mourejo asseverado.

Com efeito, os depoentes não delimitaram satisfatoriamente períodos e locais em que a autora teria trabalhado.

Ademais, dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS revelam predomínio de atividades urbanas

do cônjuge (1979/2009).

Quanto aos apontamentos do genitor, estes não aproveitam à autora, sobretudo após seu casamento.

Em relação às fotografias, estas não fazem nenhuma alusão à data e impossibilitam aferir a relação de

contemporaneidade com a prestação laboral.

 

A propósito, registre-se o seguinte precedente:

 

"PREVIDENCIÁRIO - TEMPO DE SERVIÇO - FOTOGRAFIA COMO INÍCIO DE PROVA MATERIAL -

ADMISSIBILIDADE EM DETERMINADAS CIRCUNSTÂNCIAS E DESDE QUE POSSÍVEL, PELO

MENOS, ESTABELECER SUA DATA APROXIMADA.

Embora a fotografia seja admitida como início de prova material, para comprovar tempo de serviço, indispensável

que se possa pelo menos estabelecer sua data aproximada, para que se comprove ser ela contemporânea à data

alegada da prestação de serviço.

Apelação a que se dá provimento.

(2ª Turma do TRF da 1ª Região, AC 0108884-3/MG, Rel. Juiz OSMAR TOGNOLO, d. 4/5/94, j. 26/5/94, p.

25.582) 

 

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei.

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos à concessão do benefício pretendido.

Deixo de condenar a parte autora em verbas de sucumbência, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurídica antecipada pelo Douto Juízo "a quo". Determino a remessa

desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cesse o pagamento do benefício (NB.:

145.978.900-5).

Diante do exposto, nego seguimento à remessa oficial e dou provimento à apelação autárquica, para julgar

improcedente o pedido, nos termos da fundamentação desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a

tutela jurídica antecipada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 05 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027519-81.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2012.03.99.027519-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DAVID MELQUIADES DA FONSECA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ASSUNTA MASSARIA MAIRENE (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MARCO AURELIO CARRASCOSSI DA SILVA

No. ORIG. : 00527516820118260651 1 Vr VALPARAISO/SP
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Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde o

requerimento administrativo, com correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Antecipou-se a tutela jurídica.

Inconformado, apela o INSS. Sustenta, em síntese, a ausência de preenchimento dos requisitos necessários à

obtenção da aposentadoria por idade. Insurge-se ainda, contra consectários. Prequestiona a matéria para fins

recursais.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 6/9/2005.

Contudo, não há documentos que demonstrem a faina campesina da parte autora.

Com efeito, a escritura de doação de imóvel rural (1988) anota a qualificação da autora como 'do lar' e não traz

qualquer informação a respeito do labor de seu marido.

Ademais, os testemunhos colhidos foram genéricos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado.

Por sua vez, dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS apontam inscrição do cônjuge como

alfaiate (1993) e facultativo (2004), com recolhimentos entre 1975 e 2008. Em nome da autora constam

recolhimentos na qualidade de contribuinte individual (2005/2008).

Em relação aos documentos em nome do genitor da autora, estes não lhe são extensíveis, sobretudo após seu

matrimonio.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei.

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos à concessão do benefício pretendido.

Deixo de condenar a parte autora em verbas de sucumbência, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Por conseguinte, impõe-se a cassação da tutela jurídica antecipada pelo Douto Juízo "a quo". Determino a remessa

desta decisão por via eletrônica à Autoridade Administrativa, a fim de que cesse o pagamento do benefício (NB.:

160.113.559-6).

Diante do exposto, dou provimento à apelação autárquica, para julgar improcedente o pedido, nos termos da

fundamentação desta decisão. Em decorrência, casso expressamente a tutela jurídica antecipada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 05 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029527-31.2012.4.03.9999/SP

 
2012.03.99.029527-8/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, o não preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício,

em razão do descumprimento da carência. Aduz que o autor sempre exerceu atividades urbanas. Subsidiariamente

pleiteia a observância da Lei n. 11.960/2009 no cálculo dos juros moratórios. Revogação da tutela antecipada.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAIO BATISTA MUZEL GOMES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : FRANCISCO JOVELINO DE ALMEIDA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JANAINA RAQUEL FELICIANI DE MORAES

No. ORIG. : 11.00.00085-7 2 Vr PIEDADE/SP
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Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 anos em 11.03.2011, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 180 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 12/20.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime
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Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora o autor tenha apresentado documentos que demonstram o exercício em atividades rurais, como

declaração do Juízo Eleitoral (fls. 12) e as anotações na sua CTPS (fls. 16/17), o conjunto probatório conduz à

improcedência. Isso porque não houve comprovação do período de carência, bem como consta na CTPS (fls.

17/18) que o autor a partir de 1994 até o ano de 2008 exerceu empregos na condição de empregado doméstico e

caseiro, ocupações consideradas como atividades urbanas e não rurais.

 

Ademais, a prova testemunhal mostrou-se frágil e vaga quanto ao exercício da atividade rural pelo período de

carência para concessão do beneficio pretendido.

 

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

Revogo a tutela antecipada.

Oficie-se.

 

Int.

 

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0030714-74.2012.4.03.9999/SP

 
2012.03.99.030714-1/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, o não preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício.

Subsidiariamente requer a aplicação dos juros moratórios e da correção monetária segundo as regras previstas na

Lei n. 11.960/09, além da revogação da tutela antecipada. Suscita o prequestionamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MIRELA LORDELO ARMENTADO TARGINO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANEZIA FERREIRA DE CAMPOS

ADVOGADO : ANA MARIA FRIAS PENHARBEL HOLTZ MORAES

No. ORIG. : 11.00.00078-3 2 Vr PIEDADE/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1699/2551



 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 15.11.2010, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 174 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 15/17.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.
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No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a autora tenha apresentado a certidão da Justiça Eleitoral (fls. 16), constando sua ocupação como

agricultor, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque não há documentos contemporâneos em

nome da autora que comprovem que ela desenvolveu as atividades rurícolas no período de carência necessário, tal

como exige a legislação de regência.

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não foi suficiente para comprovar o exercício da atividade rural pelo

período de carência para concessão do beneficio pretendido.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

Revogo a tutela antecipada.

 

Oficie-se.

 

Int.

 

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033157-95.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício, tendo em vista a insuficiência da prova material e não cumprimento da carência. Suscita o

prequestionamento. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

2012.03.99.033157-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL NOGUEIRA BEZERRA CAVALCANTI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : IDA DE LORDES PIAN NUNES

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS GALHARDO

No. ORIG. : 12.00.00005-2 1 Vr BILAC/SP
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O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 08.01.2012, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 180 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 19/26.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?
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Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte tenha apresentado início de prova material em atividades rurais, como sua certidão de

casamento (fls. 19), certidões de nascimento de seus filhos: Donizeti, nascido em 08.07.1976, Luciano, nascido

em 15.07.1985, e Valéria, nascida em 12.08.1986, nas quais constam seu cônjuge qualificado como lavrador, o

conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque com o benefício de aposentadoria concedido ao marido

da autora em 19.06.1998, seria necessário que autora demonstrasse a continuidade do exercício da atividade rural,

com documentos contemporâneos em seu nome, tal como exige a legislação de regência. 

 

Ademais, a prova testemunhal não foi suficiente para comprovar o período de carência para a concessão do

benefício pleiteado.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação. Revogo da tutela antecipada. 

 

 

 

 

 

Oficie-se.

 

Int.
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São Paulo, 04 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033595-24.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que não foi comprovado o tempo de trabalho rural, na forma da legislação

previdenciária de regência. Caso mantida a sentença, postula a incidência da nova redação do art. 1º F da Lei n.

9.494/97. 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que os autores eram lavradores, tendo exercido suas atividades como empregado rural e

diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

2012.03.99.033595-1/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANIA BARROS MELGACO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SILVIO BENITES e outro

: DOLORES PRIETO

ADVOGADO : HERICO MONTEIRO BRAGA

No. ORIG. : 00016964220118120013 2 Vr JARDIM/MS
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autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O co-autor Silvio completou 60 anos em 05.02.2002 e a co-autora Dolores completou 55 anos em 30.03.2003,

portanto, farão jus ao benefício se comprovarem serem rurícolas pelos períodos de 126 e 132 meses

respectivamente.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovarem serem rurícolas, os autores juntaram os documentos de fls. 09/21.

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Entendo que a perda da condição de segurado que não impede a concessão do benefício àquele que cumpriu a

carência também se aplica aos trabalhadores rurais.
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Entretanto, essa norma, como todas as demais, não comporta leitura e interpretação isoladas. Deve ser analisada

dentro do sistema que a alberga e, no caso, com vistas à proteção previdenciária dada aos trabalhadores rurais.

 

Daí que cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve

ser exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no

dia imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, os autores comprovaram com início razoável de prova documental que sempre exerceram suas atividades

no meio rural, conforme demonstram as certidões de nascimentos de seus filhos comuns, nascido em 08.10.1977 e

10.06.1976, nas quais constam o co-autor Silvio qualificado profissionalmente como campeiro, aliados aos

diversos contratos de trabalho anotados na CTPS do co-autor Silvio (fls. 14/1) em períodos compreendidos entre o

ano 1991 a 2004, em ocupações de campeiro e de trabalhador da pecuária. 

 

Ademais, a prova testemunhal mostrou-se harmônica e coesa quanto à união estável entre os autores e que

exerceram à atividade rural. 

 

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e
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219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

 

Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação, apenas para fixar

a correção monetária, os juros moratórios, nos termos da fundamentação.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 dias, sob pena de multa diária, a ser

oportunamente fixada em caso de descumprimento.

 

Caso os segurados, nessa condição, tenham recebido ou estejam recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito dos autores à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Segurado(a): SILVIO BENITES

CPF:881.454.091-87

Segurada: Dolores Alves Ribeiro 

CPF: 015.665.881-03

DIB: 29.08.2011

RMI: a ser calculada pelo INSS

 

 

 

 

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033706-08.2012.4.03.9999/SP
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ADVOGADO : PALOMA DOS REIS COIMBRA DE SOUZA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : TADAYOSHI HASHIZUME

ADVOGADO : JOAQUIM COUTINHO RIBEIRO

No. ORIG. : 11.00.00001-6 2 Vr IGUAPE/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, o não preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício,

tendo em vista que não restou atividade rural pelo período de carência.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade em regime de economia

familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.
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4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 anos em 13.01.2009, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 168 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 07/08.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural
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pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora o autor tenha apresentado inicio de prova material do exercício da atividade rural, como sua

certidão de casamento, realizado em 24.11.1979, o conjunto probatório conduz à improcedência. Isso porque não

há documentos contemporâneos em nome do autor que comprove o exercício do trabalho rural em regime de

economia familiar pelo período de carência, bem como inexiste demonstração se a exploração da propriedade

rural era da própria família ou era arrendada, a extensão da propriedade, quais os produtos cultivados e

comercializados. Ou seja, não há nada que possa identificar o autor como produtor que explora a terra em

economia de subsistência com sua família.

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não é suficiente para demonstrar o exercício da atividade rural pelo

período de carência para concessão do beneficio pretendido, nos termos da fundamentação acima.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

Revogo a tutela antecipada.

 

Oficie-se.

 

Int.

 

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035030-33.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.035030-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAIO BATISTA MUZEL GOMES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA DOROSARIO DE SOUZA

ADVOGADO : JANAINA RAQUEL FELICIANI DE MORAES

No. ORIG. : 11.00.00088-1 2 Vr PIEDADE/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, o não preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício,

tendo em vista a ausência de prova documental contemporânea, pelo período de carência necessária.

Subsidiariamente requer a aplicação dos juros moratórios e da correção monetária segundo as regras previstas na

Lei n. 11.960/09, além da revogação da tutela antecipada. Suscita o prequestionamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao
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trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 01.01.2011, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 180 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 12/17.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.
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Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, a autora não comprovou o exercício da atividade rural, na forma alegada na petição, em razão da

ausência de documentos contemporâneos em seu nome, havendo somente o Certificado de Alistamento Militar em

nome de seu esposo, datado de 20.01.1971, data anterior ao seu casamento.

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não é suficiente para comprovar o exercício da atividade rural pelo

período de carência, nos termos da fundamentação acima.

 

Assim, o conjunto probatório não comprova que autora desenvolveu as atividades rurícolas no período de carência

necessário, tal como exige a legislação de regência.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

Revogo a tutela antecipada.

 

Oficie-se.

 

Int.

 

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0035697-19.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.035697-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

SUELI DOS SANTOS ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando o

restabelecimento de pensão por morte de ANTONIO DONIZETE DOMINGUES, falecido em 13.07.2004.

 

Narra a inicial que a autora era companheira do falecido e, dessa união, nasceram duas filhas. Noticia que o de

cujus era segurado da Previdência Social. Pede a procedência do pedido.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e concedeu a pensão por morte a partir da citação. Correção

monetária das parcelas vencidas e juros moratórios contados da citação. Honorários advocatícios fixados em 10%

do valor da condenação, excluídas as parcelas vincendas. Antecipou a tutela.

 

Sentença proferida em 16.03.2012, submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela às fls. 338/347, sustentando, em síntese, que não foi comprovada a qualidade de segurado do

falecido, tendo em vista que as contribuições relativas à firma individual foram recolhidas após o óbito.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

 

Considerando que o falecimento ocorreu em 2004, aplica-se a Lei nº 8.213/91.

 

O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 22.

 

A qualidade de segurado do falecido é a questão controvertida neste processo.

 

A autora juntou aos autos os documentos de fls. 16/57 e o INSS trouxe aos autos cópia do processo administrativo

às fls. 77/303.

 

O falecido foi qualificado como "operador de empilhadeira" na certidão de óbito (fl. 22).

 

Contudo, tal informação se mostrou isolada nos autos, tendo em vista a indicação de que ele era empresário,

proprietário da empresa Antonio D. Domingues Transporte ME (fls. 23/26), aberta em 31.07.2003.

 

A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (fls. 73/74 e doc. anexo) indica a existência de

vínculos empregatícios nos períodos de 24.04.1980 a 09.06.1989, de 19.07.1989 a 16.10.1989, de 04.06.1990 a

02.10.1991 e de 24.10.1994 a 05.08.1996.

 

Observa-se, ainda, o recolhimento de contribuições na condição de contribuinte individual no período de 08/2003

a 06/2004.

ADVOGADO : JURACY NUNES SANTOS JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SUELI DOS SANTOS

ADVOGADO : FRANKSMAR MESSIAS BARBOZA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE HORTOLANDIA SP

No. ORIG. : 09.00.02942-5 1 Vr HORTOLANDIA/SP
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Consta no processo administrativo (fl. 283) que todos os recolhimentos na condição de contribuinte individual

foram efetuados em 19.12.2005, após o óbito.

 

O falecido era empresário. Assim, era segurado obrigatório da Previdência Social nos termos da legislação vigente

na data do óbito. Não era segurado empregado, enquadrando-se como contribuinte individual.

 

Embora segurado obrigatório, observa-se que as contribuições relativas ao período de 08/2003 a 06/2004 somente

foram recolhidas após o óbito.

 

A 9ª Turma desta Corte já se manifestou quanto à impossibilidade de recolhimento previdenciário post mortem:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. REGIME DE ECONOMIA FAMILIAR.

DESCARACTERIZAÇÃO. CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

INSCRIÇÃO POST MORTEM. CONTRIBUIÇÕES RECOLHIDAS APÓS O ÓBITO. MANUTENÇÃO DA

QUALIDADE DE SEGURADO. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2 - O mero exercício da atividade remunerada não basta para o reconhecimento da qualidade de segurado do

contribuinte individual,

o que se faz com o efetivo recolhimento das contribuições previdenciárias, ônus que cabe exclusivamente a ele,

nos termos do art. 30, II, da Lei n.° 8.212/91.

3 - A ausência de recolhimentos pelo período de 3 (três) anos, entre junho de 1996 e junho de 1999, sem prova de

desemprego, da percepção de benefícios ou da ocorrência de algum mal incapacitante, importou na perda da

qualidade de segurado do de cujus.

4 - A partir da edição da Instrução Normativa nº 15/2007 e da nº 20/2007 que a revogou, o INSS deixou

expressamente consignado que não seriam consideradas, para efeito de manutenção da qualidade de segurado, a

inscrição realizada pelos dependentes após a morte do segurado e as contribuições por eles vertidas após a

extemporânea inscrição (art. 282, §2º), dispondo, em seu art. 282, §1º, que a permanência da situação de

segurado perante a Previdência Social dependeria do recolhimento em vida, até a data do falecimento.

(...)

6 - Os riscos a que o autônomo se submeteu após haver perdido a sua qualidade de segurado, não estavam

cobertos sob o ponto de vista do direito previdenciário, de forma que lhes assegurassem algum amparo pessoal

por parte da Previdência. Portanto, a concessão de qualquer benefício da mesma natureza previdenciária aos

seus dependentes, em decorrência daquele não haver resistido vivo, seria, no mínimo, um contra-senso jurídico.

7 - Apelação improvida."

(Processo nº 2006.03.99.030608-2, Des. Fed. Nelson Bernardes, DJF3 10.12.2008, p. 581)

 

Nesse sentido também é o entendimento da Súmula 52, da Turma Nacional de Uniformização dos Juizados

Especiais Federais:

 

"Para fins de concessão de pensão por morte, é incabível a regularização do recolhimento de contribuições de

segurado contribuinte individual posteriormente a seu óbito, exceto quando as contribuições devam ser

arrecadadas por empresa tomadora de serviços."

 

Observa-se que o último vínculo empregatício do de cujus encerrou em 05.08.1996. Considerando que tinha mais

de 120 contribuições sem interrupção que ocasionasse a perda da qualidade da qualidade de segurado, o período

de graça previsto na Lei 8.213/91, cessou em 05.08.1998, nos termos do art. 15, II e §1º, da Lei 8.213/91.

 

Em tese, então, o falecido, na data do óbito (13.07.2004), já não tinha a qualidade de segurado, com o que não

tinha direito a nenhuma cobertura previdenciária e seus dependentes, por conseqüência, também não.

 

A jurisprudência é firme no sentido de que não perde a qualidade de segurado aquele que deixa de contribuir em

razão de estar incapacitado para o trabalho. Isso porque a incapacidade é contingência com cobertura

previdenciária. Logo, se tinha direito a cobertura previdenciária no período, não pode perder a qualidade de

segurado enquanto estiver incapacitado para o trabalho.

 

Porém, não há sequer alegação de que o de cujus estivesse incapacitado.
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A incapacidade exige prova técnica, feita por perícia médica do INSS ou do juízo. No caso presente, somente a

prova documental e testemunhal poderia fornecer subsídios ao julgador.

 

Conforme se tira da certidão de óbito, naquela data o de cujus tinha 44 anos e a causa mortis foi "Traumatismo

Crânio Encefálico, Agente Perfuro Contundente, Projéteis de Arma de Fogo".

 

O benefício poderia ser concedido, ainda, se o segurado tivesse direito adquirido a alguma espécie de

aposentadoria, o que também não ocorreu. O falecido ainda não tinha direito a aposentar-se por tempo de serviço

ou por tempo de contribuição. Também não poderia aposentar-se por idade, uma vez que tinha 44 anos.

 

Se o falecido não tinha direito a nenhuma cobertura previdenciária, seus dependentes, em conseqüência, também

não o têm.

 

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO à apelação e ao reexame necessário para julgar improcedente o pedido de

pensão por morte, cassando expressamente a tutela concedida.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da

assistência judiciária gratuita, conforme entendimento do STF.

 

Oficie-se com urgência ao INSS para o imediato cumprimento desta decisão.

 

Int.

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0036684-55.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 57/60, submetida ao reexame necessário, julgou procedente o pedido e condenou

a Autarquia Previdenciária à concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim,

concedeu a tutela antecipada e determinou a imediata implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 68/69, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. 

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que
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completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)". 

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142." 

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido." 

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.
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Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da
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existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2010 (fl. 12) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 174 meses.

Para tanto, trouxe aos autos a Certidão de Casamento (fl. 13), a qual qualifica a autora como "comerciária" e o

marido da autora como "comerciante", por ocasião da celebração do matrimônio, em novembro de 1982, bem

como noticia o falecimento do cônjuge em janeiro de 1992.

Também foi juntada a Certidão emitida pela Fundação Instituto de Terras do Estado de São Paulo "José Gomes da

Silva" - ITESP (fls. 14/15) comprovando a residência e atividade rural da requerente a partir de 01 de setembro de

1998.

Frisa-se que informações constantes da base de dados do CNIS - Cadastro Nacional de Informações Sociais (fls.

32/41) revelam vínculos urbanos por parte da requerente, por períodos descontínuos, entre 06 de janeiro de 1977 a

08 de setembro de 1998.

Por sua vez, a prova testemunhal colhida sob o crivo do contraditório à fl. 66 (CD/R), tenha afirmado que

conhecem o labor rural da autora quando a mesma residia em seu lote agrícola, essa prova resta isolada nos autos,

o que enseja, à espécie, o enunciado da Súmula nº 149 do Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta a comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário". 

 

Insta consignar que referidas provas acostadas não retroagem ao período anterior a edição da Lei nº 8.213/91,

portanto, dado o lapso de tempo posterior a 1998 e a data do ajuizamento da ação, ou mesmo dos tempos atuais,

não é permitido o cômputo da carência pelo período mínimo de 174 (cento e sessenta e quatro) meses, ou seja, 14

anos e seis meses de atividade laboral, nesse passo, cumpre esclarecer que a parte autora teria que comprovar o

labor rural por 180 meses.

De rigor, portanto, a reforma da sentença monocrática.

Deixo de condenar a parte autora ao pagamento dos ônus da sucumbência, em razão de ser beneficiária da

gratuidade de justiça.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do CPC, dou provimento à remessa oficial e à apelação para

julgar improcedente o pedido inicial. Casso a tutela antecipada. 

Oficie-se o INSS.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0036912-30.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa idosa, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo provido por

sua família, fazendo jus ao benefício.

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita (fls. 25).

2012.03.99.036912-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : INACIA LUZIA DE LIMA

ADVOGADO : RODRIGO BENEDITO TAROSSI
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O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou o INSS ao pagamento do benefício de prestação

continuada, no valor de um salário mínimo mensal, desde a data do requerimento administrativo, em 21-03-2012,

com incidência da correção monetária, e dos juros de mora nos termos da Lei 11.960/09, bem como dos

honorários advocatícios fixados em 15% das parcelas vencidas até a data da sentença. Deferiu, ainda, a

antecipação da tutela.

Sentença proferida em 21-03-2012, não submetida ao reexame necessário.

Em apelação, o INSS sustenta não terem sido preenchidos os requisitos para o deferimento do benefício e pede a

reforma da sentença. Caso o entendimento seja outro, requer a fixação do termo inicial do benefício na data da

citação e a redução dos honorários advocatícios para 5% das prestações vencidas até a data da sentença, nos

termos da Súmula 111 do STJ. Deferiu, ainda, a antecipação da tutela.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

É o relatório.

Decido.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Trata-se de apelação contra sentença que julgou procedente o pedido de benefício assistencial de prestação

continuada previsto no art. 203, V, da CF.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O 2º do art. 20 passou a dispor:

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

- pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;

- impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a
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própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 1

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos

direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do

princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

No caso dos autos, a autora contava com 65 (sessenta e cinco) anos, quando ajuizou a presente ação, tendo, por

isso, a condição de idosa.

O estudo social (fls. 63/65), feito em 08-11-2011, dá conta de que a autora reside com o marido, Arlindo Higino

de Lima, de 68 anos, em casa própria, contendo quatro cômodos simples. As despesas são: água R$ 30,00; energia

R$ 70,00; alimentação R$ 250,00; medicamento R$ 100,00; imposto da casa R$ 47,00; gás R$ 45,00. A renda da

família advém da aposentadoria do marido da autora, no valor de R$ 610,00 (seiscentos e dez reais) mensais.

Em consulta ao CNIS (doc. anexo), verifica-se que o marido da autora recebe Aposentadoria por Idade, desde 13-

06-2008, no valor atual de R$ 645,11 (seiscentos e quarenta e cinco reais mensais).

Dessa forma, ainda que a renda familiar per capita seja pouco superior a ¼ do salário mínimo, levando-se em

consideração as informações do estudo social e as demais condições apresentadas, entendo que não justifica o

indeferimento do benefício.
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Diante do que consta nos autos, verifico que a situação era precária e de miserabilidade, dependendo o(a) autor(a)

do benefício assistencial para suprir as necessidades básicas, sem condições de prover o seu sustento com a

dignidade exigida pela Constituição Federal.

Comprovado o requerimento na via administrativa, o benefício é devido desde essa data.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% da condenação, entendida esta como as parcelas vencidas até a

data da sentença, excluídas as vincendas, nos termos da Súmula 111 do STJ.

Dessa forma, preenche o(a) autor(a) todos os requisitos necessários ao deferimento do benefício.

Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação para fixar os honorários advocatícios em 10% da

condenação, entendida esta como as parcelas vencidas até a data da sentença, excluídas as vincendas, nos termos

da Súmula 111 do STJ, mantendo a antecipação da tutela.

Int.

 

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037235-35.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por MARIO APARECIDO PEDRO, espécie 42, DIB

10/10/2011, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a) a inclusão da gratificação natalina dos anos de 1992, 1993 e 1994 nos salários de contribuição para calcular

o valor da RMI do benefício;

b) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

A sentença julgou improcedente o pedido e condenou a parte autora ao pagamento das custas, despesas

processuais e verba honorária que fixou em R$500,00, observada a Lei 1.060/50.

 

A parte autora apelou e requereu a procedência do pedido, com a conseqüente inversão do ônus da sucumbência.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA DECADÊNCIA DO DIREITO

O art. 103 dá ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisão do ato de concessão do benefício. A

referência a "ato de concessão do benefício" indica que a decadência atinge tão somente a decisão administrativa

que concedeu ou negou o benefício, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiário à

2012.03.99.037235-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIO APARECIDO PEDRO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOAO CARLOS MOLITERNO FIRMO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO ASSIS GARCIA BUENO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00134-6 1 Vr BARRA BONITA/SP
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cobertura previdenciária requerida. Os valores fixados para o salário de benefício e para a renda mensal inicial

ultrapassam o ato de concessão, ou seja, a avaliação do direito à cobertura previdenciária, e dele são apenas

consectários.

 

A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciária que resulta do ato de concessão, mero consectário que

é alcançado pela prescrição e não pela decadência.

 

A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referência a ato de concessão:

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA A DA CF.DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA

ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA

VIGÊNCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91,

ACRESCENTADO PELA MP 19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO

DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO

DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos praticados antes da Lei

9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qualquer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo

prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo

como termo inicial a data de sua vigência (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator.

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no âmbito previdenciário pela MP

138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou

em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos de que decorram efeitos favoráveis a seus

benefíciários.

3. Tendo o benefício do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido

iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária

rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidência da decadência declarada e determinar o retorno

dos autos ao TRF da 5a. Região, para análise da alegada inobservância do contraditório e da ampla defesa do

procedimento que culminou com a suspensão do benefício previdenciário do autor."

DA PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL.

Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR). Com tal entendimento harmoniza-se a sentença.

 

 

DA INCLUSÃO DO ABONO ANUAL NO PERÍODO BÁSICO DE CÁLCULO DO BENEFÍCIO.

Os benefícios previdenciários devem ser calculados em conformidade com a legislação vigente ao tempo em que

o segurado preencheu os requisitos de sua concessão. Entretanto, se o segurado, além de não requerer benefício,

continuou a pagar contribuições seguirá tendo direito adquirido ao benefício, mas não à forma de cálculo da RMI,

que deve observar a legislação vigente na data do requerimento do benefício.

 

Nesse sentido, decisão desta Corte, de relatoria do Des. Fed. Aricê Amaral, na AC 94.03.025949-3/SP, DJU de

05.02.97:

 

"É que se aplica ao benefício previdenciário a legislação vigente no momento de sua concessão e, ademais, só se

adquire direito em face da Previdência quanto todos os requisitos legalmente exigidos tenham sido

implementados."

 

 

Também a 5ª Turma desta Corte, ao apreciar a AC 98.03.099632-0, de relatoria da Des. Fed. Ramza Tartuce, j.

29.03.99, v.u., decidiu:

"PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO -

COEFICIENTE DE CÁLCULO - DIREITO ADQUIRIDO - INEXISTÊNCIA - CONJUGAÇÃO DE LEIS -

IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DOS AUTORES IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA.

(...)

3. Em Direito Previdenciário, para efeito de cálculo do benefício, aplica-se a lei vigente à época do respectivo

requerimento, não havendo direito adquirido a um cálculo ou a um coeficiente de cálculo.

(...)"
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A própria Constituição determinou que lei ordinária traçaria as diretrizes da Previdência Social, e esta foi

concretizada com o advento das Leis 8.212/91 e 8.213/91, regulamentadas pelo Dec. 357/91.

 

Portanto, o cálculo do valor do benefício de prestação continuada, excluído o salário-família e o salário-

maternidade, deve ser feito com base no salário de benefício, por força do art. 28 da Lei 8.213/91.

 

Note-se que o art. 29, do referido diploma legal, define o salário de benefício:

"O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos

meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o

máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48(quarenta e oito) meses.

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24(um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados.

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário-mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-contribuição na data de início do benefício.

§ 3º Serão considerados para o cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuição

previdenciária.

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva.

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1(um) salário-mínimo."

Contudo, o benefício da parte autora foi concedido em 07/12/1995, após a vigência da Lei 8.870, de 15 de abril de

1994, razão pela qual não há que se falar na inclusão do 13º salário no PBC do benefício.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038473-89.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

2012.03.99.038473-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : JOAO ANTONIO SIMAO GARCIA

ADVOGADO : MARIO GARRIDO NETO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SILVIO JOSE RODRIGUES
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Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada, por ter preenchido todos os requisitos necessários à

obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante. Todavia, alega ter-lhe sido

cerceada a defesa de seu direito, em virtude da necessidade de realização de nova perícia. Prequestiona a matéria

para fins recursais.

 

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram

conclusos.

 

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Preliminarmente, entendo não prosperar o pedido de conversão do julgamento em diligência, para a realização de

nova perícia. 

 

Na hipótese, como prevê o art. 130 do Código de Processo Civil, foi acolhida a produção de prova pericial, a fim

de verificar a existência, ou não, de incapacidade laborativa.

 

O laudo pericial de fls. 51/53 descreveu os achados em exame clínico, complementado pelos exames médicos que

lhe foram apresentados, e respondeu a todos os quesitos formulados pelas partes e pelo Juízo.

 

Desse modo, tendo sido possível ao Juízo a quo formar seu convencimento por meio da perícia efetuada,

desnecessária é a produção de idêntica prova.

 

Passo à análise do mérito.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida -, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada doença ao

filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado. 

 

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora seja portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

 

Lembro, por oportuno, que prevalece, no Direito Processual Civil brasileiro, o livre convencimento motivado;

ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nesse autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 
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A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

 

Embora haja matéria suscitada para o fim de prequestionamento, deixo de conhecê-la, por falta de plausibilidade.

A parte recorrente não esclareceu em que consiste o desrespeito às normas constitucionais e legais, assim como o

alegado dissídio jurisprudencial, deixando de fundamentar sua pretensão.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo, integralmente, a sentença recorrida tal como lançada.

 

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038628-92.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento do

auxílio-doença e a conversão em aposentadoria por invalidez.

A inicial juntou documentos (fls. 21/35).

Antecipada a tutela (fls. 37).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia a restabelecer o auxílio-doença, a partir da

cessação indevida, correção monetária, juros de mora, honorários advocatícios fixados em 15% das parcelas

vencidas até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ e reconhecida a isenção de custas.

Sentença proferida em 13.04.2012, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apelou para requerer a redução dos honorários advocatícios para 10% da condenação, e para que os juros

de mora sejam fixados nos termos da Lei 11960/2009.

A autora interpôs recurso adesivo para requerer a concessão da aposentadoria por invalidez.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

O laudo pericial acostado aos autos (fls.132/133) limitou-se a responder aos quesitos, e não descreveu como

chegou à conclusão de que a autora está parcial e permanentemente incapacitada para o trabalho, restringindo-se a

fazer afirmação genérica, o que configura cerceamento de defesa.

Nesse sentido:

2012.03.99.038628-4/SP
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PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - VIOLAÇÃO DO DIREITO

CONSTITUCIONAL À AMPLA DEFESA - RECURSO PREJUDICADO - SENTENÇA ANULADA, DE OFÍCIO . 

1. O julgamento da lide, embasado em laudos incompletos e que não responderam os quesitos formulados pelas

partes, consubstanciou-se em evidente cerceamento do direito constitucional à ampla defesa. 

2. Sentença anulada, de ofício , determinando o retorno dos autos à Vara de origem, para que se dê

prosseguimento ao feito, com a nomeação de novo perito, que deverá elaborar laudo minucioso a respeito do real

estado de saúde da parte autora, esclarecendo se existe incapacidade laboral, se essa incapacidade é total e

permanente, e desde quando ela remonta. 

3. Recurso prejudicado. 

(TRF 3ª R., AC 200003990313904/SP- 5ª T., Rel. Des. Fed. Ramza Tartuce, DJU DATA:10/09/2002 PÁGINA:

744) 

Diante do exposto, de ofício, anulo a sentença de fls. 157/160, revogando expressamente a tutela concedida.

Determino o retorno dos autos à Vara de origem para que seja produzida a prova pericial, e devendo o processo

prosseguir em seus regulares termos, restando prejudicados os recursos.

Oficie-se ao INSS para imediato cumprimento desta decisão.

 

Int.

 

São Paulo, 09 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038910-33.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, o preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

2012.03.99.038910-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : DARCIRA DIAS DA SILVA SOUZA

ADVOGADO : ANTONIO PASSOS DE OLIVEIRA SALLES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TATIANA CRISTINA DELBON

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00145-1 1 Vr CACONDE/SP
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Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 8/6/2002.

Contudo, não obstante as anotações rurais do marido presentes na certidão de casamento (1967) e vínculos

empregatícios anotados em Carteira de Trabalho e Previdência Social- CTPS (1990/1995), os testemunhos

colhidos foram genéricos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado.

Com efeito, a depoente Divina Rodrigues Borges afirmou conhecer a autora há apenas quatro anos.

Ressalto, ainda, dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, os quais revelam que o marido

recebia amparo social ao idoso (1999/2000).

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei. 

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos à concessão do benefício pretendido.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038957-07.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, o preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

2012.03.99.038957-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : JOAO BATISTA GUERRA

ADVOGADO : ELISANDRA GARCIA CARVALHO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL NOGUEIRA BEZERRA CAVALCANTI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00120-8 2 Vr PENAPOLIS/SP
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Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 24/6/2010.

Contudo, não obstante a presença de vínculos empregatícios rurais do autor (1973/1979, 1984/1987 e 1991), os

dados da Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS e do Cadastro Nacional de Informações Sociais -

CNIS demonstram o predomínio de suas atividades urbanas, sobretudo como motorista (1980, 1987/1995, 1998 e

2002/2010).

Ademais, os testemunhos colhidos foram vagos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei.

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos para a concessão do benefício

pretendido.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038962-29.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou procedente o pedido para determinar a concessão do benefício pleiteado desde a citação, com

correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Inconformado, apela o INSS. Sustenta, em síntese, a ausência de preenchimento dos requisitos necessários à

obtenção da aposentadoria por idade. Insurge-se, ainda, contra consectários. Prequestiona a matéria para fins

recursais.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

2012.03.99.038962-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : IRENE SANTANA MAURICIO

ADVOGADO : ALEXANDRE CRUZ AFFONSO

CODINOME : IRENE SANTANA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA PAULA SANZOVO DE ALMEIDA PRADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00105-1 1 Vr AGUDOS/SP
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Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 13/3/2011.

Contudo, não obstante as anotações rurais do marido presentes na certidão de casamento e vínculo empregatício

(2011/2012), os dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS revelam predomínio de atividades

urbanas do cônjuge (1976/1989 e 1992/2005) e um vínculo empregatício urbano da requerente (1995/1996).

Nessa esteira, a própria autora afirmou em seu depoimento que o marido trabalhou por onze anos como vigia de

um posto bancário.

Ademais, os testemunhos colhidos foram vagos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei. 

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos à concessão do benefício pretendido.

Deixo de condenar a parte autora em verbas de sucumbência, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Diante do exposto, dou provimento à apelação autárquica, para julgar improcedente o pedido, nos termos da

fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039027-24.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca a concessão de

aposentadoria por idade a rurícola.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, o preenchimento dos requisitos necessários à obtenção da

aposentadoria por idade.

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

 

É o relatório. 

 

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

2012.03.99.039027-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : RAIMUNDA MORAES LUBARINO

ADVOGADO : EVELISE SIMONE DE MELO

CODINOME : RAIMUNDA MORAIS LUBARINO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAROLINA CARVALHO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00125-7 3 Vr MOGI GUACU/SP
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Discute-se o atendimento das exigências à concessão de aposentadoria por idade ao rurícola, a saber: a

comprovação da idade mínima e o desenvolvimento de atividade rural pelo período exigido na Lei n. 8.213/91.

A questão relativa à comprovação de atividade rural se encontra pacificada no Superior Tribunal de Justiça, que

exige início de prova material e afasta por completo a prova exclusivamente testemunhal (Súmula 149 do STJ).

Admite-se, contudo, a extensão da qualificação de lavrador de um cônjuge ao outro e, ainda, que os documentos

não se refiram precisamente ao período a ser comprovado. Nesse sentido, o REsp n. 501.281, 5ª Turma, j. em

28/10/2003, v.u., DJ de 24/11/2003, p. 354, Rel. Ministra Laurita Vaz.

Em relação às contribuições previdenciárias, é assente o entendimento de serem desnecessárias, sendo suficiente a

comprovação do efetivo exercício de atividade no meio rural (STJ, REsp 207.425, 5ª Turma, j. em 21/9/1999, v.u.,

DJ de 25/10/1999, p. 123, Rel. Ministro Jorge Scartezzini; e STJ, RESP n. 502.817, 5ª Turma, j. em 14/10/2003,

v.u., DJ de 17/11/2003, p. 361, Rel. Ministra Laurita Vaz).

 

No caso em discussão, o requisito etário restou preenchido em 6/7/2007.

Contudo, não obstante a certidão de casamento (1969) anotar a qualificação de lavrador do ex-marido (averbação

de separação judicial em 2006) e a presença de vínculos empregatícios rurais da autora (1993/1994), estes

restaram afastados diante dos dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, os quais apontam

vínculos urbanos da requerente (2001/2002 e 2006/2007).

Ademais, os testemunhos colhidos foram vagos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo asseverado.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que não restou comprovada a faina rural no período exigido em

lei.

Em decorrência, concluo pelo não preenchimento dos requisitos exigidos para a concessão do benefício

pretendido.

Diante do exposto, nego seguimento à apelação da parte autora.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039208-25.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 86/87 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 91/100, pugna a parte autora pela reforma do decisum, ao argumento de que restaram

comprovados os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a Constituição

Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Orgânica da

Previdência Social), que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de pelo menos 12

(doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinqüenta por

cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,

2012.03.99.039208-9/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANGELA MARIA MENDES PIRES

ADVOGADO : PAULO CESAR VIEIRA DE ARAUJO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULA GONCALVES CARVALHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00008093120118120022 1 Vr ANAURILANDIA/MS
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cada uma, a 10% (dez por cento) por segurados, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

 

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte, que é aquele

concedido aos dependentes do segurado, em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social, na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciários.

Conforme já referido, a condição de dependentes é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.

Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória

n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.

Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

No caso em apreço, a ação foi ajuizada em 12 de agosto de 2011 e o aludido óbito, ocorrido em 19 de janeiro de

2011, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 19.
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A autora pretende ver reconhecida a qualidade de trabalhador rural do esposo falecido, trazendo aos autos os

seguintes documentos:

 

a.) CTPS de fls. 17/18, onde constam vínculos empregatício de natureza agrícola, entre outubro de 1986 e

dezembro de 2008;

b.) Certidão de Óbito de fl. 19, onde restou assentado que, por ocasião do falecimento, em 19 de janeiro de 2011,

este ostentava a condição de lavrador.

Tais documentos constituem início de prova material da atividade campesina do de cujus e foram corroborados

pelo depoimento de fl. 88, colhido sob o crivo do contraditório em audiência, no qual a testemunha afirmou

conhecer a autora e seu falecido cônjuge e que ele sempre laborou nas lides campesinas, como lavrador. Disseram,

por fim, ter o esposo da requerente laborado até a data de seu falecimento, o que, à evidência, comprova sua

qualidade de segurado.

A relação conjugal entre a autora e o esposo falecido foi comprovada pela Certidão de Casamento de fl. 15.

Dispensável, portanto, a demonstração da dependência econômica, pois, segundo o art. 16, § 4º, da Lei de

Benefícios, ela é presumida em relação ao cônjuge.

Em face de todo o explanado, a autora faz jus ao benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício de pensão por morte, segundo o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada

pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, será o da data do óbito, caso requerido até trinta dias após a sua

ocorrência, ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipótese dos autos, tendo ocorrido o falecimento em 19 e janeiro de 2011e o requerimento administrativo

protocolado em 25 de janeiro de 2011 (fl. 25), o termo inicial deve ser fixado na data do óbito.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º). Dessa forma, é de se atribuir ao

INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam naquela unidade da Federação. De

qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. A isenção referidanão abrange as

despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por

força da sucumbência.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de pensão por morte, deferida a ANGELA MARIA MENDES PIRES,

com data de início do benefício - (DIB: 19/01/2011).

Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, dou provimento à apelação, para julgar parcialmente

procedente o pedido, na forma acima fundamentada. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 15 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039885-55.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento do

auxílio-doença e a conversão em aposentadoria por invalidez, e alternativamente, a concessão do auxílio-acidente,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 10/37).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia a restabelecer o auxílio-doença desde o

ajuizamento da ação, correção monetária, juros de mora, honorários advocatícios fixados em 15% da condenação,

nos termos da Súmula 111 do STJ. Reconhecida a isenção de custas. 

Sentença proferida em 08.02.2012, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, e sustenta que o(a) autor(a) perdeu a qualidade de segurado(a) quando teve início a incapacidade.

Caso mantida a sentença, requer a redução dos honorários advocatícios para 10% da condenação, consideradas as

parcelas vencidas até a sentença.

A autora interpôs recurso adesivo para requerer a antecipação da tutela, com imediata implantação do benefício.

 Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O autor teve diversos vínculos empregatícios, com tempo superior a 120 meses (CNIS - fls. 66).

O último benefício encerrou-se em 20.12.2008, e em 08.07.2010 a autora interpôs a presente ação.

Claro está que tinha a condição de segurado do RGPS, à época do início da incapacidade, nos termos do art. 15 da

Lei 8.213/91:

Art.15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até 6 (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo.

§ 1º. O prazo do inciso II será prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado já tiver pago mais de

120 (cento e vinte) contribuições mensais sem interrupção que acarrete a perda da qualidade de segurado .

§ 2º. Os prazos do inciso II ou do § 1º serão acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado ,

desde que comprovada essa situação pelo registro no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência

Social.

§ 3º. Durante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdência Social.

§ 4º. A perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de

Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do

final dos prazos fixados neste artigo e seus parágrafos."

 

Na data do requerimento também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 92/108, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "osteoartrose". O perito

2012.03.99.039885-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TIAGO PEREZIN PIFFER

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA IRENE DOS SANTOS

ADVOGADO : JOAO LAZARO FERRARESI SILVA

No. ORIG. : 10.00.00095-0 1 Vr BARRA BONITA/SP
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judicial concluiu que o(a) autor(a) está total e temporariamente incapacitado(a) para o trabalho.

Portanto, correta a sentença.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença, conforme Súmula 111 do

STJ.

 

Antecipo a tutela jurisdicional para que o INSS proceda à imediata implantação do benefício. Oficie-se à

autoridade administrativa para cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diária, a

ser oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Caso o(a) segurado(a), nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito do(a) autor(a) à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

Segurado(a): Maria Irene dos Santos

CPF: 135.767.828-26

DIB (Data de Início do Benefício): 08.07.2010

RMI (Renda Mensal Inicial): a ser calculada pelo INSS

 

Isto posto, dou parcial provimento à apelação para fixar os honorários advocatícios em 10% das parcelas vencidas

até a sentença, conforme Súmula 111 do STJ, e dou provimento ao recurso adesivo para determinar a imediata

implantação do benefício.

 

Int.

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040995-89.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de tempo de serviço

rural (1968 a 1976, 1976 a 1982 e 1984 a 1998) e a concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer os lapsos de 23/4/1968 a 31/12/1982 e

1º/1/1984 a 8/6/1998.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório na comprovação do

tempo rural.

Por seu turno, apela a parte autora. Requer a procedência total de seu pleito.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

2012.03.99.040995-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : MARIA BONETO GARBO

ADVOGADO : TAKESHI SASAKI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

Do tempo de serviço rural

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

(...)

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991.

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social;

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural;

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS;

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural."

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

 

No caso, verifica-se haver início de prova material presente na certidão de casamento da parte autora, a qual anota

a profissão de lavrador de seu cônjuge em 1993. Ademais, a jurisprudência admite a extensão da condição de

lavrador para a mulher (mormente nos casos do trabalho em regime de economia familiar, nos quais é

imprescindível sua ajuda para a produção e subsistência da família).

No mesmo sentido, a certidão de nascimento de seu filho (1982) e as anotações de vínculo rural de seu cônjuge.

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, não são suficientes para afiançar

o labor rural anteriormente a 1982, data do início de prova material mais remoto e que efetivamente demonstra o

vínculo entre a parte autora e seu cônjuge. No mesmo sentido: TRF3, APELREE 200361830058529/SP, Des.

Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011.

Veja-se, ainda, que o documento em nome do genitor é extemporâneo ao intervalo em contenda.

Ademais, frise-se que o possível mourejo rural desenvolvido sem registro em Carteira de Trabalho e Previdência

Social - CTPS, ou na qualidade de produtor rural em regime de economia familiar, depois da entrada em vigor da

legislação previdenciária em comento (31/10/1991), tem sua aplicação restrita aos casos previstos no inciso I do

artigo 39 e no artigo 143, ambos da mesma norma, que não contempla a averbação de tempo de serviço rural com

o fito de obtenção de aposentadoria por tempo de serviço/contribuição.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Superior Tribunal de Justiça:
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"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DECLARATÓRIOS. OCORRÊNCIA DE VÍCIO PROCESSUAL.

NECESSIDADE DE CORREÇÃO. EFEITOS INFRINGENTES. SEGURADO ESPECIAL. TRABALHADOR

RURAL . APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO SEM CONTRIBUIÇÕES MENSAIS.

IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 272 DO STJ. OMISSÃO VERIFICADA. EMBARGOS ACOLHIDOS COM

EFEITO INFRINGENTE. RECURSO ESPECIAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

1. Constatado erro na decisão embargada, cumpre o acolhimento dos embargos, com efeitos modificativos para

sanar o defeito processual.

2. A autora, produtora rural, ao comercializar os seus produtos, via incidir sobre a sua receita bruta um

percentual, recolhido a título de contribuição obrigatória, que poderia lhe garantir, tão-somente, a percepção de

aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxílio-doença, de auxílio-reclusão ou de pensão. Tal contribuição

em muito difere da contribuição facultativa calculada sobre o salário-base dos segurados e que, nos termos do

art. 39, inciso II, da Lei 8.213/91, é requisito para a aposentadoria por tempo de serviço ora pleiteada.

(...)."

(STJ; EDcl nos EDcl; REsp n. 208.131/RS; 6ª Turma; Relatora Ministra Maria Thereza De Assis Moura; J

22/11/2007; DJ 17/12/2007, p. 350)

 

Também, a Súmula n. 272 daquele Colendo Tribunal:

 

"O trabalhador rural, na condição de segurado especial, sujeito à contribuição obrigatória sobre a produção

rural comercializada, somente faz jus à aposentadoria por tempo de serviço, se recolher contribuições

facultativas."

 

Nos mesmos moldes, os demais julgados desta Corte: AC n. 2005.03.99.035804-1/SP, Rel. Des. Federal Marisa

Santos, 9ª Turma, DJF3 8/10/2010 e ED na AC n. 2004.03.99.001762-2/SP, Rel. Des. Federal Nelson Bernardes,

9ª Turma, DJF3 29/7/2010.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural no interstício de 1º/1/1982 a

31/12/1982 e 1º/1/1984 a 31/10/1991, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo

96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Não obstante, em razão do parcial reconhecimento da atividade rural, ausentes os requisitos insculpidos no artigo

201, § 7º, inciso I, da Constituição Federal, com a redação dada pela emenda Constitucional n. 20/98.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários de seus respectivos patronos.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

parte autora e dou parcial provimento à apelação do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para

reconhecer o trabalho rural nos lapsos 1º/1/1982 a 31/12/1982 e 1º/1/1984 a 31/10/1991, exceto para fins de

carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91), nos termos da

fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041280-82.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação proposta por Esmeralda Pereira da Cruz contra o INSS, objetivando a concessão de auxílio-

reclusão.
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Afirma que seu filho Anderson Luiz da Cruz foi preso em 20-08-2009. Era o mantenedor da família e, por isso,

passa por dificuldades financeiras, uma vez que não tem condições de subsistência.

Com a inicial, junta documentos.

Concessão da gratuidade da justiça às fls. 28. Contestação do INSS às fls. 35/72.

Juntada de cópia do processo administrativo com a contestação.

Audiência de instrução e julgamento feita em 04-05-2011, com a oitiva das testemunhas.

O juízo a quo julgou improcedente o pedido às fls. 94/97, pela ausência de comprovação da dependência

econômica.

Em apelação, foi requerida a reforma da sentença.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais

Tribunais.

A concessão de auxilio-reclusão aos segurados de baixa renda é garantido pelo art. 201, IV, da CF/88. Para sua

obtenção, é necessária a comprovação dos seguintes requisitos: qualidade de segurado do recluso; dependência

econômica do beneficiário; não recebimento, pelo recluso, de remuneração, de auxílio-doença, de aposentadoria

ou de abono de permanência em serviço, nos termos do art. 80 da Lei 8.213, de 24-07-1991:

 

Art. 80. O auxilio-reclusão será devido, nas mesmas condições da pensão por morte, aos dependentes do

segurado recolhido à prisão, que não receber remuneração da empresa nem estiver em gozo de auxílio-doença,

de aposentadoria ou de abono de permanência em serviço.

Parágrafo único: O requerimento do auxilio-reclusão deverá ser instruído com certidão do efetivo recolhimento à

prisão, sendo obrigatória, para a manutenção do benefício, a apresentação de declaração de permanência na

condição de presidiário".

 

O auxilio-reclusão é benefício que independe do cumprimento de carência, à semelhança da pensão por morte (art.

26, I, da Lei 8.213/91).

A reclusão foi comprovada pelo atestado de permanência carcerária.

Primeiramente, discute-se a questão da dependência econômica da autora.

A autora é mãe do segurado, dependente de segunda classe, nos termos do inc. II do art. 16 da Lei 8.213/91, sendo

necessária ainda a comprovação da dependência econômica. O STJ, em tais casos, admite a comprovação por

prova exclusivamente testemunhal, sendo desnecessário início de prova material:

 

"Trata-se de recurso especial interposto por MARIA APARECIDA TEIXEIRA SOARES contra acórdão do

Tribunal Regional Federal da 3ª Região. O aresto recorrido deu provimento ao apelo do INSS para julgar

improcedente o pedido de pensão por morte.

Aponta a parte recorrente divergência jurisprudencial, na medida em que restou consagrado na jurisprudência

que a prova testemunhal é bastante para comprovação da dependência econômica de pais para filhos.

Sem contra-razões e admitido o recurso na origem, foram os autos encaminhados a esta Corte.

Passo a decidir.

A Terceira Seção deste Superior Tribunal, no âmbito da Quinta e da Sexta Turma, já consolidou entendimento no

sentido de que não se exige início de prova material para comprovação da dependência econômica de mãe para

com o filho, para fins de obtenção do benefício de pensão por morte. É o que se infere do seguinte julgado:

PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA.

COMPROVAÇÃO.

A legislação previdenciária não estabelece qualquer tipo de limitação ou restrição aos mecanismos de prova que

podem ser manejados para a verificação da dependência econômica da mãe em relação ao filho falecido,

podendo esta ser comprovada por provas testemunhais, ainda que inexista início de prova material.

Recurso provido. (REsp 720.145/RS, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJ de 16-5-05).

In casu, verifica-se que a sentença concedeu o benefício de pensão por morte à autora, sintetizando bem a

controvérsia dos autos, litteris (fl. 68):

Os pais são relacionados pela legislação previdenciária como dependentes para efeito de pensão por morte,

devida a partir da data do óbito (art. 16, II e art. 74, I, Lei n. 8.213/91).

A autora é pessoa pobre, beneficiária da assistência judiciária gratuita, desempregada, viúva, hoje com

cinqüenta anos de idade.

Não veio aos autos prova de que exerça qualquer atividade que lhe garanta renda fixa e muito menos

demonstração de que tenha fonte segura de subsistência.

A despeito da inexistência de prova material do articulado, as testemunhas ouvidas todas informaram que o filho
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prestava auxílio em casa, amparando a mãe, que se valia de seus rendimentos para sobreviver, já que não tinha

fonte de renda a não ser informais vendas de perfumes ou peças de roupas. Passa, atualmente, por necessidades e

a ajuda que o filho prestava em casa faz falta. A esse respeito, vide em especial os relatos de fls. 59/60 e 64/65.

A prova oral, portanto, é clara no sentido das necessidades da autora e da dependência do filho que, embora não

absoluta, era considerável, eis que a autora não desenvolvia, como não desenvolve, segura atividade rentável e,

hoje, mantém-se com dificuldade.

Diante das razões expendidas, com base no art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil, dou provimento ao

recurso para restabelecer a sentença, ressalvando, entretanto, ser devido o benefício a partir do requerimento

administrativo.

Intimem-se.

Brasília (DF), 05 de agosto de 2008."

(RE 886.069/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ 14/08/2008)

Não compartilho de tal entendimento. Considero imprescindível a prova material para aferição da dependência

econômica.

Nestes autos, não há prova documental de dependência. Apenas ficou comprovado que a autora e o filho moram

na mesma rua, não na mesma residência.

A autora é casada. Os dados do sistema CNIS/Dataprev informam que a autora e o marido moram na Rua Adolfo

Fonzar, 57.

Não há sequer um início de prova material a comprovar que a autora dependia economicamente do recluso.

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041592-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, em que a parte autora pleiteia o reconhecimento de

tempo de serviço rural (10/5/1968 a 15/9/1977) e a concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para reconhecer o trabalho rural no intervalo de 20/5/1968

a 15/9/1977 e, por conseguinte, condenar o INSS, caso estivessem preenchidas todas as condições, ao pagamento

do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, desde a data do requerimento administrativo, com correção

monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para comprovação do

trabalho rural em contenda e o não preenchimento dos requisitos necessários à concessão da aposentadoria

requerida.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

2012.03.99.041592-2/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE LEVY TOMAZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOAQUIM HENRIQUE DE OLIVEIRA

ADVOGADO : ADILSON MUNARETTI

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE PEDREIRA SP

No. ORIG. : 10.00.00087-5 2 Vr PEDREIRA/SP
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Do tempo de serviço rural 

 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

No caso, há início de prova material presente no título eleitoral, o qual anota a profissão de lavrador da parte

autora em 1974. No mesmo sentido, o certificado de dispensa de incorporação (1975) e o certificado de saúde e

capacidade funcional (1974).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para

comprová-lo anteriormente a 1974, data do documento mais remoto em nome da parte requerente.

Frise-se, ainda, que a declaração de terceiro é extemporânea ao intervalo em contenda. Inservível, também, a

declaração sindical, pois não homologada pelo INSS.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural no interstício de 1º/1/1974 a

15/9/1977, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem

recíproca (artigo 55, parágrafo 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Não obstante, em razão do parcial reconhecimento da atividade rural, ausentes os requisitos insculpidos no artigo

201, § 7º, inciso I, da Constituição Federal, com a redação dada pela emenda Constitucional n. 20/98.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários advocatícios dos respectivos patronos,

excluídas as custas processuais.

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação do INSS e à remessa oficial, para: (i) restringir o

reconhecimento do labor rural ao lapso de 1º/1/1974 a 15/9/1977, independentemente do recolhimento de

contribuições, exceto para fins de carência e contagem recíproca; e (ii) julgar improcedente o pedido de

aposentadoria por tempo de serviço, nos termos da fundamentação desta decisão.
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São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000783-50.2012.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento de

atividade especial, com vistas à concessão de aposentadoria especial, desde o requerimento na via administrativa.

A r. sentença julgou procedente o pedido, para enquadrar como especial os interstícios de 12/1/1983 a 6/2/2012,

bem como condenar o INSS na concessão de aposentadoria especial, desde a data do requerimento administrativo,

com correção monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Inconformada, apela a autarquia. Alega, em síntese, a impossibilidade do enquadramento requerido. Por fim,

insurge-se contra os consectários.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

Do enquadramento de período especial

 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a

conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

2012.61.11.000783-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE ADRIANO RAMOS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : PAULO CATARINO ZAPATA

ADVOGADO : CLARICE DOMINGOS DA SILVA e outro
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9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma.

2. Recurso especial desprovido."

(STJ; REsp n. 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4/2008)

 

Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030), a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação ao intervalo de 12/1/1983 a 6/2/2012 consta formulário, laudo técnico e Perfil

Profissiográfico Previdenciário que informam a exposição habitual e permanente a ruído superior a 80 decibéis até

30/10/1995, de 89,4 decibéis entre 1/11/1995 a 31/12/2003 e superior a 85 decibéis até 6/2/2012.

Desse modo, viável é o enquadramento dos lapsos de 12/1/1983 a 5/3/1997 (código 1.1.6 do anexo do Decreto n.

53.831/64) e 18/11/2003 a 22/2/2010 (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99)

 

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC nº 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

 

Todavia, quanto ao intervalo de 6/3/1997 a 17/11/2003, a pressão sonora aferida é inferior ao limite de tolerância

previsto na legislação vigente à época (90 decibéis).

Por conseguinte, não obstante o enquadramento de parte do intervalo requerido, ausentes os requisitos previstos

no artigo 57 e parágrafos da Lei n. 8.213/91.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

do INSS e à remessa oficial, para: (i) delimitar o enquadramento da atividade especial nos períodos de 12/1/1983 a

5/3/1997 e 18/11/2003 a 22/2/2010; e (ii) julgar improcedente o pedido de aposentadoria especial, nos termos da

fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003248-10.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

2012.61.83.003248-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : JOAQUIM VITORINO DE FARIAS

ADVOGADO : VALESKA COELHO DE CARVALHO VIANA e outro
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DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por JOAQUIM VITORINO DE FARIAS, espécie 42, DIB

10/10/2011, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) o recálculo da RMI do benefício, para que o seu valor seja apurado sem a aplicação do fator previdenciário,

face à sua inconstitucionalidade, tendo em vista que o fator previdenciário afronta o princípio da reciprocidade

das contribuições, por não guardar nenhuma relação com o valor do benefício;

b-) requer o pagamento das diferenças apuradas com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

A sentença julgou improcedente o pedido e condenou a parte autora ao pagamento da verba honorária que fixou

em 10% do valor dado à causa, observado o art. 12 da Lei 1.060/50. Custas na forma da lei.

 

O autor apelou e argüiu a preliminar de nulidade da sentença, face à inobservância dos pressupostos do art. 285-A

do CPC. No mérito, requereu a procedência do pedido, com a conseqüente inversão do ônus da sucumbência.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA APLICAÇÃO DO ART. 285-A DO CPC

A preliminar levantada não merece acolhida, uma vez que o juiz pode apoiar-se em sentença de improcedência

proferida no mesmo Juízo, bem como nos tribunais.

 

Nesse sentido, excerto colhido no Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, de Theotonio

Negrão e José Roberto F. Gouvêa, 40 edição, pág. 437, verbis:

"Art. 285-A: e, quando o juiz, mesmo presumindo verdadeiros os fatos narrados na petição inicial, considerar

improcedente a demanda, com apoio em precedentes, de preferência, não só juízo, mas também dos tribunais."

DA APLICAÇÃO DO FATOR PREVIDENCIÁRIO

O pedido inicial tem por objeto o recálculo da RMI do benefício, em conformidade com o disposto nos arts. 29 e

53 da Lei 8.213/91, por entender a parte autora que a utilização do fator previdenciário ofende ao disposto no § 1º,

do art. 201 da Constituição.

 

A Constituição Federal, em sua redação original, estabeleceu que todos os salários de contribuição integrantes do

período básico de cálculo seriam atualizados monetariamente, nos termos da lei:

"Art. 201. Os planos de previdência social, mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei, a:

(...)

§ 3º - Todos os salários-de-contribuição considerados no cálculo de benefício serão corrigidos monetariamente."

(...)

Com a edição da Lei 8.213/91, o salário de benefício passou a ser calculado em conformidade com o disposto no

art. 29, do referido diploma legal, que assim estabelecia:

"O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos

meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o

máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48(quarenta e oito) meses.

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24(um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados.

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário-mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-contribuição na data de início do benefício.

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CRISTIANE MARRA DE CARVALHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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§ 3º Serão considerados para o cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuição

previdenciária.

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva.

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1(um) salário-mínimo."

Entretanto, com a vigência da EC 20/98, que deu nova redação ao art. 201, § 3º, da Constituição, a forma de

cálculo das aposentadorias passou a ser incumbência do legislador infraconstitucional, conforme estabelece o

referido artigo:

"Art. 201 - A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de

filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos

da lei, a:

(...)

3º - Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei.

(...)"

Em conseqüência, foi editada a Lei 9.876/99, que alterou o critério de apuração do valor da rmi do benefício,

previsto no art. 29 da Lei 8.213/9, dando-lhe nova redação:

"O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário; (Inciso Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo." (Inciso

Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

§ 1º. (Parágrafo revogado pela Lei nº 9.876, de 26.11.1999)

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício.

§ 3º Serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições

previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina). (Redação dada pela Lei nº 8.870, de

15.4.94)

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva.

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo.

§ 6o No caso de segurado especial, o salário-de-benefício, que não será inferior ao salário mínimo, consiste:

(Parágrafo Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, em um treze avos da média aritmética

simples dos maiores valores sobre os quais incidiu a sua contribuição anual, correspondentes a oitenta por cento

de todo o período contributivo, multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, em um treze avos da média

aritmética simples dos maiores valores sobre os quais incidiu a sua contribuição anual, correspondentes a oitenta

por cento de todo o período contributivo.

§ 7o O fator previdenciário será calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de

contribuição do segurado ao se aposentar, segundo a fórmula constante do Anexo desta Lei. (Parágrafo Incluído

pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

§ 8o Para efeito do disposto no § 7o, a expectativa de sobrevida do segurado na idade da aposentadoria será

obtida a partir da tábua completa de mortalidade construída pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e
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Estatística - IBGE, considerando-se a média nacional única para ambos os sexos. (Parágrafo Incluído pela Lei nº

9.876, de 26.11.99)

§ 9o Para efeito da aplicação do fator previdenciário, ao tempo de contribuição do segurado serão adicionados:

(Parágrafo Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

I - cinco anos, quando se tratar de mulher;

II - cinco anos, quando se tratar de professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das

funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio;

III - dez anos, quando se tratar de professora que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das

funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio."

Por outro lado, a ação que tem por finalidade declarar a inconstitucionalidade de lei deve ser interposta no STF,

tendo em vista o que dispõe o art. 103 da Constituição.

 

O fator previdenciário, a meu ver, ressente-se da inconstitucionalidade alegada pelo autor. A EC 20/98 não impôs

a idade mínima como requisito para a concessão da aposentadoria por tempo de contribuição. Entretanto, o fator

previdenciário, que, na prática, é um redutor do valor da rmi, tem em sua fórmula de cálculo a idade, e sua

aplicação conduz inexoravelmente à permanência do segurado no regime previdenciário, contribuindo por mais

tempo e desfrutando por menos tempo da cobertura previdenciária - aposentadoria por tempo de contribuição. Isso

nada mais é do que impor, por via transversa, o requisito da idade mínima para a aposentadoria por tempo de

contribuição, rejeitado pelo Congresso Nacional, mas embutido no cálculo do salário de benefício, em evidente

afronta à vontade constitucional.

 

Contudo, observo que o STF já teve a oportunidade de se pronunciar sobre a constitucionalidade da Lei nº

9.876/99, em voto da relatoria do Ministro Sydney Sanches, no julgamento da liminar da ADIN 2111-7-DF, DJU

05/12/2003, p. 17.

 

Trago à colação o Extrato da Ata de julgamento da referida ADIN, que assim foi redigido:

"Decisão: O Tribunal, por unanimidade, não conheceu da ação direta por inconstitucionalidade formal da Lei nº

9.868/99. Prosseguindo no julgamento, o Senhor Ministro Relator proferiu voto indeferindo a medida cautelar. O

Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido de medida cautelar relativamente ao art. 2º da Lei nº 9.876/99, na parte

em que deu nova redação ao art. 29, caput, seus incisos e parágrafos da Lei nº 8.213/91, nos termos do voto do

Senhor Ministro Relator, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que o deferia. Votou o Presidente. Em

seguida, o julgamento foi suspenso para prosseguimento na próxima sessão, em virtude do adiantado da hora.

Falou pelo requerido - Presidente da República - o Dr. Gilmar Ferreira Mendes, Advogado-Geral da União.

Plenário, 15.3.2000

Decisão: O Tribunal, por unanimidade, não conheceu da ação direta por alegada inconstitucionalidade formal

da Lei nº 9.876/99. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido de medida cautelar

relativamente ao art. 2º da Lei 9.876/99, na parte em que deu nova redação ao artigo 29, caput, seus incisos e

parágrafos da Lei nº 8.213/91, nos termos do voto do Senhor Ministro Relator, vencido o Senhor Ministro Marco

Aurélio, que o deferia. Ainda por maioria, o Tribunal indeferiu o pedido de suspensão cautelar do art. 3º da Lei

9.876/99, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. Votou o Presidente. Plenário, 16.3.2000."

Não é outro o entendimento da 7ª Turma, desta Corte, conforme julgado de 15/12/2008, em voto da relatoria da

Des. Fed. Eva Regina:

"PREVIDENCIÁRIO - REVISIONAL DE BENEFÍCIO - RENDA MENSAL INICIAL.

INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 9.876/99 - JULGAMENTO DE LIMINAR EM

ADIN PELO STF - FATOR PREVIDENCIÁRIO MANTIDO - PROGRESSÃO DA RENDA MENSAL. ELEVAÇÃO

DO FATOR PREVIDENCIÁRIO NA MEDIDA DO AUMENTO DA IDADE DO SEGURADO. AUSÊNCIA DE

PREVISÃO LEGAL - APELAÇÃO IMPROVIDA.

- A ação que tem por objeto a declaração de inconstitucionalidade de lei deve ser proposta no Supremo Tribunal

Federal pelos legitimados no artigo 103 da Constituição Federal. Detém aquela excelsa Corte a competência

originária para processar e julgar a ação direta de inconstitucionalidade de lei, na forma do artigo 102, inc. I,

alínea "a" da CF/88, diferentemente dos pedidos incidentais de inconstitucionalidade, esses sim, passíveis de

apreciação pelos órgãos da Justiça Federal.

- Em análise liminar, o Excelso Pretório entendeu inexistir violação à Constituição Federal no que tange aos

critérios de cálculo do benefício preconizados pela Lei nº 9.876/99, consoante julgamento da ADIN nº 2.111-

7/DF, de relatoria do Ministro Sydney Sanches, porquanto se tratar de matéria não mais afeta ao âmbito

constitucional.

- A Emenda Constitucional nº 20/98, dando nova redação ao art. 201 da CF permitiu que a legislação

previdenciária fosse alterada (Lei nº 9876/99), modificando o critério de cálculo da renda mensal inicial do

benefício.
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- O INSS procedeu em conformidade à Lei nº 8.213/91, com as alterações da Lei nº 9876/99 no cálculo da renda

mensal inicial do benefício da parte autora, tendo utilizado os critérios legalmente previstos.

- Não há falar em declaração incidental de inconstitucionalidade, pois a forma de calcular os benefícios deixou

de ter previsão no texto da Constituição Federal e o fator previdenciário mostra-se consentâneo ao necessário

equilíbrio atuarial da seguridade social estabelecido pelo caput do artigo 201 da CF/88.

- É vedada a elevação do fator previdenciário à medida do aumento da idade da parte autora, com a progressão

da renda mensal de seu benefício, uma vez que as condições e critérios necessários ao cálculo do benefício

restringem-se ao momento de sua concessão.

Entendimento contrário redundaria em intromissão do Poder Judiciário na seara do Poder Legislativo com

violação da separação de Poderes e ofensa à motivação da norma que inseriu o instituto do fator previdenciário

no ordenamento jurídico.

-Ademais, não merece revisão o cálculo do benefício se não demonstrado o descumprimento da legislação

previdenciária.

- Apelação improvida."

(Proc. 200561070045743/SP, v.u., DJF 04/02/2009, p. 545)

Dessa forma, adotando o entendimento do STF, é de se rejeitar a alegação de inconstitucionalidade da Lei

9.876/99.

 

Isto posto, REJEITO a preliminar de nulidade da sentença e NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

  

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1123/2012 

 

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004108-55.2005.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão do benefício, com a atualização e utilização dos corretos salários-de-contribuição,

bem assim a manutenção do valor real do benefício, com a aplicação de índices de reajustamento que menciona.

A r. sentença monocrática de fls. 74/82 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 87/90, sustenta o cabimento da revisão do benefício nos moldes pleiteados, pelo que

requer a reforma do decisum com a procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal de 1988, em sua redação original, disciplinou em seu artigo 202, caput :

 

"É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e seis últimos

salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes condições:..."

2005.61.83.004108-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : BENEDITO DA CONCEICAO SANTANA

ADVOGADO : ALDENIR NILDA PUCCA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANNA STELLA LEMOS FERREIRA LOCATELLI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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A edição do referido verbete constitucional ocasionou a divergência entre os segurados e o Instituto autárquico, na

medida em que para aqueles tal forma de correção dos salários-de-contribuição se daria imediatamente, nos

termos previstos na lei nº 6.423/77, sendo que o Instituto entendeu que o citado artigo 202 não seria uma norma

auto-aplicável, dependendo de uma lei regulamentadora, que por sua vez, veio a lume com a vigência da Lei nº

8.213/91, fundamentando que ao disciplinar a forma de recálculo dos benefícios previdenciários esta não permitiu

o pagamento de diferenças, por ausência de aplicabilidade imediata do comando constitucional.

Ocorre que, por decisão plenária, a Suprema Corte firmou entendimento no sentido da não auto-aplicabilidade do

art. 202 da Lei Maior "por necessitar de integração legislativa, para complementar e conferir eficácia ao

preceito" (RE 193456/RS, Relator Min. Marco Aurélio, DJU: 07/11/1997).

Esta eficácia se deu com a edição pelo legislador, em 24 de julho de 1991, da lei nº 8.213/91, conforme se denota

do art. 144, revogado pela Medida Provisória Não 2.187-13, de 24 de agosto de 2001:

Art. 144: "Até 1º de junho de 1992, todos os benefícios de prestação continuada concedidos pela Previdência

Social, entre 5 de outubro de 1988 e 5 de abril de 1991, devem ter sua renda mensal inicial recalculada e

reajustada, de acordo com as regras estabelecidas nesta lei. 

Parágrafo único. A renda mensal recalculada de acordo com o disposto no caput deste artigo, substituíra para

todos os efeitos a que prevalecia até então, não sendo devido, entretanto, o pagamento de quaisquer diferenças

decorrentes da aplicação deste artigo referentes às competências de outubro de 1988 a maio de 1992."

 

Nesse diapasão, os benefícios previdenciários, concedidos após a edição da Carta Magna de 1988, ou seja,

05/10/1988, devem ser calculados levando-se em consideração a média aritmética dos 36 (trinta e seis) últimos

salários-de-contribuição, de acordo com a variação integral do INPC, frisando-se que o recálculo supra citado, não

confere o pagamento de diferenças, em virtude desta revisão, haja vista não ter sido o artigo 202 da Carta Magna

considerado uma norma de eficácia imediata, consoante entendimento pacificado no Pretório Excelso, acima

esposado.

Acompanhando a Suprema Corte, o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, também não reconheceu a auto-

aplicabilidade da norma em comento, o que se depreende do julgado abaixo transcrito:

 

"PREVIDENCIÁRIO - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL - SALÁRIO-DE-

BENEFÍCIO - CÁLCULO - ARTIGO 202, DA CF/88 - VALOR TETO - ARTIGOS 29, § 2º, 33 E 136, DA LEI

8.213/91 - EMBARGOS ACOLHIDOS.

1 - Por decisão plenária, o STF firmou entendimento no sentido da não auto-aplicabilidade do art. 202, da Carta

Magna, "por necessitar de integração legislativa, para complementar e conferir eficácia ao direito nele inserto"

(RE nº 193.456-5/RS, DJU de 07.11.97), o que veio a ocorrer com a edição da Lei 8.213/91.

2 - No cálculo do salário-de-benefício deve ser observado o limite máximo do salário-de-contribuição, na data

inicial do benefício. Inteligência do art. 29, § 2º, da Lei 8.213/91.

3 - As disposições contidas nos artigos 29, § 2º e 33 e 136, todos da Lei 8.213/91, não são incompatíveis e visam

a preservar o valor real dos benefícios.

4 - Precedentes (EResp nºs 195.437/SP, 242.125/SP e 189.218/SP).

5 - Embargos conhecidos e acolhidos para os fins acima explicitados."

(STJ, 3ª Seção, EResp n.º 199900727509, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j. 24.03.2004, DJ 26.04.2004, p.

144).

 

Na seqüência, o INPC foi substituído pelo IRSM, por determinação da Lei nº 8.542, de 23/12/92, art. 9º, § 2º

aplicável até fevereiro de 1994, e, em seguida, pela variação da URV, com o advento da Lei nº 8.880, de 27/05/94,

art. 21, § 1º. Após, pelo IPC-r (Lei nº 8.880, de 27/05/94, art. 21, § 2º), pelo INPC (MP nº 1.053/95, art. 8º, § 3º e

suas reedições) e IGP-DI, a partir de maio/96 (MP nº 1.415/96, art. 8º; MP nº 1.663-10, art. 10, convertida na Lei

nº 9.711, de 20/11/98).

Em resumo, até a edição da Lei nº 9.876, de 26/11/99, é devida a correção de todos os salários-de-contribuição

considerados no período básico de cálculo dos benefícios previdenciários, na forma acima explicitada.

Prosseguindo, para o cálculo do salário de benefício e verificação dos meses que deveriam compor o período

básico de cálculo, dispunha a redação original do art. 29 da Lei n° 8.213/91 o seguinte:

 

"O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos

meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o

máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses." (grifei)

 

Com o advento do diploma legal n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, a Lei de Benefícios fora alterada e adotou
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novo critério para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na atual redação do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

(...)

 

Sendo assim, para a apuração do salário de benefício, serão considerados os 36 últimos salários-de-contribuição,

em um interregno não superior a 48 meses, acaso o benefício tenha sido requerido quando da vigência da redação

inicial do art. 29 da Lei n°8.213/91, ou será utilizada a média aritmética simples dos maiores salários-de-

contribuição correspondentes a 80% de todo o período contributivo, nas hipóteses de incidência da Lei n°

9.876/99.

Por outro lado, os segurados que preencherem os requisitos necessários para a concessão do beneficio vindicado

devem demonstrar ao INSS os valores dos salários-de-contribuição integrantes do período básico de cálculo, sob

pena de terem suas rendas fixadas inicialmente no valor mínimo, ex vi do art. 35 da Lei n° 8.213/91, in verbis:

 

"Art. 35. Ao segurado empregado e ao trabalhador avulso que tenham cumprido todas as condições para a

concessão do benefício pleiteado mas não possam comprovar o valor dos seus salários-de-contribuição no

período básico de cálculo, será concedido o benefício de valor mínimo, devendo esta renda ser recalculada,

quando da apresentação de prova dos salários-de-contribuição."

 

O autor, titular de aposentadoria por tempo de contribuição, com início da vigência em 08 de fevereiro de 1996

(fl. 35), não faz jus à revisão do benefício, uma vez que não logrou êxito em demonstrar incorreção nos critérios

utilizados pela Autarquia Previdenciária, quando da concessão da aposentadoria, tampouco apontou qualquer

salário-de-contribuição indevidamente considerado.

No mais, devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários

somente devam ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações

subsequentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Destaque-se que, a legislação de regência não garante a equivalência entre o valor dos salários-de-contribuição

utilizado como base de cálculo para o recolhimento das contribuições previdenciárias e o salário-de-benefício

sobre o qual se calcula a renda mensal inicial, tampouco que referida correlação se observe nos reajustes

subsequentes.

Explicando, o equívoco consiste em acreditar que a contribuição recolhida com base em salários-de-contribuição

de valor correspondente a determinado número de salários-mínimos ou em percentual sobre o teto, implicaria em

um salário-de-benefício ou renda mensal inicial, de valor idêntico.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto nas seguintes ementas:

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS. PRESERVAÇÃO DO VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA. LEI DE

REGÊNCIA. TETO. REAJUSTE. ISENÇÃO DE HONORÁRIOS.

- Em se tratando de benefício concedido posteriormente ao advento da Lei 8.213/91, deve ser regido por este

diploma legal.

- Não há correlação permanente entre o salário-de-contribuição e o valor do benefício. Os benefícios

previdenciários devem ser reajustados, tendo presente a data da concessão, segundo disposto na Lei nº 8.213/91

e legislação posterior.

- A equivalência pretendida entre o salário-de-contribuição e salário-de-benefício não encontra amparo legal.

(...)
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- Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 201.062, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.08.1999, DJ 13.09.1999, p. 95).

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

EQUIVALÊNCIA/SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO E SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO.

1 - Não há respaldo legal para a equivalência do salário-de-contribuição ao salário-de-benefício, haja vista que

a Lei nº 8.213/91 e as demais normas que a antecederam e sucederam não permitiram tal vinculação, posição

esta corroborada pela jurisprudência.

(...)

3 - Embargos infringentes providos."

(TRF3, 3ª Seção, AC n.º 97.03.040591-6, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 28.04.2004, DJU 16.06.2004, p.

242).

"DIREITO PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RENDA MENSAL INICIAL. INEXISTÊNCIA DE

EQUIVALÊNCIA ENTRE O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO E O SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. BENEFÍCIO

CONCEDIDO POSTERIORMENTE A CF/88. INTELIGÊNCIA DO ART 202 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E

DOS ARTS. 29 E 31 DA LEI Nº 8.213/91 EM SUAS REDAÇÕES ORIGINAIS. PRECEDENTES.

1. No cálculo da renda mensal inicial não há falar em equivalência do salário-de-contribuição com o salário-de-

benefício por falta de expressa previsão legal.

2. Inteligência do art. 202 da CF de 1988 e dos arts. 29 e 31 da Lei 8.213/91 que, em suas redações originais,

estabelecem sobre o cálculo da renda mensal inicial, não admitindo, em nenhum momento a equivalência entre

contribuição e benefício.

(...)

4. Apelação do Autor improvida."

(TRF3, 10ª Turma, AC n.º 97.03.017859-6, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 30.09.2003, DJU 17.10.2003, p.

539).

Inclusive, o E. Tribunal Regional Federal da 4ª Região, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º

40, com o seguinte teor:

 

"Por falta de previsão legal, é incabível a equivalência entre o salário-de-contribuição e o salário-de-benefício

para o cálculo da renda mensal dos benefícios previdenciários".

 

Cumpre observar que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;
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II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.

I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).
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"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.

IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001
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(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como

índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 

Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da
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preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.

(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subsequente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.

(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.

(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;
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4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).

 

Em resumo, a parte autora não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para

o reajuste de seu benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Cumpre esclarecer que não há direito ao reajuste do benefício no mesmo percentual de aumento do limite legal

dos benefícios (teto previdenciário), pois estes seguem o critério de reajuste de acordo com os diplomas legais

próprios (STJ, 6ª Turma, AgRg no Resp n° 1095695/PR, Rel. Min. Paulo Gallotti, DJE 06/04/2009).

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 04 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003590-98.2007.4.03.6117/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a alteração do termo inicial do benefício e o pagamento das parcelas atrasadas.

A r. sentença monocrática de fls. 195/204 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 210/217, preliminarmente, o autor alega a nulidade da sentença recorrida, por

considerar que não foi analisado o pedido constante da inicial. Requer, ainda, a reforma da decisão, ao

fundamento de fazer jus ao benefício de aposentadoria desde a data do primeiro requerimento e, por conseguinte,

ao pagamento dos valores em atraso.

É o sucinto relato.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, observo que não merece prosperar a preliminar arguida pela parte autora. A r. sentença monocrática

deve ser reformada, como se passará a demonstrar, não sendo o caso de declaração de sua nulidade, uma vez que a

análise dos períodos especiais serviu como fundamentação a improcedência do pedido, entendendo o MM. Juízo

que o autor não havia cumprido os requisitos à aposentação na data do primeiro requerimento.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy

Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como

requisito a idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

2007.61.17.003590-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : CLAUDIO DONIZETE PIRES

ADVOGADO : EDSON LUIZ GOZO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ROBERTO D OLIVEIRA VIEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

No caso em apreço, a parte autora postula o pagamento dos valores atrasados desde a data do primeiro

requerimento administrativo (02/08/1999), por entender que, nesta data, já possuía tempo suficiente para a

concessão da benesse.

A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do

segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).
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Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez
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que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Alega a parte autora ter preenchido os requisitos necessários à concessão do benefício de aposentadoria por tempo
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de serviço proporcional na data do primeiro requerimento administrativo (02/08/1999) e que, portanto, este foi

indevidamente indeferido.

Afirma fazer jus ao pagamento das parcelas atrasadas desde esta data, uma vez que sua aposentadoria foi

concedida, em 16 de agosto de 2006, com base nos documentos já apresentados no momento do protocolo do

primeiro pedido administrativo.

Com razão o requerente.

A análise do processo administrativo nº 141.709.617-6 revela que os documentos utilizados pela Autarquia

Previdenciária para o reconhecimento da atividade exercida em condições especiais (fls. 29/43) foram emitidos na

mesma data daqueles juntados ao primeiro processo administrativo (fls. 124/139), sendo possível afirmar,

portanto, que a documentação apresentada na data do primeiro requerimento era suficiente à concessão da

aposentadoria por tempo de serviço proporcional e, portanto, o autor fazia jus ao recebimento do benefício desde

esta data.

Ademais, cumpre ressaltar que o Despacho e Análise Administrativa da Atividade Especial de fl. 57 faz menção a

documentos do processo apenso, que seria o primeiro pedido administrativo, protocolado em 02 de agosto de

1999.

Portanto, o termo inicial deve ser fixado na data do primeiro requerimento administrativo (02/08/1999 - fl. 106),

uma vez que, nesta data, o autor já reunia todos os requisitos para a concessão da benesse.

No tocante à prescrição qüinqüenal, cumpre observar que o prazo prescricional não corre na pendência de

pronunciamento final em sede de processo administrativo, desde a data da entrada do requerimento do titular do

direito nos livros ou protocolos da Administração, ex vi do art. 4º do Decreto nº 20.910/32, in verbis:

 

"Art. 4º Não corre a prescrição durante a demora que, no estudo, ao reconhecimento ou no pagamento da dívida,

considerada líquida, tiverem as repartições ou funcionários encarregados de estudar e apurá-la. 

Parágrafo único. A suspensão da prescrição, neste caso, verificar-se-á pela entrada do requerimento do titular

do direito ou do credor nos livros ou protocolos das repartições públicas, com designação do dia, mês e ano."

 

Não é outro o entendimento do C. STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. PRESCRIÇÃO. REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO.

SUSPENSÃO DO PRAZO.

Tendo havido, por parte da beneficiária, apresentação de requerimento administrativo pleiteando o pagamento

de pensão por morte, permanece suspenso o prazo prescricional, até que a autarquia previdenciária comunique

sua decisão à interessada.

Recurso conhecido e provido."

(5ª Turma, REsp 294032/PR, Rel. Min. Felix Fischer, j. 20/02/2001, DJ 26/03/2001: p. 466).

 

In casu, verifico que o pedido de concessão protocolado em 02 de agosto de 1999 somente teve seu desfecho em

fevereiro de 2005, consoante o documento de fls. 173/174, e, tendo em vista que a presente ação foi distribuída

em 05 de novembro de 2007, portanto, antes do decurso de 05 anos da resposta final da autarquia, não houve

prescrição dos valores devidos a partir do pedido administrativo de revisão.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam
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naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e dou

provimento ao apelo do autor para reformar a sentença recorrida, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0005502-29.2007.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença.

Deferida a antecipação da tutela (fls. 32/33).

A r. sentença monocrática de fls. 95/101 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de auxílio-doença, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela antecipada. Sentença submetida ao

reexame necessário.

Subiram os autos por força do reexame necessário.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

2007.61.83.005502-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

PARTE AUTORA : JOSIAS SILVA JESSE

ADVOGADO : VICTÓRIO LUIZ SPORTELLO e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDA GUELFI PEREIRA FORNAZARI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 7 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00055022920074036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência
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exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a qualidade de segurado e a carência necessária restaram amplamente comprovadas, uma

vez que o requerente encontrava-se dentro do período de graça, já que estava em gozo de auxílio-doença no

período de 20 de abril de 2006 a 31 de Março de 2007, conforme extrato do CNIS de fl. 113.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de fls. 87/95, o

qual concluiu que o periciado é portador de tendinite de ombros e epicondilite de cotovelo direito, encontrando-se

incapacitado de forma total e temporária para o labor.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, quando o segurado recebia auxílio-doença e teve o mesmo cessado pela Autarquia

Previdenciária, deve ser o dia imediatamente posterior ao da interrupção, pois o Instituto já reconhecia a

incapacidade do requerente. Compensando-se os valores eventualmente pagos. 

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1ºF da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial,

para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0026386-43.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de período urbano trabalhado, sem registro em CTPS, a

conversão de período especial em comum e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 197/204 julgou procedente o pedido, reconheceu os períodos de trabalho que

indica e condenou o INSS à concessão da aposentadoria por tempo de contribuição com os consectários que

especifica. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 209/223, requer a Autarquia Previdenciária a reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora comprovado o exercício de atividade urbana tampouco especial. Por fim, suscita o

2008.03.99.026386-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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prequestionamento legal para fins de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: (...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator
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no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando de reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa
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ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. '1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material,

não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso

fortuito, conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

3. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

4. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários 

5. Recurso provido."

(EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ 30/10/2000).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de
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Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1767/2551



insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Para reconhecimento do período de 02 de janeiro de 1959 a 31 de agosto de 1966, laborado sem registro em

CTPS, a parte autora apresenta o Certificado de Reservista (fl. 20), que atesta que, no ano de 1963, o autor exercia

a atividade de balconista.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 180/182

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou no período pleiteado.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade urbana, sem

anotação em CTPS, no período compreendido entre 1º de janeiro de 1963 e 31 de maio de 1966 (data anterior

ao primeiro vínculo do requerente com registro em CTPS), pelo que faz jus ao reconhecimento do tempo de

serviço de tal interregno que perfaz um total de 03 (três) anos, 05 (cinco) meses e 01 (um) dia.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, dos

períodos em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos.

Entretanto, não merece acolhimento este seu pleito, conforme se demonstra a seguir:

Com relação ao período de 16 de outubro de 1967 a 02 de abril de 1971, a análise do formulário de fl. 26 revela

que o autor esteve exposto a poeira em geral, agente este que não se encontra listado entre aqueles que permitem o

reconhecimento da especialidade do labor.

No que se refere ao lapso de 27 de abril de 1971 a 08 de setembro de 1975, de acordo com o formulário de fl. 27 e

o laudo de fls. 28/29, o ruído presente no local de trabalho do requerente variava entre 70 e 96 decibéis, não sendo

possível, portanto, afirmar que ele foi exposto durante toda a jornada de trabalho a ruído de nível superior ao

exigido pela legislação aplicável ao caso em comento.

Ademais, é certo que a função de apontador não autoriza o enquadramento pela categoria profissional, ante a

ausência de previsão no decreto que rege a matéria em apreço.

Somando-se o período aqui reconhecido com aqueles constantes da Ficha de Registro de Empregados (fls. 24/25),

dos extratos do CNIS de fls. 22, 153/154 e anexo a esta decisão e do Resumo de Documentos para Cálculo de

Tempo de Contribuição de fls. 38/43, sobre os quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, em

04 de março de 2004 (data do requerimento administrativo - fl. 16), com 27 anos, 09 meses e 21 dias de tempo

de serviço, insuficientes à concessão da aposentadoria por tempo de contribuição, ainda que na modalidade

proporcional.

Também não aplico ao presente caso as disposições contidas no art. 462 do CPC, haja vista o demandante já se

encontrar em gozo de aposentadoria por invalidez previdenciária, desde 30 de março de 2006, conforme

informações do CNIS (extrato em anexo).

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação para reformar a sentença recorrida, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0053825-29.2008.4.03.9999/SP

 
2008.03.99.053825-1/SP
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento do labor rural, especial e a concessão do benefício de

aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fl. 59/63 julgou procedente a demanda, reconheceu a atividade rural e especial nos

períodos em que menciona e condenou o INSS à concessão do benefício, com deferimento de tutela específica.

Em razões de apelação de fls. 71/77, requer o INSS a reforma da sentença, ao fundamento de que a parte autora

não logrou êxito na demonstração dos períodos reconhecidos. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios

referentes aos consectários e, por fim, suscita o prequestionamento legal, para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a
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aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas
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vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo
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Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o
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fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Da análise do conjunto probatório colacionado, verifico que o documento válido mais remoto indicativo do labor

rural do autor é o Título de Eleitor de fl. 11, que o qualificou como lavrador no ano de 1966.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 56/57

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou em todo o período pleiteado, bem como noticiaram duas propriedades em que houve o

desempenho do labor, a "Fazenda Prata" e a "Santa Cecília".

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade RURAL,

sem anotação em CTPS, no período compreendido entre 01/01/1970 e 31/12/1987, pelo que faz jus ao

reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 18 anos e 01 dia de tempo de

serviço.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é

dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de

recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, do

período em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação pertinente, abaixo

discriminada:

- Perfil Profissiográfico Previdenciário de fl. 23 - Pedreira Viradouro LTDA - operador de máquinas pesadas -

exposição habitual e permanente a ruído de 90 decibéis - períodos de 04/01/1988 a 05/03/1997 e de 19/11/2003 a
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22/10/2007.

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 5 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº

1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Como se vê, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum.

Entretanto, na linha do entendimento acima exarado, não é possível a consideração como especial do lapso entre

06/03/1997 e 18/11/2003, uma vez que a intensidade do ruído não superou o patamar de 90 decibéis.

Os vínculos em questão, em sua contagem original, totalizam 13 anos, 01 mês e 06 dias, os quais, acrescidos da

conversão mencionada (1.4), perfazem o tempo de 18 anos, 04 meses e 02 dias. No cômputo total, conta a parte

autora, portanto, já considerada a conversão e os vínculos incontroversos constantes do traslado de CTPS e do

Resumo de Documentos (fls. 20/22), com 43 anos e 16 dias de tempo de serviço, considerado o labor até

22/10/2007, data do último vínculo mencionado na exordial, suficientes à concessão de aposentadoria por tempo

de serviço, na modalidade integral.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o art. 54 da Lei nº 8.213/91 remete ao art. 49 do mesmo diploma

legal, o qual, em seu inciso II, prevê a fixação na data do requerimento administrativo. Entretanto, se o caso

concreto não se enquadrar nas hipóteses legais, deve-se considerar como dies a quo a data da citação, conforme

precedentes deste Tribunal. Sendo assim, fixo o termo inicial do benefício na data da citação (28/11/2007), uma

vez que não restou demonstrado se os documentos que instruem a presente demanda também embasaram o

requerimento administrativo do benefício.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação, para reformar a decisão de primeiro grau, na forma acima fundamentada, e mantenho a tutela

concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013892-15.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

Vistos,

Trata-se de embargos de declaração opostos pelo INSS em face da decisão monocrática de f. 265/267, que negou

seguimento à apelação do INSS e deu parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para discriminar os

consectários.

Exora o embargante seja o decisum reconsiderado, tendo em vista que dos autos consta acordo assinado por ambas

as partes (f. 261/264).

É o relatório.

Conheço dos Embargos de Declaração, em virtude da sua tempestividade.

Conforme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, os embargos de declaração constituem recurso de

rígidos contornos processuais, consoante disciplinamento imerso no art. 535 do CPC, exigindo-se, para seu

acolhimento, estejam presentes os pressupostos legais de cabimento (EARESP nº 299.187-MS, 1ª Turma, v.u., rel.

Min. Francisco Falcão, j. 20/06/2002, D.J.U. de 16/09/2002, p. 145).

O art. 535 do Código de Processo Civil admite embargos de declaração quando, na sentença ou no acórdão,

houver obscuridade, contradição ou for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.

Segundo Cândido Rangel Dinamarco, obscuridade é "a falta de clareza em um raciocínio, em um fundamento ou

em uma conclusão constante da sentença"; contradição é "a colisão de dois pensamentos que se repelem"; e

omissão é "a falta de exame de algum fundamento da demanda ou da defesa, ou de alguma prova, ou de algum

pedido etc".

No caso, a decisão monocrática é equivocada uma vez que não foi apreciada a transação realizada pelas partes (f.

261/264).

As partes livremente manifestado intenção de pôr termo à lide, mediante as concessões recíprocas declinadas nos

autos, ao que acresço estarem as respectivas condições em consonância com os princípios gerais que regem as

relações obrigacionais.

Os valores apresentados serão atualizados monetariamente segundo os critérios estabelecidos pelo Manual de

Cálculos desta Justiça e, em consequência, pagos de acordo com a forma de pagamento apropriada (Precatório ou

RPV).

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO AOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, para reconsiderar a decisão

proferida e homologar a transação, com fundamento no art. 269, III, do CPC, declarando extinto o

processo, com julgamento de mérito.

Certificado o trânsito em julgado da decisão, restituam-se, com prioridade, os autos ao Juízo de Origem, para as

providências necessárias à requisição do pagamento acordado.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006797-79.2009.4.03.6103/SP

 

2009.03.99.013892-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIS RICARDO SALLES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EZILDA BENITE

ADVOGADO : DARIO SERGIO RODRIGUES DA SILVA

No. ORIG. : 06.00.00039-0 1 Vr ROSANA/SP

2009.61.03.006797-6/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOSE LUIZ DA SILVA

ADVOGADO : EDUARDO MOREIRA e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SARA MARIA BUENO DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00067977920094036103 2 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 
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9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:
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"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE
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O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006358-41.2009.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando o restabelecimento do benefício de auxílio-doença e sua conversão em aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 270/272 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de auxílio-doença desde a sua cessação administrativa e da aposentadoria por invalidez, a partir da

juntada do laudo pericial, acrescidos de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela e determinou a imediata

implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 276/281, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente,

insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

2009.61.12.006358-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO COIMBRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA ANA ROMERO MARTINS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MURILO NOGUEIRA e outro

No. ORIG. : 00063584120094036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço
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militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

In casu, a carência e a qualidade de segurado restaram amplamente comprovadas, uma vez que, na época da

propositura da ação, 21 de maio de 2009, a requerente encontrava-se dentro do período de graça, uma vez que

esteve em gozo de auxílio-doença cessado em 17 de dezembro de 2008, conforme os extratos do INSS de fl.

47/49.

O laudo pericial elaborado em 10 de maio de 2011 (fls. 118/127) atestou que a periciada é portadora de transtorno

mental decorrente de lesão e disfunção cerebral, incapacitando-a total e permanentemente para o trabalho.

Em face de todo explanado, faz jus a parte autora ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, quando o segurado recebia auxílio-doença e teve o mesmo cessado pela Autarquia

Previdenciária, deve ser mantido o dia imediatamente posterior ao da interrupção, pois o Instituto já reconhecia a

incapacidade do requerente.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação para

reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela concedida anteriormente.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a manutenção do benefício de auxílio-doença e a sua conversão para

aposentadoria por invalidez.

Deferida a antecipação da tutela (fl. 85).

Agravo retido (fls. 98/101).

A r. sentença monocrática de fls. 105/108 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Sentença submetida ao reexame

necessário.

Em razões recursais de fls. 113/118, pugna a Autarquia Previdenciária pela parcial reforma da r. sentença.

Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, preenchido o requisito previsto no art. 523, caput, do Código de Processo Civil, conheço do agravo

retido interposto pela Autarquia ou parte autora, e passo a examinar a matéria preliminar nele suscitada.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, prescinde de produção de

esclarecimentos ou laudo pericial complementar, uma vez que existem prova material e pericial suficientes para o

deslinde da causa, não se configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem

constitucional ou legal.

 

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.
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É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a qualidade de segurado e a carência necessária restaram incontroversas.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelo laudo pericial de fls. 66/76, o

qual concluiu que o periciado é portador de neoplasia maligna. Diante disso, afirmou a expert que o requerente

está incapacitado de forma total e permanente para o trabalho.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o dies a quo do benefício de aposentadoria por invalidez deve

corresponder à data do laudo pericial que concluiu pela incapacidade total e permanente da parte autora,

considerando que a autora estava recebendo auxílio-doença na data da elaboração do laudo. Compensando-se os
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valores já pagos administrativamente.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1ºF da Lei nº 9.494/97.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das

parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo retido e dou

parcial provimento à remessa oficial e à apelação, para reformar a sentença monocrática, na forma acima

fundamentada. Mantenho a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003156-98.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a manutenção do valor real do benefício, com a aplicação índices de reajustamento que

menciona.

A r. sentença monocrática de fls. 61/64 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 67/72, a parte autora suscita as preliminares de cerceamento de defesa, e julgamento

extra e ultra petita. No mérito, sustenta o cabimento do reajuste do benefício nos moldes pleiteados, pelo que

requer a reforma do decisum com a procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Não há que se falar em julgamento ultra e extra petita, eis que a sentença foi proferida dentro dos limites

propostos na inicial.

Não merece prosperar a preliminar de cerceamento de defesa argüida pela parte autora, pois a matéria versada nos

autos é eminentemente de direito, razão pela qual cabem às partes autoras tão-somente a demonstração de que é

titular de benefício previdenciário, competindo à Autarquia, por outro lado, a oposição de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do pedido, a teor do art. 333, II, do Código de Processo Civil.

Cumpre observar que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.
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APELANTE : JOSE MENDES FILHO

ADVOGADO : JOAO PUNTANI e outro
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Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de
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atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.

I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).

"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.

IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:
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"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como

índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 

Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de
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inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.

(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subsequente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.

(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da
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Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.

(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;

4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).

 

Ao caso dos autos.

Em resumo, a autora, titular de aposentadoria por invalidez, com início da vigência em 09/04/2005 (fl. 21), não

faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para o reajuste de seu benefício,

razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC. 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010790-48.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações interpostas em ação ajuizada por segurado aposentado contra o

INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu

benefício e à concessão de novo benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática, submetida ao reexame necessário, julgou parcialmente procedente o pedido e deferiu a

2010.61.19.010790-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANTENOR PAULO

ADVOGADO : FATIMA REGINA MASTRANGI IGNACIO e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ISABELA AZEVEDO E TOLEDO COSTA CERQUEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE GUARULHOS > 19ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00107904820104036119 2 Vr GUARULHOS/SP
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concessão do benefício mais vantajoso desde que restituídas, ao INSS, as quantias até então recebidas em

decorrência do benefício anterior.

Recursos de apelação ofertados por ambas as partes, devidamente processados, com a remessa dos autos a esta

Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:
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"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.
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Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,
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incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).
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Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora, a qual isento do pagamento dos

ônus da sucumbência, em razão de ser beneficiária da gratuidade de justiça.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial e

ao recurso do INSS para reformar a sentença e julgar improcedente o pedido. Nego seguimento ao recurso da

parte autora, por prejudicado.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015718-08.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial da aposentadoria por invalidez, devendo a mesma

ser calculada nos moldes preconizados no art. 29, §5º, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 49/56 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 58/64, insiste a parte autora no acerto da pretensão inicial.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Dentro do sistema do atual Plano de Benefícios, a aposentadoria por invalidez não é mero benefício derivado, mas

sim benefício novo, com metodologia de cálculo própria.

O art. 29, caput, da Lei nº 8.213/91, na sua redação original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na média

aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal nº 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo critério

para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

 

O §5º do referida norma define que "Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por

incapacidade, sua duração será contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-

de-benefício que serviu de base para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos

benefícios em geral, não podendo ser inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo."

Na sua forma primeva, para este provento, se partia de um coeficiente fixo (80%), acrescendo 1% (um por cento)

de acordo com o tempo de serviço do segurado, não podendo ultrapassar a 100%.

Com o advento da Lei nº 9.032/95, o percentual em questão foi majorado para 100%, independentemente do

número de recolhimentos efetuados.

Nesse sentido, confira-se precedente desta Egrégia Corte (AC nº 1999.61.03.004769-6/SP, 9ª Turma, Rel. Des.

2011.03.99.015718-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : NELSON THEODORO

ADVOGADO : MARCIA REGINA LOPES DA SILVA CAVALCANTE

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO ONO MARTINS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00153-3 2 Vr PRESIDENTE EPITACIO/SP
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Fed. Marisa Santos, j. 25/05/2009, DJU 17/06/2009, p.799).

Como se vê, recebendo o segurado auxílio doença e, na sequência, aposentadoria por invalidez, o cálculo da renda

mensal inicial desse último benefício, a meu julgar, deveria obedecer os critérios previstos no art. 29, §5º, da Lei

nº 8.213/91, vale dizer, levando-se em consideração o período de vigência do benefício temporário.

Ocorre que o Plenário da Suprema Corte, em 21 de setembro de 2011, por ocasião do julgamento do Recurso

Extraordinário nº 583.834/SC, de Relatoria do Ministro Ayres Britto (DJ 14/02/2012), confirmou orientação em

sentido contrário, afastando, por unanimidade de votos e em sede de repercussão geral, a tese da possibilidade de

se computar o período do auxílio doença não intercalado com atividade laborativa no cálculo da renda mensal

inicial da aposentadoria por invalidez.

O acórdão em questão contém o seguinte teor:

 

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

CARÁTER CONTRIBUTIVO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. COMPETÊNCIA

REGULAMENTAR. LIMITES.

1. O caráter contributivo do regime geral da previdência social (caput do art. 201 da CF) a princípio impede a

contagem de tempo ficto de contribuição.

2. O § 5º do art. 29 da Lei nº 8.213/1991 (Lei de Benefícios da Previdência Social - LBPS) é exceção razoável à

regra proibitiva de tempo de contribuição ficto com apoio no inciso II do art. 55 da mesma Lei. E é aplicável

somente às situações em que a aposentadoria por invalidez seja precedida do recebimento de auxílio-doença

durante período de afastamento intercalado com atividade laborativa, em que há recolhimento da contribuição

previdenciária. Entendimento, esse, que não foi modificado pela Lei nº 9.876/99.

3. O § 7º do art. 36 do Decreto nº 3.048/1999 não ultrapassou os limites da competência regulamentar porque

apenas explicitou a adequada interpretação do inciso II e do § 5º do art. 29 em combinação com o inciso II do

art. 55 e com os arts. 44 e 61, todos da Lei nº 8.213/1991.

4. A extensão de efeitos financeiros de lei nova a benefício previdenciário anterior à respectiva vigência ofende

tanto o inciso XXXVI do art. 5º quanto o § 5º do art. 195 da Constituição Federal. Precedentes: REs 416.827 e

415.454, ambos da relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

5. Recurso extraordinário com repercussão geral a que se dá provimento."

 

Por ter o julgamento sido proferido em sede de repercussão geral, incide o disposto no art. 543-B, §3º, do Código

de Processo Civil.

Dessa forma, rechaçada a tese ventilada na petição inicial, impõe-se a improcedência do pedido.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 04 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005547-22.2011.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

2011.61.09.005547-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VALDIR DAL BELLO

ADVOGADO : ANTONIO TADEU GUTIERRES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIZ OTAVIO PILON e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00055472220114036109 3 Vr PIRACICABA/SP
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Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.
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1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:
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"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 
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- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.
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Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002063-87.2011.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a revisão do benefício para adequar a renda mensal aos novos limites estabelecidos pelas Emendas

Constitucionais nº 20/98 e nº 41/03.

A r. sentença monocrática de fls. 57/59 julgou procedente o pedido e condenou a autarquia previdenciária na

revisão do benefício, acrescido de consectários legais que especifica.

Em razões recursais de fls. 62/70, aduz a Autarquia Previdenciária, preliminarmente, pelo reconhecimento da

prescrição quinquenal. No mérito, pugna pela reforma do decisum.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo não

excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Ocorre que nestes autos, conforme já relatado, a parte autora argumenta que, à época da concessão da sua

aposentadoria, o salário-de-benefício então apurado ultrapassava o limite máximo do salário-de-contribuição e,

por essa razão, foi devidamente atrelado ao valor do teto até então permitido. Requer, portanto, a reforma da r.

decisão de primeiro grau, argumentando que não se trata de pedido de reajuste de benefício ou mesmo de
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equivalência do salário-de-benefício ao salário-de-contribuição, mas de recomposição da renda mensal em face da

alteração do teto máximo previdenciário trazida pelas Emendas Constitucionais que menciona.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

A decisão recorrida apóia-se no princípio do tempus regit actum e a Autarquia ré sustenta-se na irretroatividade da

lei e no argumento da vedada violação ao instituto do ato jurídico perfeito.

Destaque-se, de pronto, que a situação não se amolda àquelas decididas pelo Plenário da Suprema Corte, em

08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do

Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), para as quais confirmou-se a tese da impossibilidade de incidência da lei

nova sobre os benefícios em manutenção.

A respeito da questão tratada nestes autos, ou seja, de aplicação do novo teto em face da EC 20/98 e da EC

41/2003 aos benefícios concedidos anteriormente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, quando do

julgamento do Agravo Regimental no RE 499.091-1/SC, em 26.04.2007, de que foi relator o Excelentíssimo

Senhor Ministro Marco Aurélio:

"...não se faz em jogo aumento de benefício previdenciário mas alteração do teto a repercutir em situação

jurídica aperfeiçoada segundo o salário-de-contribuição. Isso significa dizer que, à época em que alcançado o

benefício, o recorrido, não fosse o teto, perceberia quantia superior. Ora, uma vez majorado o patamar máximo,

o valor retido em razão do quantitativo anterior observado sob o mesmo título há de ser satisfeito".

 

Com efeito, o que vale perquirir é se à época da concessão do benefício o segurado teria ou não condições de

receber uma renda mensal inicial um pouco maior a depender do patamar máximo haver sido mais restrito ou um

pouco mais elastecido que a renda derivada do salário-de-benefício então apurado.

Ademais, é de se consignar que a matéria em comento já fora decida em sede de repercussão geral pelo Excelso

Pretório, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 564.354, cuja ementa ora transcrevo:

 

"DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO NO TETO

DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS

ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL: ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação infraconstitucional: a primeira respeita ao

exercício do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução de controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência da retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(Pleno; Relatora Min. Cármen Lúcia, j. 08.09.2010, DJe 14.02.2011)

 

Esclarece a inicial, ainda, que a parte autora não se volta contra este ou aquele índice de reajuste praticado pelo

INSS, nem mesmo pretende a automática extensão a todos os benefícios em manutenção no regime geral da

previdência de idêntico percentual de aumento aplicado ao limite máximo estabelecido pelas emendas

constitucionais que menciona.

Dos documentos de fls. 09/10, verifica-se que o salário de benefício teve a redução imposta pela aplicação do teto

previdenciário. Nesse passo, faz jus ao recálculo da sua renda mensal, com a liberação do salário de benefício no

limite permitido pelo novo valor trazido pela Emenda Constitucional n° 20/1998, a partir da respectiva edição,

com o pagamento das diferenças não alcançadas pela prescrição quinquenal.

Destaco que o valor do quantum debeatur deve ser auferido em sede de liquidação de sentença, consignando,
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desde já, que a evolução do montante integral da média dos salários de contribuição obedecerá aos mesmos

critérios de reajustamento do benefício em manutenção.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa

oficial e à apelação, no tocante à prescrição qüinqüenal.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004061-69.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez e auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fl. 106/108 julgou improcedente a demanda e deixou de condenar a parte autora ao

pagamento dos ônus da sucumbência em virtude de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 112/117 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

2011.61.19.004061-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VANDERLEI CAVALCANTI FELIX

ADVOGADO : LIVEA CARDOSO MANRIQUE DE ANDRADE (Int.Pessoal)

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (Int.Pessoal)

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00040616920114036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).
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Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 20 de julho de 2011 (fls. 47/54) inferiu que não há

incapacidade no periciado.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012491-10.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

2011.61.19.012491-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : NATALINA ARRUDA BARNABE

ADVOGADO : NILDA MARIA DE MELO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIO HENRIQUE SGUERI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00124911020114036119 5 Vr GUARULHOS/SP
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É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, XXXV, LIV e LV, da

Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil.

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com

celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Logo, afasto a matéria preliminar.

De outra parte, rechaço expressamente o argumento ventilado no recurso, no sentido de que não fora requerida a

"desaposentação", mas sim, "uma revisão em razão da defasagem que vem sofrendo em relação com ao salário

do ano de 2001 (sic).

Dada a incompreensão dos termos da petição inicial, determinou o magistrado de primeiro grau a sua emenda (fl.

44), oportunidade em que sobreveio a petição de fls. 45/47, por meio da qual a autora requer, expressamente, seja

considerado o tempo laborado posteriormente à sua aposentação, com a alteração do coeficiente de sua

aposentadoria para 100%. Em outras palavras, requer a renúncia do seu benefício para concessão de outro mais

vantajoso.

No mérito, a Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.
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Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação
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jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela
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antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.
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- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 17 de setembro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003024-44.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez e auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fl. 68/69 julgou improcedente a demanda e deixou de condenar a parte autora ao

pagamento dos ônus da sucumbência em virtude de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 72/74 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

2011.61.39.003024-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : LUZIA APARECIDA BENTO

ADVOGADO : BENEDITO JOEL SANTOS GALVAO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00030244420114036139 1 Vr ITAPEVA/SP
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1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto
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Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 03 de março de 2010 (fls. 52/59) inferiu que não há

incapacidade para o trabalho por parte da periciada.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011702-48.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

2011.61.39.011702-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ELAINE CRAVO DA COSTA SILVA

ADVOGADO : DANILO DE OLIVEIRA SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : WAGNER ALEXANDRE CORREA e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00117024820114036139 1 Vr ITAPEVA/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a autora o benefício de salário-maternidade.

A r. sentença monocrática de fls. 81 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 84/98, pugna a autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial, ao

fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O salário-maternidade está previsto no art. 7º, XVIII, da Constituição Federal de 1988, nos arts. 71 a 73 da Lei n.º

8.213, de 24 de julho de 1991 e nos arts. 93 a 103 do Decreto n.º 3.048, de 6 de maio de 1999, consistindo,

segundo Sérgio Pinto Martins, "na remuneração paga pelo INSS à segurada gestante durante seu afastamento, de

acordo com o período estabelecido por lei e mediante comprovação médica" (Direito da Seguridade Social. 19ª

ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 387).

O benefício é devido à segurada da Previdência Social durante 120 (cento e vinte) dias, com início no período

entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorrência deste, observadas as situações e condições

previstas na legislação no que concerne à proteção à maternidade, nos termos do art. 71, caput, da Lei nº 8.213/91.

Depreende-se que para a concessão do referido benefício é necessário que a beneficiária possua a qualidade de

segurada e comprove a maternidade.

O art. 71 da Lei Previdenciária, em sua redação original, apenas contemplava a empregada, urbana ou rural, a

trabalhadora avulsa e a empregada doméstica como beneficiárias do salário-maternidade. Este rol foi acrescido da

segurada especial pela Lei n.º 8.861, de 25 de março de 1994 e posteriormente, com a edição da Lei n.º 9.876, de

26 de novembro de 1999, foram contempladas as demais seguradas da Previdência Social.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos." 

(Curso de Direito Previdenciário - Tomo II. 2ª ed., São Paulo: LTr, 1998, p. 626).

Apenas as seguradas contribuintes individuais (autônomas, eventuais, empresárias etc.) devem comprovar o

recolhimento de pelo menos 10 (dez) contribuições para a concessão do salário-maternidade. No caso de

empregada rural ou urbana, trabalhadora avulsa e empregada doméstica tal benefício independe de carência.

A trabalhadora em regime de economia familiar, considerada segurada especial, também não necessita comprovar

o recolhimento de contribuições previdenciárias, bastando apenas demonstrar o exercício da referida atividade nos

12 (doze) meses anteriores ao início do benefício, ainda que de forma descontínua, nos termos do art. 39,

parágrafo único, da Lei nº 8.213/91.

Neste sentido o entendimento de Carlos Alberto Pereira de Castro e João Batista Lazzari:

 

"Para a segurada especial fica garantida a concessão do salário-maternidade no valor de um salário-mínimo,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que de forma descontínua, nos doze meses

imediatamente anteriores ao do início do benefício (artigo 39, parágrafo único, da Lei n. 8.213/91). É que nem

sempre há contribuição em todos os meses, continuamente, em função da atividade tipicamente sazonal do

agricultor, do pecuarista, do pescador, e de outras categorias abrangidas pela hipótese legal."

(Manual de Direito Previdenciário. 3ª ed., São Paulo; LTr, 2002, p. 390).

No presente caso, a Certidão de Nascimento de fl. 16 comprova o nascimento do filho da autora em 28 de abril de

2003, e noticia o Sr. Claudinei Cravo da Silva como genitor.

A CTPS de fls. 06/09 da requerente e a de fls. 10/15, em nome do genitor da criança, demonstram vínculos rurais

por parte de ambos, de forma descontínua, a partir de 18 de novembro de 2006 e de 01 de setembro de 2002,

respectivamente, inclusive revela que o Sr. Claudinei Cravo da Silva laborava no meio rural no momento do

nascimento aqui referido.

Ocorre que, não obstante a existência do início de prova material acima mencionado, e o pleito, contido na

exordial, de produção de prova testemunhal (fl. 07) e a designação da audiência de conciliação, instrução e

julgamento (fl. 75), a tentativa de intimação pessoal da requerente, porém, restou infrutífera, uma vez que não foi

encontrada para ser intimada (fl. 76v.) 

Instado a se manifestar (fl. 78), o patrono da autora informou que ela, sem motivo aparente, simplesmente mudou-

se sem deixar qualquer endereço, nesse passo, requereu a extinção do processo sem resolução do mérito.

A Autarquia Previdenciária à fl. 80 pugnou pela improcedência do pedido inicial.

Diante disso, o d. juiz a quo julgou improcedente o pedido formulado (fl. 81v.), sob o fundamento de que

competia a autora o ônus de comprovar o fato constitutivo de seu direito.
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Sendo assim, entendo que não houve comprovação do efetivo exercício da atividade no campo, uma vez que para

tal mister necessário seria a existência de início de prova material aliado a produção da prova testemunhal, o que

não ocorreu no caso em apreço.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009047-68.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

2011.61.83.009047-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ELIZAFAN DE OLIVEIRA RODRIGUES (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : RITA DE CÁSSIA GOMES VELIKY RIFF e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUCIA PEREIRA VALENTE LOMBARDI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00090476820114036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não
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foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as
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situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.
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OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014028-43.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

2011.61.83.014028-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : SEVERINO TARGINO DA SILVA

ADVOGADO : GILSON LUCIO ANDRETTA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCIA REGINA SANTOS BRITO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00140284320114036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao
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salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de
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sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO
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CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0019705-42.2012.4.03.0000/MS
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo INSS em face da r. decisão de f. 97, que lhe determinou as

providências para a realização dos exames médicos da parte autora, em laboratórios públicos, informando ao Juízo

no prazo de 30 (trinta) dias.

Aduz a impossibilidade de custear exames médicos particulares ou mesmo agir como intermediário, pois não há

lei que o obrigue, devendo antecipar apenas o pagamento dos honorários periciais em ações acidentárias, nos

termos da Lei n. 8.620/93, além de não haver na lei previsão de fonte de custeio para a realização de exames

médicos. Alega, por fim, ofensa ao princípio da separação dos poderes, devendo ser reformada a decisão.

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório. 

Decido. 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a determinação para que o INSS providencie a realização dos exames da parte autora, em

laboratórios públicos.

Em conformidade com o disposto no artigo 33 do Código de Processo Civil, se a perícia for determinada ex ofício

pelo juiz ou a requerimento de ambas as partes, a parte autora suportará a despesa resultante de honorários

periciais, e, se requerida por apenas uma das partes, caberá a esta arcar com a remuneração do perito.

Esse dispositivo legal trata, na verdade, apenas de antecipação dos honorários periciais, uma vez que, conforme

preceitua o artigo 20 do Diploma Processual Civil, caberá ao vencido pagar as despesas decorrentes dos atos

processuais realizados.

Por sua vez, o § 2º do artigo 8º da Lei n. 8.620/93 dispõe que: "O INSS antecipará os honorários periciais nas

ações de acidente do trabalho."

Assim, a teor dos dispositivos acima, só cabe ao INSS antecipar o valor do pagamento relativo à perícia nas

causas de acidente do trabalho, não sendo obrigado a antecipar nas ações que visem a manutenção de auxílio-

doença previdenciário, como no caso, e que nem sequer foi requerida por ele. Contudo, uma vez vencido, deverá

restituir, a final, o valor pago pelo vencedor.

Esse é entendimento consagrado pela jurisprudência predominante, como se pode colher dos seguintes julgados

(g. n.):

"PROCESSUAL CIVIL - LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ - DESPESAS COM HONORÁRIOS DE PERITO - ÔNUS. I - A

sanção à litigância de má-fé, prevista nos arts. 16 e seguintes, do CPC, deve ser fundamentada. Não tem

pertinência a pena de litigância de má-fé pela oposição de Embargos Declaratórios, quando a parte pretende

claramente prequestionar normas processuais para assegurar a defesa de seus direitos, bem assim, oferece

interpretação que não configura nenhuma das hipóteses que poderiam lastreá-la. II - Cabe a quem requereu a

perícia, ou ao autor, se determinada pelo Juiz, efetuar o pagamento dos honorários do perito, certo que o vencido

reembolsará, a final, o vencedor. III - Recurso conhecido e provido." (STJ, RESP 203920, Proc. nº

199900132041/RS, 3ª Turma, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ 26.06.00, pg. 00292)

"PROVA PERICIAL. PERICIA DE ENGENHARIA. BENEFICIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.

PRECEDENTE DA CORTE. 1. A REGRA DO ART. 9. DA LEI ESPECIAL DE REGENCIA ESTA VIOLADA

QUANDO O ACORDÃO RECORRIDO INCLUI NOS BENEFICIOS DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA

APENAS OS HONORARIOS DO PERITO, AFIRMANDO PRECEDENTE DA CORTE QUE O "BENEFICIÁRIO

NÃO SE ACHA OBRIGADO A DEPOSITAR QUANTIA ALGUMA, RESPONDENDO PELA REMUNERAÇÃO O

NÃO-BENEFICIARIO, SE VENCIDO, OU O ESTADO, AO QUAL INCUMBE A PRESTAÇÃO DA

ASSISTENCIA" (RSTJ NUM 37/484). 2. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO." (STJ, RESP

103859, Proc. nº 199600508321/SP, 3ª Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 25.05.1995, pg.

2012.03.00.019705-1/MS

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : OLIVIA BRAZ VIEIRA DE MELO
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00100)

"PROCESSUAL CIVIL. FAZENDA PUBLICA. PERICIA. DEPOSITO PREVIO. ART. 27, CPC. - POR FORÇA

DO ALUDIDO PRECEITO LEGAL, A FAZENDA PUBLICA FICA DESOBRIGADA DE DEPOSITAR

PREVIAMENTE A PAGA DO PERITO, A SER FEITA PELO VENCIDO, A FINAL. - RECURSO PROVIDO."

(STJ, ROMS 1628, Proc. nº 199200080944/SP, 2ª Turma, Rel. Min. Américo Luz, DJ 13.02.1995, pg. 02224)

"DESPESAS PROCESSUAIS - PERICIA. CABE A QUEM REQUEREU A PERICIA, OU AO AUTOR, SE

DETERMINADA PELO JUIZ, EFETUAR O PAGAMENTO DOS HONORARIOS DO PERITO. O VENCIDO

REEMBOLSARA, A FINAL, O VENCEDOR." (STJ, RESP 4069, Proc. nº 199000068169/SP, 3ª Turma, Rel. Min.

Eduardo Ribeiro, DJ 04.02.1991, pg. 00574)

Da mesma forma que não está o INSS obrigado a antecipar o valor do pagamento da perícia médica, não é seu

dever providenciar a realização de exames médicos na parte autora, pois não existe previsão legal para tanto. 

Sendo a parte beneficiária da assistência judiciária gratuita e não sendo o INSS obrigado a antecipar o valor da

perícia, ao Estado é imposto o ônus de encontrar os meios para solucionar o impasse, sob pena de afronta ao

postulado do livre acesso à jurisdição, consoante prescrito no artigo 5º, LXXIV, da Constituição Federal. 

Assim, entendo que cabe ao próprio Juízo a quo a solução do problema, podendo, no caso, se valer do SUS ou

mesmo da Prefeitura local para a realização dos exames na parte autora ou, ainda, a substituição do perito

nomeado por especialista na área de ortopedia, como sugerido pelo próprio perito judicial à f. 79 do laudo (f. 66

dos autos subjacentes). 

Ante o exposto, presentes os requisitos do artigo 557 § 1º "A", do Código de Processo Civil, dou provimento ao

presente agravo para dispensar o agravante de providenciar a realização dos exames na parte autora.

Comunique-se ao MM Juízo de origem o inteiro teor desta decisão.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0019934-02.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 84/88, que lhe deferiu

parcialmente a antecipação de tutela, para que fosse reconhecido como especial os períodos relacionados na

decisão agravada, procedendo a sua conversão para comum e concedendo o benefício que daí resultar.

Alega fazer jus a aposentadoria especial, pois preencheu todos os requisitos para tanto, tendo trabalhado por mais

de 27 (vinte e sete) anos na atividade de vidreiro, exposto a agentes físicos e químicos prejudiciais a saúde, no

entanto, o Douto Juízo a quo reconheceu parte do período e determinou a sua conversão em comum, diversamente

do que pleiteou na ação. Sustenta, por fim, ser extra petita a decisão, pois completamente diversa do pleito

indicado na inicial, devendo ser desconstituída.

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a decisão que concedeu parcialmente a tutela antecipada para reconhecer como especial

parte do período laborado, com a sua conversão em comum e concessão do benefício daí resultante.

Verifico, a partir das cópias dos autos, tratar-se de pedido de aposentadoria especial, com pedido de tutela

antecipada. A questão controvertida cinge-se ao reconhecimento de todos os períodos indicados na inicial como

especial, a fim de que seja concedida a aposentadoria especial, nos termos do artigo 57 e 58 da Lei n. 8.213/91.

2012.03.00.019934-5/SP
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O D. Juízo a quo reconheceu como especial parte dos períodos relacionados na inicial e determinou a sua

conversão em comum, deferindo parcialmente a tutela antecipada para a concessão do benefício de aposentadoria

por tempo de contribuição, embora não fosse esse o objeto da lide.

Dessa forma, o D. Magistrado concedeu, em antecipação de tutela, benefício previdenciário não requerido pela

parte autora.

Sendo assim, a decisão reveste-se de vício insanável, na medida em que houve prestação jurisdicional fora do

objeto da lide, consoante dispõe o artigo 460 do Código de Processo Civil.

À guisa de ilustração, convém destacar o seguinte aresto:

"É nula a sentença que, afastando-se dos limites da demanda, não aprecia a causa posta, decidindo-a em função

de dados não discutidos no processo." (Superior Tribunal de Justiça, 3a Turma, recurso especial de n.º 29099-9-

GO, julgado em 15/12/92, DJU 01/03/93, pág. 2513, Rel. Min. Dias Trindade).

Resta, portanto, configurada a decisão "extra petita". Nesse sentido, os seguintes julgados:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA.

JULGAMENTO EXTRA PETITA. OCORRÊNCIA. NULIDADE DA SENTENÇA. ART. 515, §3º, DO CPC. NÃO

PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. INCAPACIDADE NÃO COMPROVADA. VERBAS DE

SUCUMBÊNCIA. BENEFICIÁRIO DA JUSTIÇA GRATUITA. 1 - O autor ingressou com a ação para obtenção

do benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, ao passo que a sentença de primeiro grau

apreciou o pedido como se fosse de concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, do Código de

Processo Civil. Caracterizado o julgamento extra petita. 2 - O art. 515, §3º, do CPC, acrescentado pela Lei nº

10.352, de 26 de dezembro de 2001, possibilitou a esta Corte, nos casos de extinção do processo sem resolução

do mérito, dirimir de pronto a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja

em condições de imediato julgamento. Aplicação dos princípios da celeridade e da economia processual. (... ). 6 -

Sentença anulada de ofício. Apelação prejudicada. Pedidos julgados improcedentes." (TRIBUNAL - TERCEIRA

REGIÃO; AC -200703990428696; NONA TURMA; Rel. NELSON BERNARDES; DJF3 DATA:03/09/2008) 

"PREVIDÊNCIA SOCIAL. CONCESSÃO DE BENEFÍCIO. PEDIDO DE AMPARO SOCIAL. DEFERIMENTO

DE AUXÍLIO-DOENÇA. DECLARAÇÃO DE NULIDADE DA SENTENÇA "EXTRA PETITA". REALIZAÇÃO DE

ESTUDO SOCIAL. NECESSIDADE. APELAÇÃO AUTÁRQUICA PREJUDICADA. - O pleito da parte autora

refere-se à concessão do benefício assistencial, previsto no inciso V, do art. 203, da Constituição Federal e a

sentença deferiu auxílio-doença. - Sentença extra petita, posto que decidiu causa diferente da que foi posta em

apreciação, contrariando o disposto no art. 460 do CPC, o que acarreta a sua nulidade. - Para conclusão sobre

ter ou não direito ao benefício pleiteado, mister se faz a constatação da miserabilidade familiar, por meio de

estudo social do núcleo familiar da parte autora, imprescindível na hipótese vertente. - De ofício, anulada a

sentença "extra petita". Remessa dos autos à primeira instância, para que seja produzido estudo social e,

posteriormente, seja exarada outra sentença. Prejudicada a apelação autárquica." (TRIBUNAL - TERCEIRA

REGIÃO; AC 200603990415004; OITAVA TURMA; Rel. VERA JUCOVSKY; DJU DATA:09/05/2007 PÁGINA:

431) 

Diante do exposto, dou provimento a este agravo, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo

Civil, para determinar que o D. Juízo a quo reanálise o pedido de tutela antecipada, nos termos formulados na

inicial.

Dê-se ciência ao Juízo da causa do inteiro teor desta decisão, para integral cumprimento.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, baixem-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 32, que lhe determinou a

emenda da inicial para esclarecimento de toda a sua vida profissional, inclusive para juntar prova do alegado, em

10 (dez) dias, sob pena de extinção do processo.

Aduz estar equivocada a decisão agravada, pois é totalmente desnecessário informar quais os empregadores e

períodos que laborou como trabalhador rural, bastando apresentar indícios da condição de rurícola, conforme

documentos acostados aos autos, devendo ser reformada a decisão.

É o relatório. 

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a determinação de adequação da inicial, em especial, quanto a narração dos fatos e

fundamentos jurídicos do pedido, que corresponde à causa de pedir.

Muito embora não prime pela clareza na exposição fática ou jurídica, a cópia da inicial, que instrui este recurso,

traz elementos bastantes para embasar o pedido, havendo compreensão satisfatória da lide. Não se justifica, no

caso, a imposição de emenda da inicial.

É sabido que os trabalhadores rurais avulsos ficam à mercê das ofertas de trabalho, que são raras em determinados

períodos, e exercem atividades para diversas pessoas, por pequenos períodos, para prover sua subsistência.

Assim, não é necessário que a agravante refira, em pormenores, toda a sua vida profissional, os empregadores para

os quais trabalhou e os respectivos períodos dessa atividade, fato a ser apurado na fase instrutória.

Nesse sentido, os julgados: 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. DECISÃO QUE DETERMINA A EMENDA DA INICIAL

A FIM DE ESPECIFICAR PERÍODOS, LOCAIS E EMPREGADORES PARA OS QUAIS FOI PRESTADA

ATIVIDADE RURAL. NÃO CABIMENTO. - A inicial especifica a atividade (rural), a forma (como empregada) e

o lapso. Tais elementos atendem suficientemente ao artigo 282 do CPC, à vista dos requisitos para a concessão

do benefício pleiteado (artigo 143, c.c. o artigo 48, ambos da Lei nº 8.213/91): idade mínima de 60 (sessenta)

anos para homens e 55 (cinqüenta e cinco) anos para mulheres e exercício de atividade rural, em número de

meses idêntico à carência estabelecida no artigo 142 do mesmo diploma, ainda que de forma descontínua. - A

exigência de nomes de ex-empregadores e locais de trabalho foge claramente aos lindes legais, na medida em que

não tem nexo direto com as condições do beneplácito almejado. Cerceia, portanto, o direito da parte,

especialmente se considerado que, no caso do rurícola, no mais das vezes, as relações de trabalho sempre foram

marcadas pelo informalismo, a ausência de registro escrito e desatenção às normas, o que dificulta sobremaneira

a obtenção dos dados reclamados pelo magistrado. - Agravo de instrumento provido." (TRF/3ª Região, 5ª T., Rel.

Des. Suzana Camargo, AG 200203000266936/MS, DJU 24/06/2003, pg.273) 

"DIREITO PROCESSO CIVIL. INICIAL REDIGIDA DE MODO A PERMITIR QUE A CONTESTAÇÃO SE

FAÇA DE MANEIRA AMPLA E CIRCUNSTANCIADA. INOCORRÊNCIA DE INÉPCIA. 1. Não é de ser

declarada a inépcia da inicial, se ela, apesar de não ser um primor de clareza e precisão, suscita a compreensão

do objeto da lide, da causa de pedir, do pedido e de seus fundamentos, tudo de modo a permitir o exercício do

contraditório. 2. Se a inicial não pede a condenação do réu no pagamento de quantia certa individuada, os

cálculos apresentados pelo autor devem ser considerados como sendo meramente ilustrativos ou demonstrativos,

sendo irrelevante que estejam eventualmente equivocados. A liquidação do julgado far-se-à na oportunidade

cabível. 3. Sentença a que se anula de ofício, restando prejudicado o recurso interposto." (TRF/3ª Região, 5ª

Turma, AC 93030597958, Rel. Souza Pires, DJ 13/02/96, pg.6882)

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. INDEFERIMENTO DA INICIAL.

INEXISTÊNCIA DE PROVA MATERIAL. 1. Para comprovação de tempo de atividade rural, não é necessário

instruir a inicial com documentos indispensáveis à propositura da ação. Afasta-se aplicação literal do disposto

no art.248, § único, combinado com o artigo 295, inciso VI, do Código de Processo Civil. 2. A lei considera

documento indispensável aquele que, por sua natureza, constitui pressuposto da ação, a título de prova ad

solemnitatem de ato jurídico. Os demais podem ser oferecidos no decorrer da instrução, ainda que a parte, na

inicial, proteste por todos os meios de prova em direito permitidos, sem especificá-los. 3. Ilegalidade da decisão

que indefere a inicial, a pretexto da ausência de documentos." (TRF/1ª Região, 1ª T., Rel. Des. Aloísio Palmeira

Lima, AC 01000130742, DJ 04/10/1999, pg.48)

Diante do exposto, dou provimento a este agravo de instrumento, nos termos do artigo 557, § 1º "A", do CPC,

para dispensar a parte autora da emenda da inicial, dando-se prosseguimento ao feito.

Dê-se ciência ao Juízo da causa do inteiro teor desta decisão, para integral cumprimento.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

No. ORIG. : 11.00.00054-3 1 Vr MIRACATU/SP
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São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029347-39.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo INSS em face da r. decisão de f. 45, que fixou em 10% (dez por

cento) os honorários advocatícios para a execução não embargada.

Alega, em síntese, serem indevidos os honorários advocatícios para a execução não embargada, pois se dispôs a

apresentar o cálculo, efetivando a execução invertida, além de terem sido fixados em valor desproporcional com

os que estão sendo devido por toda a fase de conhecimento, mostrando-se manifestamente excessivo, devendo ser

reformada a decisão. Colaciona jurisprudência.

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

da decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a fixação de honorários advocatícios em execução não embargada de pequeno valor.

Ressalvo meu entendimento pessoal, porque o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de que é

possível a fixação de honorários advocatícios, em se tratando de execução não embargada pela Fazenda Pública,

se a obrigação for de pequeno valor, conforme definição legal, não se aplicando, nesses casos, o disposto no art.

1º-D, da Lei n. 9.494/97, introduzido pela Medida Provisória 2.180-35, de 24/8/2001.

Veja-se, a respeito:

"Execução, contra a Fazenda Pública, não embargada: honorários advocatícios indevidos na execução por

quantia certa (CPC, art. 730), excluídos os casos de pagamento de obrigações definidas em lei como de pequeno

valor (CF/88, art. 100, caput e § 3º). Embargos de declaração: ausência de contradição a sanar no acórdão

embargado: rejeição. 1. Na medida em que o caput do art. 100 condiciona o pagamento dos débitos da Fazenda

Publica à "apresentação dos precatórios" e sendo estes provenientes de uma provocação do Poder Judiciário, é

razoável que seja a executada desonerada do pagamento de honorários nas execuções não embargadas, às quais

inevitavelmente se deve se submeter para adimplir o crédito. 2. O mesmo, no entanto, não ocorre relativamente à

execução de quantias definidas em lei como de pequeno valor, em relação às quais o § 3º expressamente afasta a

disciplina do caput do art. 100 da Constituição." (RE 420816 ED, Relator(a): Min. SEPÚLVEDA PERTENCE,

Tribunal Pleno, julgado em 21/03/2007, DJe-004 DIVULG 26-04-2007 PUBLIC 27-04-2007 DJ 20-04-2007 PP-

00086 EMENT VOL-02272-05 PP-00946 RCJ v. 21, n. 136, 2007, p. 113) 

"CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ART. 1º-D DA LEI 9.494/97. MEDIDA PROVISÓRIA 2.180-

35/2004. CONSTITUCIONALIDADE. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. EXECUÇÕES NÃO EMBARGADAS

PELA FAZENDA PÚBLICA. ART. 100, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO. I - O Plenário do Supremo Tribunal Federal,

no julgamento do RE 420.816/PR, conheceu do recurso e declarou a constitucionalidade da Medida Provisória

2.180-35/2004, com interpretação conforme, de modo a reduzir-lhe a aplicação à hipótese de execução por

quantia certa, contra a Fazenda Pública, excluídos os casos de pagamento de obrigação definidos em lei como de

pequeno valor. II - Voto vencido do Ministro Carlos Velloso na questão prejudicial de constitucionalidade:

declaração de inconstitucionalidade formal do art. 1º-D da Lei 9.494/97.III. - Agravo não provido." (RE 417979

AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 01/02/2005, DJ 25-02-2005, PP-00033,

EMENT VOL-02181-03, PP-00517) 

No mesmo sentido, trago julgados desta Corte:

2012.03.00.029347-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITORINO JOSE ARADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : NELSON DOS SANTOS

ADVOGADO : JOSE RICARDO XIMENES

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE ESTRELA D OESTE SP

No. ORIG. : 08.00.00070-7 1 Vr ESTRELA D OESTE/SP
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"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. EXECUÇÃO

X INSS. PEQUENO VALOR. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO C. STF. 1. Consoante art. 1º - D da Lei nº

9.494/97, com a redação dada pela Medida Provisória 2.180-35/2001, não é cabível o pagamento de honorários

advocatícios nas execuções não embargadas pela Fazenda Pública, excetuados os casos de pagamentos de

obrigações definidos em lei como de pequeno valor, objeto do § 3º do artigo 100 da Constituição. 2. Agravo legal

provido." (AI 200803000347460, DESEMBARGADORA LUCIA URSAIA, TRF3 - NONA TURMA, DJF3 CJ1

DATA:16/12/2010. p. 686) 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - REQUISIÇÃO DE

PEQUENO VALOR - FIXAÇÃO DE HONORÁRIOS EM PROCEDIMENTO EXECUTÓRIO NÃO EMBARGADO

- PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS DO STJ E DO STF EM CONTROLE DIFUSO DE

CONSTITUCIONALIDADE - ARTIGO 20, § 4º DO C.P.C (REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 8.952, DE

13.12.1994) - MEDIDA PROVISÓRIA NO 2.180-35, DE 24/08/2001 - LEI 9494/97, ART. 1º-D - ART. 100, § 3º

DA CF - LEI 10.259/2001, ART(S). 3º, 17 CAPUT C.C. § 1º. 1. A questão sobre a incidência de verba honorária

em sede de execução de sentença sempre suscitou controvérsias. 2. Sustentava-se que no caso da Fazenda

Pública, enquanto devedora, deveria aguardar a iniciativa do processo de execução pelo credor, uma vez que

seria etapa necessária ao procedimento do requisitório que, dentre os documentos necessários, exige o

demonstrativo de cálculo do débito e o decurso de prazo para a oposição dos embargos. 3. O STF, em sede de

controle difuso de constitucionalidade, concluiu que a regra do art. 1º-D da Lei 9494/97 deveria ser interpretada

em consonância com as do caput e § 3º do art. 100 da CF - (Tribunal Pleno, RE 420816-PR, Relator Min.

CARLOS VELLOSO - Tribunal Pleno, RE-ED 420816-PR, Relator Min. SEPÚLVEDA PERTENCE), confirmando

que se a obrigação for classificada como de pequeno valor, necessariamente deverá incidir a verba honorária

por ocasião da propositura da execução. 4. A definição de obrigação de pequeno valor, inicialmente, veio a ser

estabelecida pela Lei 10.099/2000 e veio a ser alterado pelos arts. 3º e 17, § 1º, da Lei 10.259/2001 (Lei dos

JEF). Assim, as obrigações de pequeno valor a serem pagas independentemente de precatório, para os fins

constitucionais, são todas aquelas de valor até sessenta salários mínimos na data da execução e segundo o que

consta nos autos, o valor foi pago à parte, (na forma e valores supramencionados) mediante R.P.V - Requisição

de Pequeno Valor. 5. Deve prevalecer a moderna orientação do E. STF, portanto, devem ser fixados honorários

advocatícios no procedimento executório. 6. Honorários advocatícios fixados em 10% do valor dado à execução,

R$ 17.907,26 (dezessete mil, novecentos e sete reais e vinte e seis centavos); ou seja, deve ser pago ao advogado

o valor correspondente à R$ 1.790,73 (um mil, setecentos e noventa reais e setenta e três centavos). 7. Apelação a

que se dá provimento." (AC 00361852320024039999, JUIZ CONVOCADO HONG KOU HEN, TRF3 - NONA

TURMA, DJF3 CJ1 DATA:19/08/2009 FONTE_REPUBLICACAO) 

Diante do alcance dado pelo intérprete máximo da Constituição Federal e tratando-se de execução de pequeno

valor - R$ 24.849,62, conforme planilha de f. 36, não há óbice à fixação de honorários advocatícios para a fase

executiva.

Relativamente ao valor fixado a título de honorários advocatícios, não se deve perder de vista a regra do § 4.º do

artigo 20 do CPC, segundo a qual os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do juiz, em atenção

aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, não ficando o julgador adstrito aos limites mínimo e máximo

previstos no § 3.º do referido dispositivo legal.

Nesse passo, transcrevo os seguintes acórdãos:

"PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUÇÃO FISCAL.

DÉBITO EXTINTO POR PARCELAMENTO. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. EXTINÇÃO DA

EXECUÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. FAZENDA PÚBLICA. LIMITES DO § 3º DO CPC.

INAPLICABILIDADE. 1. Vencida a Fazenda Pública, a verba honorária pode ser fixada em percentual inferior

àquele mínimo indicado no § 3º do artigo 20, do Código de Processo Civil, a teor do que dispõe o § 4º do citado

artigo, porquanto o referido dispositivo processual, estabelece a fixação dos honorários de forma eqüitativa pelo

juiz, não impondo limites mínimo e máximo para o respectivo quantum. 2. Agravo Regimental improvido." (STJ,

AGRESP 479906/MG, Rel. Min. Luiz Fux, 1.ª Turma, Julg. 05.06.2003, pub. DJ 23.06.2003, Pág. 260)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. EXCEÇÃO DE PRÉ-

EXECUTIVIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. EXCLUSÃO DO EXCIPIENTE DO PÓLO

PASSIVO DO FEITO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CABIMENTO. FIXAÇÃO EQUITATIVA. 1. (...). 2. (...).

3. A condenação em honorários é decorrente da sucumbência ocorrida, nos termos do art. 20 do CPC, pois,

ordinariamente, incumbe ao vencido a obrigação de arcar com o custo do processo. 4. Cabe àquele que dá causa

ao ajuizamento indevido arcar com os ônus da sucumbência, nos termos do que preconiza o princípio da

causalidade. 5. O art. 1º-D da Lei nº 9.494/97, introduzido pela Medida Provisória nº 2.180-35/2001, não se

aplica ao presente caso, restringindo-se à hipótese de execução por quantia certa contra a Fazenda Pública, nos

termos do art. 730, do CPC. (Precedente do E. STF: RE nº 420816). 6. Ao que consta, no caso sub judice, o

agravante foi excluído do pólo passivo da demanda, uma vez que não exerceu a gerência da sociedade executada.

7. Verba honorária fixada em R$ 600,00 (seiscentos reais), fixada eqüitativamente, com base no art. 20, § 4º do

CPC, considerando a menor complexidade da exceção de pré-executividade, a teor do entendimento desta E.
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Turma. 8. Agravo de instrumento parcialmente provido." (TRF 3.ª Reg, Proc. n.º 200603001092893/SP, Rel. Des.

Fed. Consuelo Yoshida, 6.ª Turma, Julg. 18.04.2007, pub. DJU 25.06.2007, Pág. 424)

No caso, considerando o valor da execução (R$24.849,62), a simplicidade da causa e a singeleza do trabalho

realizado, entendo que o valor fixado para os honorários advocatícios em 10% (dez por cento), se mostra

excessivo, em desarmonia com os princípios da proporcionalidade e razoabilidade, previstos no artigo 20,

parágrafo 4º, do Código de Processo Civil, sendo razoável que seja reduzido para o patamar de 5% (cinco por

cento) do valor da execução.

Ante o exposto, presentes os requisitos do artigo 557, § 1º "A", do Código de Processo Civil, dou parcial

provimento ao presente agravo, apenas para reduzir a verba honorária arbitrada em 5% (cinco por cento) do

valor da execução.

Dê-se ciência ao Juízo da causa do inteiro teor desta decisão, para integral cumprimento.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030108-70.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 32/34, que lhe

determinou a juntada de cópia das três últimas declarações do Imposto de Renda, bem como a comprovação do

requerimento administrativo do benefício, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de extinção.

Aduz ter recebido auxílio-doença até 8/2/2012, quando foi cessado injustamente, conforme se vê no documento

juntado aos autos, sendo desnecessário o requerimento administrativo do benefício. Alega, também, estar doente e

sem trabalho não tendo condições de arcar com as custas processuais, bastando a simples afirmação na petição

inicial de seu estado de pobreza para a concessão dos benefícios da assistência judiciária gratuita.

Requer a concessão dos benefícios da assistência judiciária gratuita e a tutela antecipada recursal.

É o relatório.

Decido.

Preliminarmente, concedo o benefício da justiça gratuita ao agravante, para receber o presente recurso

independente de preparo.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a determinação da juntada de cópia das declarações do Imposto de Renda e comprovação

do prévio requerimento administrativo do benefício.

Relativamente à juntada de cópia das declarações do Imposto de Renda, depreende-se do artigo 4º da Lei n.

1.060/50, que "a parte gozará dos benefícios de assistência judiciária, mediante simples afirmação, na própria

petição inicial, de que não está em condições de pagar as custas do processo e os honorários de advogado, sem

prejuízo próprio ou de sua família".

É, portanto, a própria parte que deve afirmar, na petição inicial, sua real necessidade para obtenção do benefício. 

No caso, observo ter constado na petição inicial pedido de assistência judiciária gratuita. Some-se a este

declaração firmada pelo próprio agravante de ser pobre na acepção jurídica da palavra (f. 10 e 13 dos autos

subjacentes), requisitos estes suficientes para o deferimento do benefício pleiteado, sendo despicienda qualquer

outra exigência.

Nesse sentido, posiciona-se a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, bem como dessa Egrégia

Corte, cujas ementas transcrevo:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. ESTADO DE

2012.03.00.030108-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

AGRAVANTE : MARCOS VINICIUS OSTI

ADVOGADO : CELSO DE SOUSA BRITO

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE BARUERI SP

No. ORIG. : 12.00.00158-9 3 Vr BARUERI/SP
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POBREZA. PROVA. DESNECESSIDADE. - A concessão dos benefícios da assistência judiciária gratuita não se

condiciona à prova do estado de pobreza do requerente, mas tão-somente à mera afirmação desse estado, sendo

irrelevante o fato de o pedido haver sido formulado na petição inicial ou no curso do processo." (STJ, REsp

469594, Proc. 200201156525/RS, 3ª Turma, DJ 30.06.2003, p. 243, Rel. Nancy Andrighi).

"PROCESSUAL CIVIL. SIMPLES AFIRMAÇÃO DA NECESSIDADE DA JUSTIÇA GRATUITA.

POSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO DO BENEFÍCIO. ART.4º DA LEI Nº 1.060/50. ADMINISTRATIVO. LEI

Nº 7.596/87. DECRETO Nº 94.664/87. PORTARIA MINISTERIAL Nº 475/87. 1. A simples afirmação da

necessidade da justiça gratuita é suficiente para o deferimento do benefício, haja vista o art.4º, da Lei nº 1.060/50

ter sido recepcionado pela atual Constituição Federal. Precedentes da Corte. 2. Ainda que assim não fosse, é

dever do Estado prestar assistência judiciária integral e gratuita, razão pela qual, nos termos da jurisprudência

do STJ, permite-se a sua concessão ex officio. 3......................................... 4. Recurso especial conhecido e

provido". (STJ, Resp nº 2001.00.48140-0/RS, Rel. Min. Fernando Gonçalves, DJ 15.04.2002, p. 270).

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA. CONCESSÃO. LEI Nº 1.060/50.

ESPÓLIO. REPRESENTAÇÃO. 1. Para a concessão do benefício da assistência judiciária, desnecessária a

declaração de pobreza, assinada pelo requerente e com firma reconhecida, bastando, para tanto, o simples

requerimento na petição inicial, nos termos da Lei nº 1.060/50. 2. Passados dois anos do falecimento, não se pode

falar em administrador provisório, impondo-se a outorga de procuração por todos os herdeiros, caso ainda não

tenha sido aberto inventário". (TRF 3ª Região, 6ª Turma, Juiz Mairan Maia, AG 200103000056834/SP, DJU

04.11.2002, p. 716).

Quanto a comprovação do prévio requerimento administrativo, anoto que esta Nona Turma firmou entendimento,

em consonância com os precedentes do C. Superior Tribunal de Justiça (REsp n. 147.186, Rel. Min. Fernando

Gonçalves, 6ª Turma, DJ 6/4/1998, p. 179), de que as Súmulas n. 213 do extinto TFR e 9 desta Corte não afastam

a necessidade de pedido na esfera administrativa, a dispensar, tão-somente, o seu exaurimento para a propositura

da ação previdenciária.

Nesse aspecto, ficou decidido ser necessária a demonstração de prévio pedido administrativo e, se ultrapassado o

prazo de 45 (quarenta e cinco) dias previsto no artigo 41, § 6º, da Lei n. 8.213/91, mantendo-se omissa a

Autarquia Previdenciária em sua apreciação, ou indeferido o pleito, não ser exigível o esgotamento dessa via,

para invocação da prestação jurisdicional.

Contudo, na hipótese vertente, verifico que já houve pedido administrativo para a concessão do benefício de

auxílio-doença, o qual foi concedido em 22/12/2011 e cessado em 8/2/2012. Assim, mostra-se clara a resistência à

pretensão deduzida em juízo, tendo em vista a cessação administrativa, a qual a parte autora reputa "injusta" e, por

isso, pede o restabebecimento.

Dessa forma, ante o conflito de interesses que envolve a questão sub judice e os ditames impostos pela Carta

Magna, que garantem o acesso ao Judiciário sempre que houver lesão ou ameaça a direito (art. 5º, inciso XXXV,

da Constituição Federal), restam evidenciado o interesse processual e a idoneidade da via eleita para pleitear o seu

direito.

Diante do exposto, por estar a r. decisão agravada em confronto com a jurisprudência dominante do Superior

Tribunal de Justiça e desta Corte, dou provimento ao presente agravo, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do

Código de Processo Civil, para dispensar o agravante da juntada das cópias do Imposto de Renda, concedendo-lhe

o benefício da justiça gratuita e determinando o prosseguindo do feito, independentemente da comprovação de

novo requerimento administrativo.

Comunique-se ao Juízo de origem o inteiro teor desta decisão, para integral cumprimento.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, baixem-se os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio
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DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a revisão do benefício para adequar a renda mensal aos novos limites estabelecidos pelas Emendas

Constitucionais nº 20/98 e nº 41/03.

A r. sentença monocrática de fls. 74/81 julgou improcedente o pedido inicial.

Em razões recursais de fls. 86/98, pugna a parte autora pela reforma do decisum, devendo ser acolhido

integralmente o pedido formulado na inicial. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Ocorre que nestes autos, conforme já relatado, a parte autora argumenta que, à época da concessão da sua

aposentadoria, o salário-de-benefício então apurado ultrapassava o limite máximo do salário-de-contribuição e,

por essa razão, foi devidamente atrelado ao valor do teto até então permitido. Requer, portanto, a reforma da r.

decisão de primeiro grau, argumentando que não se trata de pedido de reajuste de benefício ou mesmo de

equivalência do salário-de-benefício ao salário-de-contribuição, mas de recomposição da renda mensal em face da

alteração do teto máximo previdenciário trazida pelas Emendas Constitucionais que menciona.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

A decisão recorrida apóia-se no princípio do tempus regit actum e a Autarquia ré sustenta-se na irretroatividade da

lei e no argumento da vedada violação ao instituto do ato jurídico perfeito.

Destaque-se, de pronto, que a situação não se amolda àquelas decididas pelo Plenário da Suprema Corte, em

08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do

Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), para as quais confirmou-se a tese da impossibilidade de incidência da lei

nova sobre os benefícios em manutenção.

A respeito da questão tratada nestes autos, ou seja, de aplicação do novo teto em face da EC 20/98 e da EC

41/2003 aos benefícios concedidos anteriormente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, quando do

julgamento do Agravo Regimental no RE 499.091-1/SC, em 26.04.2007, de que foi relator o Excelentíssimo

Senhor Ministro Marco Aurélio:

"...não se faz em jogo aumento de benefício previdenciário mas alteração do teto a repercutir em situação

jurídica aperfeiçoada segundo o salário-de-contribuição. Isso significa dizer que, à época em que alcançado o

benefício, o recorrido, não fosse o teto, perceberia quantia superior. Ora, uma vez majorado o patamar máximo,

o valor retido em razão do quantitativo anterior observado sob o mesmo título há de ser satisfeito".

 

Com efeito, o que vale perquirir é se à época da concessão do benefício o segurado teria ou não condições de

receber uma renda mensal inicial um pouco maior a depender do patamar máximo haver sido mais restrito ou um

pouco mais elastecido que a renda derivada do salário-de-benefício então apurado.

Ademais, é de se consignar que a matéria em comento já fora decida em sede de repercussão geral pelo Excelso

Pretório, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 564.354, cuja ementa ora transcrevo:
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"DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO NO TETO

DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS

ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL: ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação infraconstitucional: a primeira respeita ao

exercício do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução de controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência da retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(Pleno; Relatora Min. Cármen Lúcia, j. 08.09.2010, DJe 14.02.2011)

 

Esclarece a inicial, ainda, que a parte autora não se volta contra este ou aquele índice de reajuste praticado pelo

INSS, nem mesmo pretende a automática extensão a todos os benefícios em manutenção no regime geral da

previdência de idêntico percentual de aumento aplicado ao limite máximo estabelecido pelas emendas

constitucionais que menciona.

Do documento de fl. 68, verifica-se que o salário de benefício teve a redução imposta pela aplicação do teto

previdenciário. Nesse passo, faz jus ao recálculo da sua renda mensal, com a liberação do salário de benefício nos

limites permitidos pelos novos valores trazidos pelas Emendas Constitucionais n° 20/1998 e 41/2003, a partir das

respectivas edições, com o pagamento das diferenças não alcançadas pela prescrição quinquenal.

Destaco que o valor do quantum debeatur deve ser auferido em sede de liquidação de sentença, consignando,

desde já, que a evolução do montante integral da média dos salários de contribuição obedecerá aos mesmos

critérios de reajustamento do benefício em manutenção.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referidanão abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Prejudicado, por conseguinte, o prequestionamento apresentado pela parte autora em seu apelo.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação

para julgar procedente o pedido, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1832/2551



 

São Paulo, 05 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033611-75.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 65/68, submetida ao reexame necessário, julgou procedente o pedido e condenou

a Autarquia Previdenciária à concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica. Por fim,

concedeu a tutela antecipada e determinou a imediata implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 74/84, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002, data da entrada em

vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório, previsto no art. 475

do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso inclui-se na hipótese acima mencionada, tendo em vista que o crédito decorrente da condenação,

se considerado o termo inicial do benefício e a data da prolação da sentença, não excede a sessenta salários-

mínimos, acarretando, portanto, o não conhecimento do reexame obrigatório.

No mérito, a Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao

Trabalhador Rural - FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador

rural que completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº

16, que alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural

dependeria da comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do

benefício, ainda que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos
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reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:
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STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2010 (fl. 23) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 174 meses.

Dentre os documentos apresentados, destaco as Notas Fiscais de Produtor e de Entrada em nome do marido,

referente aos períodos: 1989/1991 e 2001/2010 (fls. 09/13 e 51/56) Certidão de Casamento (fl. 08), que qualifica o

requerente como lavrador, por ocasião do matrimônio, em junho de 1979.

Bem como a Certidão de Casamento (fl. 19), que qualifica o marido como lavrador por ocasião do matrimônio,

em julho de 1971.

Tais documentos constituem início razoável de prova material da atividade rural da parte autora, inclusive em

regime de economia familiar, conforme entendimento já consagrado pelos nossos tribunais, e foram corroborados

pelos depoimentos colhidos em audiência de instrução e julgamento, nos quais as testemunhas afirmaram ter a

mesma exercido as lides campesinas por tempo suficiente à sua aposentação (fls. 62/63).

Conquanto, as informações constantes do CNIS de fls. 43/46, noticiem que o marido da autora vertera

contribuições entre janeiro a março de 1986, julho de 2003 e de julho a setembro de 2004, bem como a inscrição

da requerente em março de 2005, a qual fora contribuinte individual (motorista de caminhão) entre julho a outubro
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de 2005, e ainda, as informações do INSS de fls. 80/84 referente ao cônjuge, não impedem a concessão do

benefício, uma vez que restou demonstrado pelo conjunto probatório que ela já houvera implementado os

requisitos necessários à concessão do benefício vindicado anteriormente a tais períodos. Por outro lado, os

testemunhos encontram-se em consonância com a realidade vivida pela parte autora, que implementou a carência

necessária.

Como se vê, de todo o conjunto probatório acostado aos autos restou amplamente comprovado o aspecto temporal

da atividade rural em observância ao disposto no art. 142 da Lei de Benefícios, pelo que faz jus a parte autora ao

benefício pleiteado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à remessa oficial e à apelação. Mantenho a

tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0036591-92.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial de seus benefícios, com a exclusão dos

20% menores salários-de-contribuição.

A r. sentença monocrática, submetida ao reexame necessário, julgou procedente a demanda.

Em razões recursais de fls. 63/78, o INSS suscita, preliminarmente, a falta de interesse de agir, e, no mais, requer

a improcedência integral do feito. Subsidiariamente, insurge-se quanto à condenação em honorários advocatícios.

Suscita, ao final, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O inciso XXXV do art. 5º da Constituição Federal privilegia o princípio do acesso à ordem jurídica justa, segundo

o qual "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito".

Acerca da matéria o extinto Tribunal Federal de Recursos editou a Súmula nº 213, do seguinte teor: "O

exaurimento da via administrativa não é condição para a propositura de ação de natureza previdenciária". Esta

Corte, ao tratar do tema, especificamente em relação às demandas de natureza previdenciária, firmou

entendimento no sentido de que o prévio exaurimento da via administrativa não é condição de ajuizamento da

ação (Súmula nº 09).

A bem da verdade, a orientação acima aduzida não exclui o âmbito administrativo, uma vez que o comando

constitucional sujeita a atividade jurisdicional à existência de lesão ou ameaça a direito. Ora, se não houve sequer

o pedido administrativo, não restou aperfeiçoada a lide, vale dizer, não existe uma pretensão resistida que

justifique a tutela jurisdicional, e, via de conseqüência, não há interesse em agir, uma das condições necessárias à

propositura da ação.

De outro lado, o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS dispõe do prazo de 45 dias para implantar o benefício

requerido administrativamente, devidamente instruído com a documentação necessária, a teor do disposto no art.

41, § 6º, da Lei nº 8.213/91.

Nesse passo, a lesão ou ameaça a direito caracteriza-se com a renitência da Autarquia Previdenciária em implantar

o benefício a quem de direito, na esfera administrativa, seja negando-lhe sua concessão ou não apreciando o
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RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ODAIR LEAL BISSACO JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LUIZ FERNANDO FERRACINI

ADVOGADO : ELAINE CRISTINA MATHIAS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE PIRASSUNUNGA SP

No. ORIG. : 12.00.00061-8 1 Vr PIRASSUNUNGA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1836/2551



respectivo pedido no prazo legal, o que já legitimaria a atuação do Poder Judiciário, assim, como a mera

imposição de óbices à protocolização do requerimento, devidamente comprovada. Daí não se exigir o prévio

exaurimento da via administrativa.

Na hipótese dos autos, entretanto, o INSS, regularmente citado, ofertou sua contestação, o que, a meu ver,

aperfeiçoou a pretensão resistida, fazendo surgir o interesse de agir da parte autora, de modo a dispensar o prévio

requerimento administrativo, conforme a jurisprudência desta Corte Regional.

No mérito, o art. 29, caput, do atual Plano de Benefícios, na sua forma original, dizia que "O salário-de-benefício

consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente

anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e

seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo

critério para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação atual do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29 . O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

 

Por se tratar de norma que alterou a metodologia de cálculo do provento a ser auferido, inclusive para aqueles já

filiados ao regime previdenciário antes do seu advento, o art. 3º da lei em comento definiu a regra de transição

desta forma:

"Art. 3o Para o segurado filiado à Previdência Social até o dia anterior à data de publicação desta Lei, que vier

a cumprir as condições exigidas para a concessão dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, no

cálculo do salário-de-benefício será considerada a média aritmética simples dos maiores salários-de-

contribuição, correspondentes a, no mínimo, oitenta por cento de todo o período contributivo decorrido desde a

competência julho de 1994, observado o disposto nos incisos I e II do caput do art. 29 da Lei no 8.213, de 1991,

com a redação dada por esta Lei.

(...)

§ 2o No caso das aposentadorias de que tratam as alíneas b, c e d do inciso I do art. 18, o divisor considerado no

cálculo da média a que se refere o caput e o § 1o não poderá ser inferior a sessenta por cento do período

decorrido da competência julho de 1994 até a data de início do benefício, limitado a cem por cento de todo o

período contributivo."

 

Destaco que o C. STJ, no julgamento do Recurso Especial nº 929.032, julgado em 24 de março de 2009,

considerou como válida, para fins de apurar o salário de benefício, a limitação para retroagir o período básico de

cálculo até julho de 1994, imposta pela norma acima citada. Outrossim, nesta mesma ocasião, reputou-se também

como correta, nas hipóteses de concessão de aposentadoria especial, por idade e tempo de contribuição, a

utilização do divisor mínimo de 60% do período contributivo, ou seja, total de recolhimentos a que o segurado

deveria efetuar no interregno entre o marco inicial mencionado e o mês anterior ao deferimento do benefício.

Consigno, ainda, que a limitação do período básico de cálculo do salário de benefício e aplicação de divisor

mínimo não é novidade no sistema previdenciário para os proventos acima referidos, como se depreende da

redação original do caput e §1º do art. 29 da Lei nº 8.213/91, além das legislações anteriores que regulavam a

matéria.

Em sentindo inverso, para os demais benefícios, a exceção à regra declinada no caput do já mencionado art. 3º da

Lei nº 9.876/99, por força deste comando, deveriam ser calculados apenas com base em, no mínimo, 80% do

período contributivo, sem qualquer outro comando, como, por exemplo, número de contribuições.

Seguindo a contrário senso, o art. 32, §2º, do Decreto nº 3.048/99 foi alterado com a edição do Decreto nº 3265/99

e passou a ter esta redação:

"§2º Nos casos de auxílio-doença e de aposentadoria por invalidez, contando o segurado com menos de cento e

quarenta e quatro contribuições mensais no período contributivo, o salário-de-benefício corresponderá à soma

dos salários-de-contribuição dividido pelo número de contribuições apurado."

Denota-se do texto acima que o Poder Executivo, ao regular as alterações impostas pela Lei nº 9.876/99,

extrapolou os limites da mera regulamentação da matéria, impondo uma nova regra ao ordenamento jurídico, qual

seja, a utilização de todos os salários-de-contribuição existentes no período básico de cálculo na apuração do

salário de benefício. Além disso, a determinação em comento não diferencia segurados inscritos antes ou depois

desta lei.

O ato de regulamentar as normas editadas tem a sua abrangência restrita a operacionalizar os comandos já
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existentes na legislação aprovada por quem, de direito, possui a capacidade de produzi-la, a fim de permitir que o

agente administrativo possa dar a efetiva execução ao comando legal. Ao romper este limite, há quebra da

separação dos poderes e tal infringência torna o decreto, naquilo que existe abuso, nulo de pleno direito.

Portanto, a determinação que condiciona a estrita aplicação do art. 3º da Lei nº 9.876/99 e do art. 29 da Lei nº

8.213/91, quando da apuração do salário de benefício, à existência de 144 salários-de-contribuição não é válida,

pois implica em inovação ao ordenamento jurídico promovida por ato praticado pelo Chefe do Executivo que não

seja por medida provisória ou lei delegada.

Nesse sentido, este Tribunal já decidiu esta matéria:

 

"PREVIDENCIÁRIO. CÁLCULO DO SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. UTILIZAÇÃO DE SALÁRIOS DE

CONTRIBUIÇÃO INFERIORES AO SALÁRIO MÍNIMO. POSSIBILIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA. LEI Nº

9.876/99, ART. 3º. LEI 8.213/91, ART. 29, II. DECRETO 3.048/99 - DECRETO 3.265/99. DECRETO 5.545/05.

ILEGALIDADE - AUXÍLIO-DOENÇA PRORROGADO. APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO § 5º, DO ART. 29, DA

LEI Nº 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE -CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA- SUCUMBÊNCIA

RECÍPROCA - REMESSA OFICIAL E APELAÇÃO DO INSS PARCIALMENTE PROVIDAS. RECURSO

ADESIVO DESPROVIDO.

(...)

III - No caso de benefícios por incapacidade concedidos após a vigência da Lei nº. 9.876/99, o salário-de-

benefício consistirá na média aritmética simples dos maiores salários-de-contribuição correspondentes a 80% do

período contributivo considerado, independentemente do número de contribuições mensais vertidas.

(...)

IX - Remessa oficial e apelação autárquica parcialmente providas e recurso adesivo da parte autora desprovido."

(7ª Turma, AC nº 2010.03.99.012067-6, Rel Des. Fed. Eva Regina, j. 07.06.2010, DJE 01.07.2010)

 

Merece notícia que a norma regulamentar em comento teve a sua posição mudada para o § 20 do mesmo artigo

(Decreto nº 5.545/05), sendo revogada de pleno direito em 19 de agosto de 2009.

No caso dos autos, verifico que a parte autora faz jus ao recálculo da sua renda mensal inicial dos benefícios, uma

vez que o cálculo do salário de benefícios às fls. 17/18 apurou a média de todos os salários-de-contribuição

existentes no período básico de cálculo, em desobediência ao art. 29, II, da Lei nº 8.213/91.

As revisões dos benefícios são devidas desde o momento de suas concessões, com a ressalva da prescrição

qüinqüenal e observado o teto previdenciário.

Não merece prosperar o pedido de exclusão da condenação em honorários advocatícios, em face da ausência do

requerimento administrativo, haja vista que o INSS ao ofertar sua contestação aperfeiçoou a pretensão resistida

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 02 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0036884-62.2012.4.03.9999/SP
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Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fl. 55, julgou procedente o pedido e condenou a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 62/64, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento de

não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Pede-se, ainda, a

condenação da autora nas penalidades legais por litigância de má-fé.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.
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2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado
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do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2010 (fl. 18) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 174 meses.

Dentre os documentos apresentados, destaco a CTPS de fls. 21/22, a qual noticia a existência de vínculos

empregatícios rurais por parte da requerente, de forma descontínua, no período entre 12 de março de 1987 a 30 de

junho de 1990, o que constitui prova plena do efetivo exercício de sua atividade rural em tal interregno, nos

termos do art. 106, I, da Lei de Benefícios.

Por sua vez, os depoimentos colhidos em audiência de instrução e julgamento, afirmaram que o autor dedicou-se

às lides campesinas por tempo suficiente à concessão do benefício pleiteado (fls. 56/57).

Cumpre observar que o extrato do Sistema Único de Benefícios - DATAPREV de fls. 40/42), evidencia ser a

postulante titular de benefício de amparo previdenciário por invalidez - rural (NB 0984475001), desde 30 de abril

de 1985.

É importante observar que o amparo assistencial é personalíssimo e não pode ser cumulado com qualquer outro da

Previdência Social ou de regime diverso, salvo o de assistência médica.

Quanto à condenação em litigância de má-fé, o Código de Processo Civil disciplina suas hipóteses de ocorrência,

a saber: deduzir pretensão ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; alterar a verdade dos fatos;

usar do processo para conseguir objetivo ilegal; opuser resistência injustificada ao andamento do processo;

proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo; provocar incidentes manifestamente

infundados; e interpuser recurso com intuito manifestamente protelatório expresso (art. 17).

Excetuadas as circunstâncias acima previstas, o exercício do direito de ação e de defesa, por si só, não se prestam

a caracterizar a litigância de má-fé, desde que justo o motivo que ensejou a sua pretensão ou impugnação arguida,

independentemente de seu êxito ou não.

Portanto, de todo o conjunto probatório acostado aos autos restou amplamente comprovado o aspecto temporal da

atividade rural em observância ao disposto no art. 142 da Lei de Benefícios, pelo que faz jus a parte autora ao

benefício pleiteado, entretanto deverá ser cessado, na mesma data, o benefício de amparo previdenciário por

invalidez - rural.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão do benefício com a aplicação de índices que garantam a preservação do seu valor

real.

A r. sentença monocrática de fls. 125/127 julgou improcedente o pedido, ao fundamento da decadência do direito

à revisão do benefício.

A parte autora, em razões recursais, impugna o reconhecimento da decadência do direito à revisão e, no mérito,

requer a reforma integral da r. sentença monocrática.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva no

âmbito administrativo" (grifo nosso)

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

Quanto ao mérito, cumpre observar, que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna

assegurou aos benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios

estabelecidos em lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na seqüência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991."

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subseqüente à data de início corresponderá à variação acumulada do
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IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, conseqüentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.

I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).

 

"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1843/2551



conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.

IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subseqüentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até
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o reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como

índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 

Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade
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inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.

(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subseqüente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.

(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.

(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;

4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).
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Em resumo, a parte autora não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para

o reajuste do benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC. 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação, para afastar a

decadência do direito à revisão pleiteada e, no mérito, julgo improcedente o pedido.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0038582-06.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a revisão do benefício para adequar a renda mensal aos novos limites estabelecidos

pelas Emendas Constitucionais nº 20/98 e nº 41/03.

A r. sentença monocrática de fls. 84/87, submetida ao reexame necessário, julgou procedente o feito.

Decorrido in albis o prazo para interposição de recurso voluntário, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso)

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

Vencido este ponto, passo a analisar o meritum causae.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

2012.03.99.038582-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

PARTE AUTORA : MARIA VALDELICE NASCIMENTO DE ALMEIDA

ADVOGADO : IVO ARNALDO CUNHA DE OLIVEIRA NETO

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANE DA SILVA TAGLIETA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE GUARUJA SP

No. ORIG. : 11.00.00058-0 3 Vr GUARUJA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1847/2551



vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Ocorre que nestes autos, conforme já relatado, a parte autora argumenta que, à época da concessão da sua

aposentadoria, o salário-de-benefício então apurado ultrapassava o limite máximo do salário-de-contribuição e,

por essa razão, foi devidamente atrelado ao valor do teto até então permitido. Requer, portanto, a reforma da r.

decisão de primeiro grau, argumentando que não se trata de pedido de reajuste de benefício ou mesmo de

equivalência do salário-de-benefício ao salário-de-contribuição, mas de recomposição da renda mensal em face da

alteração do teto máximo previdenciário trazida pelas Emendas Constitucionais que menciona.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

A decisão recorrida apóia-se no princípio do tempus regit actum e a Autarquia ré sustenta-se na irretroatividade da

lei e no argumento da vedada violação ao instituto do ato jurídico perfeito.

Destaque-se, de pronto, que a situação não se amolda àquelas decididas pelo Plenário da Suprema Corte, em

08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do

Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), para as quais confirmou-se a tese da impossibilidade de incidência da lei

nova sobre os benefícios em manutenção.

A respeito da questão tratada nestes autos, ou seja, de aplicação do novo teto em face da EC 20/98 e da EC

41/2003 aos benefícios concedidos anteriormente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, quando do

julgamento do Agravo Regimental no RE 499.091-1/SC, em 26.04.2007, de que foi relator o Excelentíssimo

Senhor Ministro Marco Aurélio:

"...não se faz em jogo aumento de benefício previdenciário mas alteração do teto a repercutir em situação

jurídica aperfeiçoada segundo o salário-de-contribuição. Isso significa dizer que, à época em que alcançado o

benefício, o recorrido, não fosse o teto, perceberia quantia superior. Ora, uma vez majorado o patamar máximo,

o valor retido em razão do quantitativo anterior observado sob o mesmo título há de ser satisfeito".

 

Com efeito, o que vale perquirir é se à época da concessão do benefício o segurado teria ou não condições de

receber uma renda mensal inicial um pouco maior a depender do patamar máximo haver sido mais restrito ou um

pouco mais elastecido que a renda derivada do salário-de-benefício então apurado.

Ademais, é de se consignar que a matéria em comento já fora decida em sede de repercussão geral pelo Excelso

Pretório, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 564.354, cuja ementa ora transcrevo:

 

"DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO NO TETO

DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS

ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL: ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação infraconstitucional: a primeira respeita ao

exercício do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução de controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência da retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(Pleno; Relatora Min. Cármen Lúcia, j. 08.09.2010, DJe 14.02.2011)

 

Esclarece a inicial, ainda, que a parte autora não se volta contra este ou aquele índice de reajuste praticado pelo

INSS, nem mesmo pretende a automática extensão a todos os benefícios em manutenção no regime geral da
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previdência de idêntico percentual de aumento aplicado ao limite máximo estabelecido pelas emendas

constitucionais que menciona.

Dos documentos de fls. 21/29, verifica-se que o salário de benefício teve a redução imposta pela aplicação do teto

previdenciário. Nesse passo, faz jus ao recálculo da sua renda mensal, com a liberação do salário de benefício nos

limites permitidos pelos novos valores trazidos pelas Emendas Constitucionais n° 20/1998 e 41/2003, a partir das

respectivas edições, com o pagamento das diferenças não alcançadas pela prescrição qüinqüenal.

Destaco que o valor do quantum debeatur deve ser auferido em sede de liquidação de sentença, consignando,

desde já, que a evolução do montante integral da média dos salários de contribuição obedecerá aos mesmos

critérios de reajustamento do benefício em manutenção.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referidanão abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa

oficial, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039012-55.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 66/67 julgou improcedente o pedido.

2012.03.99.039012-3/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : NILMA BRUNET LOUREIRO

ADVOGADO : NORMA RAQUEL STRAGLIOTTO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HENRIQUE VIANA BANDEIRA MORAES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06000937920118120013 2 Vr JARDIM/MS

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1849/2551



Em razões recursais de fls. 72/89, pugna a parte autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial,

ao fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

 

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como 'número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício' (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1850/2551



 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1851/2551



Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2010 (fl. 12) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 174 meses.

Foi juntada a Certidão de Casamento de fl. 14, que qualifica o marido da requerente como "funcionário público

estadual" por ocasião do matrimônio, em dezembro de 1976.

Frisa-se que foi juntada documentação referente à propriedade rural, de fls. 17/30, a qual abrange o período entre

1994/2008.

Ademais, informações do CNIS de fls. 57/63 demonstram a inscrição da parte autora como contribuinte

(empresário) em outubro de 1986, bem como vínculos urbanos junto a Prefeitura Municipal de Guia Lopes da

Laguna a partir de agosto de 2009.

As referidas informações consignadas, a meu sentir, inviabilizam o enquadramento da parte autora como segurado

especial, pois o exercício das lides rurais nunca foi o único meio de subsistência da família.

E isso porque se entende como regime de economia familiar a atividade rural em que o trabalho dos membros da

família é indispensável à própria subsistência e é exercido em condições de mútua dependência e colaboração,

ainda que com o auxílio eventual de terceiros.

Resta, assim, a prova testemunhal isolada nestes autos (fls. 44/49), o que enseja, de rigor, a aplicação da Súmula

149 do STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário".

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039358-06.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 69/72 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de auxílio-doença, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 75/77, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença, ao fundamento de

2012.03.99.039358-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO TROMBETTA NEVES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOAO MARTILIANO DA SILVA NETO

ADVOGADO : NEIVA QUIRINO CAVALCANTE BIN

No. ORIG. : 10.00.00051-7 1 Vr MIRANTE DO PARANAPANEMA/SP
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não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente, insurge-

se quanto aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, ao final, o prequestionamento legal para efeito

de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)
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IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

A incapacidade para o trabalho é a matéria controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 52/53, concluiu que o periciado é portador de sequela e fratura de ossos do cotovelo

esquerdo. Diante disso, afirmou a expert que o requerente está incapacitado para exercer suas atividades habituais.

Considerando o livre convencimento motivado, o conjunto fático e as conclusões médicas, entendo como devida a

concessão do auxílio-doença.

Cumpre salientar, que o juiz não está adstrito à conclusão do laudo pericial. Aplica-se, à hipótese, o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, uma vez que existem outros elementos nos autos que levam à

convicção de que o requerente faz jus ao benefício de auxílio-doença.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (27/11/2009), (fl. 10), eis que

a parte autora já havia preenchido os requisitos legais para sua obtenção à época. Compensando-se os valores

eventualmente pagos.

Não assiste razão à Autarquia Previdenciária quanto à incidência da prescrição sobre as parcelas vencidas

anteriormente ao qüinqüênio que antecede o ajuizamento da ação, eis que a r. sentença recorrida estabeleceu o

requerimento administrativo como termo inicial do benefício.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039399-70.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez e auxílio-doença.

Tutela antecipada deferida à fl. 49.

A r. sentença monocrática de fls. 113/129, julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de auxílio-doença, acrescido de consectários legais que especifica. Por fim, tornou definitiva a tutela

concedida.

Em razões recursais de fls. 119/129, requer a parte autora a concessão do benefício de aposentadoria por

invalidez.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da
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comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

In casu, o laudo pericial elaborado em 15 de setembro de 2011 (fls. 81/85) conclui que o periciado é portador de

escoliose convexa, osteofitos, redução do espaço discal em L1-L2, L4-L5 e L5-S1, incapacitando-o total e

temporariamente para atividades laborais.

Portanto, não há que se falar em aposentadoria por invalidez, sendo de rigor a análise dos requisitos ensejadores à

concessão do benefício de auxílio-doença, os quais passo a apreciar.

Goza de presunção legal e veracidade juris tantum a atividade devidamente registrada em carteira de trabalho, e

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1856/2551



prevalece se provas em contrário não são apresentadas. Ademais, as cópias simples dos registros na CTPS

possuem a mesma eficácia probatória do documento particular, conforme preconiza o art. 367 do CPC.

As anotações referentes aos períodos descontínuos de 01 de agosto de 1971 a 08 de setembro de 1986, conforme

CTPS de fls. 25/27, e os recolhimentos vertidos na qualidade de Contribuinte Individual de novembro de 2009 a

outubro de 2010, de acordo com os carnês do INSS de fls. 28/40, apontam o cumprimento do período de carência

exigido e a manutenção da qualidade de segurado por parte do autor.

Cabe destacar que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar

da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável

pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. Mantenho a

tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039405-77.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a revisão do benefício para adequar a renda mensal ao novo limite estabelecido pela Emenda

Constitucional nº 20/98.

A r. sentença monocrática de fls. 69/71 julgou parcialmente procedente o pedido e condenou a autarquia

previdenciária na revisão do benefício acrescido de consectários legais que especifica.

Em razões recursais de fls. 75/98, aduz a Autarquia Previdenciária, preliminarmente, pelo reconhecimento da

decadência. No mérito, pugna pela reforma do decisum. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Cumpre observar que o artigo 103 da Lei n.º 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da

decadência, mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao ajuizamento da

ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso)

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi
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novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

Vencido este ponto, passo a analisar o meritum causae.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Ocorre que nestes autos, conforme já relatado, a parte autora argumenta que, à época da concessão da sua

aposentadoria, o salário-de-benefício então apurado ultrapassava o limite máximo do salário-de-contribuição e,

por essa razão, foi devidamente atrelado ao valor do teto até então permitido. Requer, portanto, a reforma da r.

decisão de primeiro grau, argumentando que não se trata de pedido de reajuste de benefício ou mesmo de

equivalência do salário-de-benefício ao salário-de-contribuição, mas de recomposição da renda mensal em face da

alteração do teto máximo previdenciário trazida pelas Emendas Constitucionais que menciona.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

A decisão recorrida apóia-se no princípio do tempus regit actum e a Autarquia ré sustenta-se na irretroatividade da

lei e no argumento da vedada violação ao instituto do ato jurídico perfeito.

Destaque-se, de pronto, que a situação não se amolda àquelas decididas pelo Plenário da Suprema Corte, em

08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do

Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), para as quais confirmou-se a tese da impossibilidade de incidência da lei

nova sobre os benefícios em manutenção.

A respeito da questão tratada nestes autos, ou seja, de aplicação do novo teto em face da EC 20/98 e da EC

41/2003 aos benefícios concedidos anteriormente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, quando do

julgamento do Agravo Regimental no RE 499.091-1/SC, em 26.04.2007, de que foi relator o Excelentíssimo

Senhor Ministro Marco Aurélio:

"...não se faz em jogo aumento de benefício previdenciário mas alteração do teto a repercutir em situação

jurídica aperfeiçoada segundo o salário-de-contribuição. Isso significa dizer que, à época em que alcançado o

benefício, o recorrido, não fosse o teto, perceberia quantia superior. Ora, uma vez majorado o patamar máximo,

o valor retido em razão do quantitativo anterior observado sob o mesmo título há de ser satisfeito".

 

Com efeito, o que vale perquirir é se à época da concessão do benefício o segurado teria ou não condições de

receber uma renda mensal inicial um pouco maior a depender do patamar máximo haver sido mais restrito ou um

pouco mais elastecido que a renda derivada do salário-de-benefício então apurado.

Ademais, é de se consignar que a matéria em comento já fora decida em sede de repercussão geral pelo Excelso

Pretório, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 564.354, cuja ementa ora transcrevo:

 

"DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO NO TETO

DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS

ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL: ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação infraconstitucional: a primeira respeita ao
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exercício do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução de controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência da retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(Pleno; Relatora Min. Cármen Lúcia, j. 08.09.2010, DJe 14.02.2011)

 

Esclarece a inicial, ainda, que a parte autora não se volta contra este ou aquele índice de reajuste praticado pelo

INSS, nem mesmo pretende a automática extensão a todos os benefícios em manutenção no regime geral da

previdência de idêntico percentual de aumento aplicado ao limite máximo estabelecido pelas emendas

constitucionais que menciona.

Do documento de fl. 08, verifica-se que o salário de benefício teve a redução imposta pela aplicação do teto

previdenciário. Nesse passo, faz jus ao recálculo da sua renda mensal, com a liberação do salário de benefício no

limite permitido pelo novo valor trazido pela Emenda Constitucional n° 20/1998, a partir da respectiva edição,

com o pagamento das diferenças não alcançadas pela prescrição qüinqüenal, como bem decidiu o Juízo a quo.

Destaco que o valor do quantum debeatur deve ser auferido em sede de liquidação de sentença, consignando,

desde já, que a evolução do montante integral da média dos salários de contribuição obedecerá aos mesmos

critérios de reajustamento do benefício em manutenção.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0039682-93.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a concessão do benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por

invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 87/91, declarada à fl. 100, julgou procedente o pedido e condenou o INSS à

concessão do benefício de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a

tutela e determinou a imediata implantação do benefício. Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 105/107, insurge-se a Autarquia Previdenciária quanto aos critérios referentes aos

consectários legais. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

2012.03.99.039682-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA DO CARMO COMIS

ADVOGADO : PAULO GERALDO JOVELIANO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE TAQUARITINGA SP
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É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade
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de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

In casu, a carência necessária e a qualidade de segurado restaram amplamente comprovadas, uma vez que, a época

da propositura da ação, vale dizer, 26 de novembro de 2008, a requerente estava dentro do período de graça, já

que esteve em gozo de auxílio-doença, cessado em 02 de outubro de 2007, conforme extrato do INSS de fl. 74.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente comprovada pelo laudo pericial elaborado em 05

de outubro de 2010 (fls. 55/60), concluiu que a periciada é portadora de dificuldades visuais com distúrbio de

visão bilateral, incapacitando-a total e permanentemente para o labor.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, quando o segurado recebia auxílio-doença e teve o mesmo cessado pela Autarquia

Previdenciária, deve ser mantido o dia imediatamente posterior ao da interrupção, pois o Instituto já reconhecia a

incapacidade da requerente. Compensando-se os valores pagos administrativamente.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e dou parcial
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provimento à remessa oficial para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada. Mantenho a

tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039802-39.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 126/128 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 136/145, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do
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benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 115/119, o
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qual inferiu que a autora apresenta diabetes mellitus tipo II, hipertensão arterial, artrose, entretanto afirmou o

expert "Não foi constatada incapacidade laborativa."

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039986-92.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez.

Tutela antecipada deferida à fl. 193.

A r. sentença monocrática de fl. 235/237 julgou improcedente a demanda e condenou a parte autora ao pagamento

dos honorários advocatícios, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita. Por fim, revogou a tutela

concedida anteriormente.

Em razões recursais de fls. 240/250 aduz a parte autora, preliminarmente, a manutenção da tutela. No mérito,

requer a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu os requisitos necessários à concessão do
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benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A preliminar de manutenção da tutela confunde-se com o mérito e com ele será analisada.

No mais, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."
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(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 25 de agosto de 2011 (fls. 210/212) inferiu que a periciada é

portadora de hipertensão arterial, dislipidemia, obesidade, síndrome do túnel de carpo bilateral, tendinopatia de

ombro direito, artrose de coluna lombar, entretanto, encontra-se apta para o exercício das atividades laborais

habituais.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez, é requisito indispensável a incapacidade laborativa da parte

autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados. Não devendo ser

concedida a tutela, no presente caso.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela requerente.
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Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039989-47.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o restabelecimento do benefício de auxílio doença ou aposentadoria por invalidez.

Tutela antecipada deferida à fl. 77.

Agravo de instrumento convertido em retido interposto pelo INSS às fls. 84/85.

A r. sentença monocrática de fls. 90/91 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do auxílio-

doença, acrescido de consectários legais. Por fim, tornou definitiva a tutela concedida anteriormente.

Em razões recursais de fls. 94/96, aduz a Autarquia Previdenciária preliminarmente o conhecimento do reexame

necessário. No mérito, pugna pela reforma da sentença, ao fundamento de não ter a parte autora preenchido os

requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Nego seguimento ao agravo retido interposto pela Autarquia Previdenciária às fls. 84/85, por não reiterado em

razões ou contra-razões de recurso, nos termos do §1º do art. 523 do Código de Processo Civil.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de
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progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1868/2551



 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Goza de presunção legal e veracidade juris tantum a atividade devidamente registrada em carteira de trabalho, e

prevalece se provas em contrário não são apresentadas. Ademais, as cópias simples dos registros na CTPS

possuem a mesma eficácia probatória do documento particular, conforme preconiza o art. 367 do CPC.

In casu, as anotações referentes aos períodos descontínuos de 02 de outubro de 1989 a 19 de novembro de 1991,

conforme CTPS de fls. 11/12, e os recolhimentos vertidos na qualidade de Contribuinte Individual de julho de

2009 a novembro de 2009, de acordo com o extrato do CNIS de fl. 42, apontam o cumprimento do período de

carência exigido e manutenção da qualidade de segurada por parte da autora, uma vez que a presente ação foi

proposta em 03 de fevereiro de 2010.

Cabe destacar que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar

da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável

pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

O laudo pericial elaborado em 15 de junho de 2011 (fls. 68/73) atestou que a periciada sofre de lesões

osteoesqueléticas, incapacitando-a total e temporariamente para o trabalho.

Em face de todo explanado, faz jus a parte autora ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício deveria ser fixado na data do requerimento administrativo, eis que a parte autora já

havia preenchido os requisitos legais para sua obtenção à época. Entretanto, in casu, dada a ausência de

impugnação da parte autora e, em observância ao princípio da non reformatio in pejus, deve ser mantido como

dies a quo a data do ajuizamento da ação, nos termos da r. sentença monocrática

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Honorários advocatícios mantidos em 10% (dez por cento), incidindo apenas sobre as parcelas devidas até a data

da prolação da sentença, de acordo com o entendimento da Turma.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo retido e dou

parcial provimento à apelação para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada. Mantenho

a tutela concedida anteriormente.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039996-39.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 182/184 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela e

determinou a imediata implantação do benefício.

Em razões recursais de fls. 190/194, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente,

insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2012.03.99.039996-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO SERGIO DE SOUZA MOREIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA DOS SANTOS LOPES

ADVOGADO : DIRCEU MIRANDA

No. ORIG. : 06.00.00143-7 1 Vr LUCELIA/SP
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2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado
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ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, a qualidade de segurado e a carência necessária restaram amplamente comprovadas, uma

vez que, à época da propositura da ação, vale dizer, 16 de novembro de 2006, a requerente encontrava-se em gozo

de auxílio-doença, cessado em 28 de novembro de 2007, conforme extrato do INSS de fl. 44.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelos laudos periciais de fls. 143/147

e 150/155 o primeiro concluiu que a pericianda é portadora de cisto de Baker, lesão do menisco medial e lateral,

condroloma patelar grau III no joelho direito, incapacitando-a de forma parcial e permanente para atividades

laborais. Por sua vez, a segunda perícia inferiu que a demandante é portadora de Síndrome do impacto do ombro

bilateral, doença degenerativa lombar, com compressão de estruturas nervosas bilateral, artrose avançada de

joelho direito, sequela de traumatismo e esporão de calcâneo esquerdo que causam incapacidade total e definitiva

para o trabalho.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

Não merece prosperar a insurgência do INSS acerca do termo inicial do benefício, pois a r. sentença monocrática

condenou exatamente nos moldes da reforma requerida. Ademais, o termo inicial do benefício, quando o segurado

recebia auxílio-doença e teve o mesmo cessado pela Autarquia Previdenciária, deve ser o dia imediatamente

posterior ao da interrupção, pois o Instituto já reconhecia a incapacidade da requerente. Entretanto, dada a

ausência de impugnação da parte autora e, em observância ao princípio da non reformatio in pejus, deve ser

mantido como dies a quo a data da citação, nos termos da r. sentença monocrática

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e dou parcial

provimento à remessa oficial para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada. Mantenho a

tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0040173-03.2012.4.03.9999/SP
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ADVOGADO : ARTHUR OLIVEIRA DE CARVALHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OLIMPIA JOSE BASILIO GENTINI

ADVOGADO : PAULA KARINA BELUZO COSTA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VIRADOURO SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio

doença.

Tutela antecipada deferida à fl. 181.

A r. sentença monocrática de fls. 216/218, julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão da

aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, tornou definitiva a tutela concedida

anteriormente. Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 224/227, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente,

insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para

efeito e interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

No. ORIG. : 06.00.00181-0 1 Vr VIRADOURO/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

In casu, a carência necessária e a qualidade de segurado restaram amplamente comprovadas, uma vez que, a época

da propositura da ação, vale dizer, 01 de novembro de 2006, a requerente estava dentro do período de graça, já

que esteve em gozo de auxílio-doença, cessado em 30 de setembro de 2006, conforme extrato do INSS de fl. 50.

O laudo pericial elaborado em 04 de abril de 2008 (fls. 166/170 e complemento às fls. 212/214) atestou que a

periciada sofre de osteoartrose, laminectomia e osteossintese de coluna cervical, incapacitando-a parcial e

permanentemente para exercer suas atividades laborativas normais.

Cumpre salientar, que o juiz não está adstrito à conclusão do laudo pericial, que teve como parcial a incapacidade

da parte autora. Aplica-se, à hipótese, o preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, uma vez que

existem outros elementos nos autos que levam à convicção de que a incapacidade, no caso, é total.

Considerando que a parte autora esteve em gozo do benefício de auxílio-doença desde o ano de 2002 e já se

operou da referida doença, sem curá-la e também o histórico de vida laboral da requerente que trabalhou como

faxineira e como gari, profissões que necessitam do emprego de esforços físicos, mostra-se notória a dificuldade

de reabsorção do mercado de trabalho, razão pela qual tenho que sua incapacidade para o trabalho é total e

permanente.

Em face de todo explanado, faz jus a parte autora ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos
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arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, quando o segurado recebia auxílio-doença e teve o mesmo cessado pela Autarquia

Previdenciária, deve ser o dia imediatamente posterior ao da interrupção, pois o Instituto já reconhecia a

incapacidade da requerente. Entretanto, dada a ausência de impugnação da parte autora e, em observância ao

princípio da non reformatio in pejus, deve ser mantido como dies a quo a data da citação, nos termos da r.

sentença monocrática

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e dou parcial

provimento à remessa oficial para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada. Mantenho a

tutela concedida anteriormente.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040492-68.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 38/43 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 45/52, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

2012.03.99.040492-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARIA VALENTIM ROSA

ADVOGADO : LAYS PEREIRA OLIVATO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00023-9 2 Vr JARDINOPOLIS/SP
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A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:
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"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 34/43, o qual

inferiu: ".. a autora apesar do diagnóstico de Síndrome de Marfan apresenta apenas insuficiência aórtica grau

discreta/leve, sem repercussão clínica ou funcional até a presente data, portanto apta à continuidade do trabalho

que lhe é habitual."

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040595-75.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 168/173 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 175/190, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para

efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

2012.03.99.040595-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARTA MUNIZ MAZZONETTO

ADVOGADO : NELSON ANTONIO OLIVEIRA BORZI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA ARMANDA MICOTTI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00168-6 1 Vr LIMEIRA/SP
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É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 138/143, o

qual inferiu que a autora apresenta enfermidade neurológica conhecida como síndrome do canal do carpo e artrose

ao nível do segmento lombar de sua coluna em fase bastante inicial, incapacitando-a parcialmente para o labor.

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito
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contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040600-97.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 99/100 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela antecipada.

Em razões recursais de fls. 104/108, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da r. sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente,

insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

2012.03.99.040600-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO SERGIO DE SOUZA MOREIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : RITA BARBOZA DE OLIVEIRA

ADVOGADO : RONALDO MALACRIDA

CODINOME : RITA BARBOSA DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 10.00.00100-9 1 Vr LUCELIA/SP
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É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade
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de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

A incapacidade para o trabalho é a matéria controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 70/77, o qual concluiu que o periciado é portador de doença reumática, com dores

articulares, Síndrome de impacto de ombro bilateral, com ruptura parcial de tendão supraespinhal no ombro

direito, artrose avançada dos ombros e esporão de calcâneo bilateral. Diante disso, afirmou o expert que o

requerente está incapacitado de forma total e permanente para o labor.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, in casu, deveria ter sido fixado a partir do requerimento administrativo. No entanto,

dada a ausência de impugnação da parte autora e, em observância ao princípio da non reformatio in pejus, deve

ser mantido como dies a quo a data do início da incapacidade, nos termos da r. sentença monocrática.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das

parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1ºF da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, para

reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1882/2551



APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040634-72.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 89/90 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 92/98, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de
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exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 67/68 o qual

inferiu que a autora apresenta espondiloartrose, hérnia discal cervical, tendinopatia supra espinhal à direita.

Entretanto afirmou o expert "Não há incapacidade total".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total do periciado.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,
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desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040641-64.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a conversão do benefício de auxílio-doença em aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 116/117 julgou improcedente o pedido e condenou o requerente ao pagamento

dos honorários advocatícios, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 123/128 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.
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Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;
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IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

In casu, o laudo pericial elaborado em 31 de outubro de 2011 (fls. 101/107) concluiu que a periciada é portadora

de lesão de coluna lombar, abaulamento de L3-L4, L4-L5, tendinopatia de ombro esquerdo, esporão calcâneo,

hipertensão arterial sistêmica, diabetes mellitus insulino dependente, incapacitando-a parcial e permanentemente.

Ademais, inferiu o expert que há "Limitação para realizar atividades que demandem realização de esforço físico

de membros superiores e tronco, permanência em posição ortostática ou ergonomicamente incorreta por

períodos prolongados de tempo." 

Ocorre que a autora não logrou êxito em demonstrar que somente possui condições de desempenhar atividades

braçais ou que envolvam esforço físico, ônus que lhe incumbe, ex vi do art. 333, I, do CPC.

Vale dizer, na narrativa dos fatos constantes da exordial não se qualificou e, dentre os documentos juntados com a

exordial, não apresentou nenhum indício das suas últimas atividades profissionais.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa (total) da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício postulado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1887/2551



Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0040687-53.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 197/199 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela e

determinou a imediata implantação do benefício. Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 213/224, aduz a Autarquia Previdenciária o conhecimento da remessa oficial.

Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, por fim o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

2012.03.99.040687-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ARTHUR OLIVEIRA DE CARVALHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ZULMIRA XAVIER BARBIERI

ADVOGADO : IVANIA APARECIDA GARCIA

CODINOME : ZULMIRA XAVIER DOS SANTOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VIRADOURO SP

No. ORIG. : 06.00.00111-3 1 Vr VIRADOURO/SP
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(TRF3, 9ª Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9ª Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, a qualidade de segurado e a carência necessária restaram amplamente comprovadas, uma

vez que, à época da propositura da ação, vale dizer, 05 de julho de 2006, a requerente encontrava-se dentro do

período de graça, uma vez que esteve em gozo de auxílio-doença, cessado em 17 de novembro de 2005, conforme

extrato do INSS de fls. 61/64.

A incapacidade para o trabalho, a seu turno, ficou devidamente demonstrada pelos laudos periciais de fls. 101/105

e 173/180, o primeiro concluiu que a pericianda é portadora de hérnia de disco lombar e espondiloartrose,

incapacitando-a de forma parcial e permanente para atividades que exijam esforço físico em coluna lombar ou

longos períodos em pé. Por sua vez, a segunda perícia inferiu que a demandante possui transtornos de discos

lombares e de outros discos invertebrais com radiculopatia, lumbago com ciática, outras espondilopatias,
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epilepsia, hipertensão essencial e episódios depressivos que causam incapacidade total e definitiva para o trabalho.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

Quanto à insurgência do INSS acerca da multa cominatória pelo não cumprimento da obrigação, entendo ser

questão prejudicada, tendo em vista a implantação do benefício conforme determinado na sentença.

Não assiste razão à Autarquia Previdenciária quanto à incidência da prescrição sobre as parcelas vencidas

anteriormente ao quinquênio que antecede o ajuizamento da ação, eis que a r. sentença recorrida estabeleceu a

citação como termo inicial do benefício.

O termo inicial do benefício deveria ser fixado na data do requerimento administrativo, eis que a parte autora já

havia preenchido os requisitos legais para sua obtenção à época. Entretanto, dada a ausência de impugnação da

parte autora e, em observância ao princípio da non reformatio in pejus, deve ser mantido como dies a quo a data

da citação, nos termos da r. sentença monocrática

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação para reformar a sentença monocrática na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040717-88.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 111/112 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 117/123, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

2012.03.99.040717-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : CLAELBEN ELOIS

ADVOGADO : THAIS HELENA DOS SANTOS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO DA CUNHA MELLO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00097-2 1 Vr ITATIBA/SP
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É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade
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de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 63/70, o qual

inferiu que a autora apresenta deformidade gleno umeral (achatamento da cabeça umeral, glenoide rasa) e

osteoartrose. Tendinopatia do sub escapular e coleção em busca Peri tendinosa, incapacitando-a parcialmente para

o labor.

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.
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Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0040802-74.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

Agravo retido (fls. 94/95).

A r. sentença monocrática de fls. 95/101 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de auxílio-doença, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela antecipada.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 151/155, pugna a parte autora pela reforma da r. sentença, para que seja concedido o

benefício de aposentadoria por invalidez.

Por sua vez, em razões recursais de fls. 190/192, pugna a autarquia pela parcial reforma da r. sentença, ao

fundamento de não ter a parte autora preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processados os recursos, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de
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contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência
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exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

A incapacidade para o trabalho é a matéria controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 128/129, concluiu que a periciada é portador de cefaléia crônica e depressão. Diante disso,

afirmou o expert que a requerente está incapacitada de forma parcial e permanente para o labor.

Considerando o livre convencimento motivado, o conjunto fático, o histórico de vida laboral da demandante, e as

conclusões médicas, entendo como devida a concessão do auxílio-doença.

Cumpre salientar, que o juiz não está adstrito à conclusão do laudo pericial. Aplica-se, à hipótese, o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, uma vez que existem outros elementos nos autos que levam à

convicção de que a autora faz jus ao auxílio-doença.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1ºF da Lei nº 9.494/97.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das

parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, julgo prejudicado o agravo retido e nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego

seguimento à apelação da autora e dou parcial provimento à remessa oficial e à apelação do INSS, para

reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada. Mantenho a tutela antecipada

concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040906-66.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 82/85 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício

de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, determinou a imediata implantação do
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benefício.

Em razões recursais de fls. 89/95, pugna a Autarquia Previdenciária pela parcial reforma da r. sentença, no tocante

aos critérios referentes aos consectários legais. Suscita, ao final, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.
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(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de aposentadoria por invalidez, em valor a ser

calculado pelo INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos

arts. 201, §6º, da Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o

valor dos proventos do mês de dezembro.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1ºF da Lei nº 9.494/97.

No tocante aos honorários advocatícios, os mesmos devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das

parcelas vencidas até a data da prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, para

reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040910-06.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a conversão do benefício de auxílio-doença em aposentadoria por invalidez.

Agravo de instrumento convertido em retido interposto pela parte autora às fls. 105/106.

A r. sentença monocrática de fls. 127/130 julgou improcedente o pedido e condenou o requerente ao pagamento

dos honorários advocatícios, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 136/138 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, nego seguimento ao agravo retido interposto pela parte autora às fls. 105/106, por não reiterado em

razões ou contra-razões de recurso, nos termos do §1º do art. 523 do Código de Processo Civil.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da
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comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

In casu, o laudo pericial elaborado em 17 de agosto de 2011 (fls. 115/120) concluiu que a periciada é portadora de

hérnia de disco lombar com protrusão, espondioartrose lombar, episódios depressivos, incapacitando-a parcial e

temporariamente. Ademais, inferiu o expert que "Limitação para realizar atividade que acarrete sobrecarga de

peso e esforço físico de tronco." 

Ocorre que a autora não logrou êxito em demonstrar que somente possui condições de desempenhar atividades

braçais ou que envolvam esforço físico, ônus que lhe incumbe, ex vi do art. 333, I, do CPC.

Vale dizer, na narrativa dos fatos constantes da exordial qualificou-se como "diarista" e, dentre os documentos

juntados com a exordial, não apresentou nenhum indício das suas últimas atividades profissionais.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:
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"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa (total) da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício postulado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao agravo retido e à

apelação e mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040989-82.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

Deferida a habilitação dos herdeiros à fl. 77, em razão do óbito da autora (fl. 73).

A r. sentença monocrática de fl. 80, julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 89/99, pugna a parte autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial,

ao fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -
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FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)". 

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.

142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como "número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício" (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142." 

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido." 

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.
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Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal

como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da
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existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 1990 (fl. 13) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 60 meses.

Dentre os documentos apresentados nos autos, destaco as Certidões de Casamento e de Nascimento de filhos (fls.

15/18), que qualificam o marido da requerente como lavrador por ocasião do matrimônio e das lavraturas de

assentamentos, em 1952/1976, bem como a CTPS de fls. 20/22, a qual noticia vínculos rurais por parte do

cônjuge, por períodos descontínuos, entre janeiro de 1972 a dezembro de 1992.

Tais documentos constituem início razoável de prova material da atividade rural da parte autora, conforme

entendimento já consagrado pelos nossos tribunais, e foram corroborados pelos depoimentos colhidos em

audiência de instrução e julgamento, nos quais as testemunhas afirmaram que a mesma se dedicou às lides

campesinas por tempo suficiente à sua aposentação (fls. 83/86 - CD/R).

Como se vê, de todo o conjunto probatório acostado aos autos restou amplamente comprovado o aspecto temporal

da atividade rural em observância ao disposto no art. 142 da Lei de Benefícios, pelo que faz jus a parte autora ao

benefício pleiteado até a data do óbito.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo (14/10/2010), em

conformidade com o disposto no art. 49, II, da Lei nº 8.213/91, eis que a parte autora já havia preenchido os

requisitos legais para sua obtenção à época.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% sobre a soma das

parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do CPC, dou parcial provimento à apelação para reformar a

sentença e julgar procedente o pedido inicial, nos termos da fundamentação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a manutenção do valor real do benefício, com a aplicação de índices de reajustamento que menciona.

A r. sentença monocrática de fls. 34/37 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 40/42, sustenta a parte autora o cabimento do reajuste do benefício nos moldes

pleiteados, pelo que requer a reforma do decisum com a procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Cumpre observar que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subseqüente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela
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Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, conseqüentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.

I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).

"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.
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IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

 

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subseqüentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

'Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento.' (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:
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"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como

índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 

Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.
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(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subseqüente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.

(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.

(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;

4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).

 

Ao caso dos autos.

Em resumo, a parte autora não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para

o reajuste de seu benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC. 

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. 
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Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041451-39.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez.

Deferida a antecipação da tutela (fls. 19/20).

A r. sentença monocrática de fls. 70/74 julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o INSS à concessão

do benefício de auxílio-doença, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 76/84, requer a parte autora a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.
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6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

A incapacidade para o trabalho é a matéria controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 53/59, o qual concluiu que o periciado é portador de fibromialgia, artrose coxo femoral
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direita, hipertensão arterial sistêmica, diabetes mellitus tipo II, e depressão. Diante disso, afirmou o expert que a

requerente está incapacitada de forma total e temporária para o labor.

Por outro lado, não há que se falar na concessão de aposentadoria por invalidez, uma vez que a conclusão da

perícia médica orientou-se pela incapacidade temporária, passível de tratamento especializado.

Em face de todo o explanado, a parte autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041540-62.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação
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de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -
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CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,
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ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e
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custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041605-57.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 101/104 julgou improcedente o pedido.

2012.03.99.041605-7/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : EDILSON MARTILIANO OLIVEIRA

ADVOGADO : JORGE TALMO DE ARAUJO MORAES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL NASCIMENTO DE CARVALHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.06452-0 2 Vr NOVA ANDRADINA/MS
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Em razões recursais de fls. 107/116, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."
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(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 83/93, o qual

inferiu que a autora apresenta osteoartrose de grau leve, da coluna lombar e estado de depressão ansiosa

prolongada, entretanto afirmou o expert "Não há incapacidade".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total do periciado.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).
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Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041858-45.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 101/103 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 103/113, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

2012.03.99.041858-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARIA DE LOURDES SILVA BERNARDO

ADVOGADO : MARCIA MOREIRA GARCIA DA SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO BORGES MENDES DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00024-4 1 Vr MORRO AGUDO/SP
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sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.
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Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 72/77, o qual

inferiu que a autora apresenta artrose nos dedos e das mãos, espondiloartrose lombar com discopatia, hipertensão

arterial e epilepsia, entretanto concluiu o expert: "A autora reúne condições para continuar a desempenhar as

atividades laborativas de passadeira que vem desempenhando".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041951-08.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 72/73 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 77/81, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

2012.03.99.041951-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ETELVINA FERNANDES DE SOUZA

ADVOGADO : RAYNER DA SILVA FERREIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SHEILA ALVES DE ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06.00.00155-3 1 Vr PROMISSAO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1920/2551



Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).
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É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 63/64, o qual

inferiu que "a autora não apresenta nenhum tipo de doença."

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.
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Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041965-89.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 72/74 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 78/96, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

2012.03.99.041965-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : IRACI QUIRINO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : EDMUNDO MARCIO DE PAIVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ENI APARECIDA PARENTE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00109-4 1 Vr GETULINA/SP
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6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 59/63, o qual

inferiu "caracterizo a situação de capacidade total para toda e qualquer atividade laborativa, pois não foi
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constatada incapacidade para o trabalho pela patologia apresentada".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042018-70.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 88/90 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 94/108, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

2012.03.99.042018-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : CELSO FERNANDES DE OLIVEIRA

ADVOGADO : EDSON RICARDO PONTES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAIO BATISTA MUZEL GOMES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00069-3 1 Vr CAPAO BONITO/SP
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A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",
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conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 55/63, o qual

inferiu que o autor apresenta portador de varizes em membro inferior e insônia, entretanto afirmou o expert "não

apresenta incapacidade para trabalho".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total do periciado.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1927/2551



Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042080-13.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 81/84 julgou improcedente a demanda e condenou a parte autora ao pagamento

dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 87/115 aduz a parte autora a nulidade do feito para realização de novo laudo pericial e

de audiência de instrução. No mérito, requer a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu os

requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, não merece prosperar o pedido de anulação da sentença para a realização de nova perícia e oitiva de

testemunhas, pois as provas produzidas nos autos foram suficientes para formar a convicção do juiz, não se

configurando, dessa forma, a hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem

constitucional ou legal.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

2012.03.99.042080-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES
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APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RUY MOURA JUNIOR
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de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, consequentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 13 de junho de 2011 (fls. 63/72) inferiu que o periciado é

portador de artrose de coluna vertebral, cervical e lombar e hipertensão arterial sistêmica, porém, no momento o

autor encontra-se com sua patologia clinicamente compensada, não lhe ocasionando alterações hemodinâmicas e

ou funcionais incapacitantes para o labor.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1929/2551



preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez, é requisito indispensável a incapacidade laborativa da parte

autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000256-98.2012.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 83/85 julgou improcedente a demanda e deixou de condenar a parte autora ao

pagamento dos ônus da sucumbência em virtude de ser beneficiário da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 87/95 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade
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Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:
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"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a carência exigida restou amplamente comprovada, uma vez que a requerente vertera

contribuições ao sistema, como contribuinte individual, de maio de 2010 até abril de 2011, conforme Guias da

Previdência Social de fls. 34/35.

O laudo pericial de fls. 45/69 inferiu que a periciada é portadora do vírus da imunodeficiência humana. Contudo, o

expert salientou que o início da doença se deu no ano de 1997 e do tratamento dos sintomas em 2003.

Evidente, pois, a perda da qualidade de segurada do postulante, considerando que o início da incapacidade

(1997/2003) remonta a período anterior à sua filiação ao RGPS, haja vista que somente ingressou no sistema em

maio de 2011, assim, não sendo caso de agravamento da doença, incide, à espécie, os ditames do art. 42, §2º, da

Lei nº 8.213/91.

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio doença, é requisito indispensável a qualidade de

segurado, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício postulado.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005867-08.2012.4.03.6119/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o reajustamento de seu benefício com a aplicação de índices que garantam a preservação do

valor real.

A r. sentença monocrática de fls. 77/78, julgou o processo extinto sem julgamento do mérito baseado no art. 267,

VI do Código de Processo Civil.

Em razões recursais de fls. 86/107, argui a parte autora a nulidade no decisum, por cerceamento do direito de

defesa, o que, a seu entender, ocasionou violação ao devido processo legal, ante a inadequada aplicação do art.

285-A do CPC. Nesse passo, requer o retorno dos autos à primeira instância para citação do réu e regular

processamento do feito, no mais, insiste no acerto da pretensão inicial. Por fim, suscita o prequestionamento legal,

para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

Observo, in casu, que o MM. Juízo a quo, ao julgar o feito, decidiu acerca da limitação do benefício ao teto

previdenciário, enfrentando pedido diverso do requerido, qual seja, a manutenção do valor real do benefício.

Uma vez fixados os limites da lide pelo autor em sua petição inicial (art. 128 do CPC), veda-se ao juiz decidir

além (ultra petita), aquém (citra petita) ou diversamente do pedido (extra petita), consoante o art. 460 do CPC, do

mesmo modo que não se permite ao primeiro inová-lo na extensão ou na substância, por influxo dos princípios

dispositivo e da congruência.

Constatado o julgamento extra petita, impõe-se seu reconhecimento, de ofício, para declarar a nulidade da decisão

em sua plenitude, não se restringindo apenas à parte que contemplou matéria diversa. Precedentes TRF3: 9ª

Turma, AC nº 2007.03.99.042869-6, Rel. Des. Fed. Nelson Bernardes, j. 04/08/2008, DJF3 03/09/2008; 7ª Turma,

REO nº 2006.03.99.041234-9, Rel. Des. Eva Regina, j. 26/01/2009, DJF3 04/03/2009.

Atendidos os pressupostos do art. 515, §3º, do CPC (processo em condições de imediato julgamento), dando-lhe

interpretação extensiva, conheço da pretensão originária para decidir a lide, a contento dos princípios da

celeridade e da economia processual. Precedentes TRF3: 7ª Turma, AC nº 1999.03.99.010197-0, Rel. Des. Fed.

Eva Regina, j. 07/05/2007, DJU 31/05/2007, p. 513; 9ª Turma, AC nº 2002.03.99.009542-9, j. 02/04/2007, DJU

31/05/2007, p. 680.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, incisos XXXV, LIV e LV

da Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil, o qual dispõe:

 

"Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença de total

improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida a sentença, reproduzindo-

se o teor da anteriormente prolatada." 

 

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido, anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco, o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com

celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Esta E. Turma já se manifestou neste sentido, confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL - ART. 285-A DO CPC - EXTINÇÃO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DO

MÉRITO - POSSIBILIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE NÃO RECONHECIDA - INDICAÇÃO E

TRANSCRIÇÃO DO PRECEDENTE DE PRIMEIRO GRAU - DESNECESSIDADE - PREVIDENCIÁRIO -

DESAPOSENTAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N.

8.213/91 - RENÚNCIA NÃO CONFIGURADA.

I - Editado com o objetivo de dar celeridade ao andamento processual e cumprir o objetivo constitucional de

garantir ao jurisdicionado a razoável duração do processo, o art. 285-A evita a repetição de intermináveis

discussões em demandas idênticas que, desde o início, já se sabe, em razão de anteriores decisões em idênticas

hipóteses de direito, terão julgamento de improcedência do pedido. Deixá-las prosseguir, cumprindo todas as

fases do procedimento ordinário, a ninguém aproveita, uma vez que o único resultado é o congestionamento do

Poder Judiciário e autêntica denegação de justiça para milhares de jurisdicionados.

Inconstitucionalidade não reconhecida.
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II - A alegação de que o magistrado não indicou o processo em que proferiu a sentença de improcedência e

nem a transcreveu beira a má-fé. Os advogados deste processo têm inúmeras outras ações idênticas em todas as

Varas da Justiça Federal e uma significativa quantidade de recursos nesta Corte sobre a mesma matéria, pelo

que conhecem muito bem o entendimento adotado na sentença. 

(...)" (grifei)

(AC n° 1573716, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 CJ1 04.03.2011, p. 830).

 

Logo, afasto a matéria preliminar e passo à análise do mérito.

Cumpre observar, ab initio, que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna

assegurou aos benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios

estabelecidos em lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na sequência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991."

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subsequente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.
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1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, consequentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.

I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).

 

"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.

IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,
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de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subsequentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

"Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento." (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até

o reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como
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índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 

Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.

(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA
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LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subsequente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.

(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.

(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;

4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).

Em resumo, a parte autora não faz jus à aplicação de índices diversos daqueles constantes da Lei n° 8.213/91 para

o reajuste de seu benefício, razão por que o pedido é improcedente.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela demandante.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, de ofício, anulo a r. sentença de fls.

77/78, negando seguimento à apelação, e com fundamento no art. 515, §3º, da citada legislação, julgo

improcedente o pedido, isentando a parte autora do ônus da sucumbência, por ser beneficiária da justiça gratuita.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 02 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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Boletim - Decisões Terminativas Nro 1126/2012 

 

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0026758-74.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS contra decisão que

deferiu a tutela antecipada initio litis, em ação na qual o(a) segurado(a) postula a concessão do benefício

previdenciário de auxílio-doença.

 

Sustenta a autarquia, ora agravante, em síntese, não se encontrarem presentes os requisitos da tutela antecipada,

uma vez ausente prova inequívoca acerca da situação de incapacidade do(a) agravado(a) para o trabalho, de modo

a afastar a verossimilhança do pedido. Alega que a doença incapacitante teve início antes da refiliação ao RGPS.

Afirma, ainda, a irreversibilidade do provimento e o risco de dano irreparável. 

 

A decisão de fls. 60/61 deferiu o efeito suspensivo.

 

O(a) agravado(a) apresentou contraminuta.

 

Feito o breve relatório, decido.

 

O feito comporta julgamento na forma do art. 557 do CPC.

 

A antecipação de tutela pode ser concedida desde que verificada a presença dos requisitos contidos no art. 273 do

CPC, vale dizer, o convencimento da verossimilhança das alegações formuladas, aliado à iminência de lesão

irreparável ou de difícil reparação, manifesto propósito protelatório do réu e reversibilidade da medida.

 

No entanto, os elementos de convicção constantes dos documentos formadores do instrumento não permitiram

inferir ab initio a verossimilhança do pedido.

 

O INSS sustenta ser a incapacidade anterior ao reingresso ao RGPS.

 

Quanto à qualidade de segurado, o Enunciado nº 23 das Turmas Recursais do Juizado Especial Federal de São

Paulo/SP, tem o seguinte teor:

 

"23 - A qualidade de segurado, para fins de concessão de auxílio-doença e aposentadoria por invalidez, deve ser

verificada quando do início da incapacidade." 

 

As informações extraídas do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (fls. 16/19) demonstram vínculos

empregatícios e recolhimento de contribuições, como contribuinte individual, nos períodos 01/03/1978 não

constando a data da saída, 31/07/1979 a 16/06/1980, 18/06/1980 a 05/11/1982, 07/1986 a 12/1986, 02/1987 a

2012.03.00.026758-2/SP
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03/1990, 05/1990 a 11/1996, 12/1996 a 12/1997 e de 03/01/2011 com última remuneração em 06/2012 (fls. 16).

 

As informações extraídas do Sistema Único de Benefícios - DATAPREV - Plenus - demonstram o indeferimento

administrativo dos pedidos de auxílio-doença realizados em 09/12/2009 e 17/04/2012, por perda da qualidade de

segurado.

 

Os documentos juntados não esclarecem o início da doença incapacitante.

 

Como se vê, não há, pelo menos por ora, prova inequívoca da manutenção da qualidade de segurado no momento

em que sobreveio a incapacidade para o trabalho ou que a incapacidade laborativa resulta da progressão ou

agravamento dessa mesma enfermidade.

 

Oportuno frisar que, ainda que após a refiliação o agravado tenha recolhido 1/3 (um terço) do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência, não fará jus ao benefício se esta for posterior ao início da

incapacidade.

 

Como é cediço, a doença preexistente só enseja o deferimento de auxílio-doença se restar comprovado que a

incapacidade laborativa resulta da progressão ou agravamento dessa mesma enfermidade, nos termos do parágrafo

único do art. 59 da Lei 8.213/91.

 

Nesse sentido o entendimento adotado por esta 9ª Turma:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO. 

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em que sobreveio a incapacidade para o

trabalho. 

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença. 

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade. 

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte da progressão ou agravamento do mal incapacitante. 

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91. 

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida. 

(AC 1046752, Proc. 2005.03.99.032325-7/SP, 9ª Turma, Rel. Des. Fed. Santos Neves, DJU 13/12/2007, p. 614).

 

De rigor aguardar-se a conclusão da instrução processual, com vistas a se apurar a incapacidade e o início da

doença, bem como se é de caráter temporário ou permanente e o grau de limitação da capacidade laboral e, ainda,

se a incapacidade laborativa sobreveio da progressão ou agravamento dessa mesma enfermidade, como forma de

se aferir a verossimilhança da pretensão, ocasião em que será possível a verificação dos requisitos ensejadores da

tutela antecipada, podendo então o juízo a quo reapreciar o cabimento da medida.

 

Assim, tenho que a verossimilhança do direito invocado pelo agravada não restou comprovada, sendo de rigor a

cassação da tutela concedida em primeira instância.

 

Diante do exposto, presentes os requisitos legais, DOU PROVIMENTO ao agravo para revogar a tutela

antecipada, confirmando a decisão de fls. 60/61.

 

Decorrido o prazo para a interposição de eventuais recursos, baixem os autos à origem.

 

Intimem-se.
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São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0027086-04.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisão que indeferiu a produção da prova pericial, direta e

por similaridade, requerida para a comprovação da natureza especial das atividades exercidas pelo agravante nas

empresas e períodos indicados nos autos da ação objetivando a revisão de aposentadoria por tempo de

contribuição.

 

Sustenta o agravante, em síntese, a necessidade da produção da prova pericial como meio imprescindível ao

deslinde da controvérsia, de forma a afastar qualquer dúvida acerca da natureza especial das atividades exercidas

nos períodos indicados nos autos. Pede a concessão de efeito suspensivo ao recurso.

 

Feito o breve relatório, decido.

 

Presentes os requisitos para processamento do agravo na forma de instrumento, com fulcro no inc. II do art. 527

do CPC.

 

O feito comporta julgamento na forma do art. 557 do CPC.

 

O direito da parte de se desincumbir de seu ônus probatório constitui garantia constitucional amparada no artigo

5º, LV, que estabelece o contraditório e a ampla defesa como "a possibilidade de poder deduzir ação em juízo,

alegar e provar fatos constitutivos de seu direito e, quanto ao réu, ser informado sobre a existência e conteúdo do

processo e poder reagir, isto é, fazer-se ouvir (Rosenberg-Schwab-Gottwald, ZPR , § 85, III, 456/457; Dinamarco,

Fund., 93)" (in "Código de Processo Civil Comentado e legislação processual civil extravagante em vigor",

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, 4ª Ed., RT).

 

No entanto, o Juiz, na sua condição de dirigente do processo, é o destinatário da atividade probatória das partes, a

qual tem por finalidade a formação da sua convicção acerca dos fatos sob controvérsia, sendo que, no exercício

dos poderes que lhe são conferidos pelo art. 130 do CPC, incumbe-lhe aquilatar a necessidade da prova dentro do

quadro probatório constante dos autos, com vistas à justa e rápida solução do litígio, deferindo ou não a sua

produção.

 

O art. 420 do CPC, em seu parágrafo único, elenca as hipóteses em que ao Juiz é dado indeferir a prova pericial,

tratando-se de juízo de admissibilidade vinculado e que constitui verdadeira garantia da parte contra o arbítrio

judicial.

 

O indeferimento da prova pericial requerida não constitui medida atentatória às garantias do contraditório e à

ampla defesa, ínsitas ao devido processo legal, na medida em que fundada a recusa na possibilidade da

comprovação dos fatos por outros meios acessíveis às partes, nos termos do inciso II do art. 420 do CPC, tais
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como a juntada dos formulários e/ou laudos técnicos necessários à comprovação da atividade tida por especial.

 

Não há prova de que as empresas em atividade tivessem se negado a fornecer os formulários e laudos técnicos

relativos às atividades exercidas nos períodos indicados nos autos.

 

Por outro lado, consoante entendimento jurisprudencial dominante, a comprovação do caráter especial da

atividade exercida em empresa que não mais existe somente se torna possível com a realização de perícia por

similaridade.

 

Entretanto, no caso dos autos, o indeferimento da prova pericial por similaridade não constitui cerceamento de

defesa, considerando que o agravante não juntou nenhum documento indicando que na empresa apontada como

paradigma serão encontradas as mesmas características e condições do trabalho efetivamente exercido naquelas

que já encerraram as suas atividades.

 

Ademais, caso deferida, a perícia seria realizada de forma indireta, valendo-se o expert das informações

fornecidas exclusivamente pelo próprio autor, o que poderia comprometer a validade da prova.

 

Assim, não existindo ilegalidade ou abuso na decisão agravada, carece de plausibilidade o recurso que pretende

sua reforma.

 

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, § 1º-A, do CPC, NEGO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.

 

Decorrido o prazo para a interposição de eventuais recursos, baixem os autos à origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003163-22.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual busca a parte autora o enquadramento de atividade especial, com vistas à

alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de serviço proporcional e ao pagamento das

diferenças apuradas.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para enquadrar e converter o tempo de serviço especial no

interregno de 19/11/2003 a 2/7/2007. Por conseguinte, determinou a majoração correspondente, com correção

monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Não houve remessa oficial.

Inconformada, apela a parte autora. Requer o reconhecimento da atividade especial, no lapso de 6/3/1997 a

18/11/2003. Prequestiona a matéria para fins recursais.

Por seu turno, também recorre a autarquia. Assevera que o conjunto probatório não demonstra a especialidade

reclamada. Ademais, incabível o reconhecimento das condições agressivas pelo tempo em que fruiu auxílio
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doença; prequestiona a matéria para efeitos recursais.

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

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, encontram-se presentes os requisitos para a

prolação de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/01, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior a

60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, nos

termos da Súmula 490 do C. STJ.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL . CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial , pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço fora

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.0.1,

3.0.1 e 4.0.0 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação ao intervalo de 19/11/2003 a 2/7/2007, há Perfil Profissiográfico Previdenciário que

informa a exposição habitual e permanente a níveis de pressão sonora superiores a 85 decibéis, de modo que é

cabível o devido enquadramento especial.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).
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Todavia, em relação ao período de 6/3/1997 a 18/11/2003, a especialidade da atividade não restou demonstrada,

pois o referido Perfil Profissiográfico aponta sujeição ao agente agressivo ruído dentro dos limites de tolerância

para a época, de 90dB (intensidade medida = 88 dB).

Nesse ponto, não há como conferir efeito retroativo à norma regulamentadora que reduziu o limite de exposição

para 85 dB(A), a partir de novembro de 2003, à míngua de expressa previsão legal. 

É o entendimento do C. STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. EXPOSIÇÃO A

RUÍDO. 90 DECIBÉIS. DECRETO Nº 2.172/1997. DECRETO Nº 3.048/1999 ALTERADO PELO 4.882/2003.

RETROAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Na linha do entendimento firmado pela Terceira Seção desta Corte, no julgamento do EREsp. nº 412.351/RS,

DJU de 23/5/2005, no período de 6/3/1997 a 18/11/2003, o índice de ruído a ser considerado para fins de

conversão de tempo de serviço especial em comum é de 90 dB, nos termos dos Decretos nº 2.172/1997 e

3.048/1999.

2. É pacífico nesta Corte que o tempo de serviço rege-se pela legislação vigente ao tempo do efetivo exercício,

de modo que não há como atribuir retroatividade à norma regulamentadora sem expressa previsão legal, sob

pena de ofensa ao artigo 6º da LICC.

3. Recurso especial provido.

(STJ; Processo: REsp 1174197; Relator(a): Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR

CONVOCADO DO TJ/CE); Publicação: DJe 23/06/2010)

 

Destarte, o interregno adrede apontado, de 19/11/2003 a 2/7/2007, com exceção dos períodos em que o autor

percebeu benefício de auxílio-doença, já computados como tempo de serviço comum consoante art. 60, III, do

Dec. 3.048/99, (7/3/2004 a 30/6/2004; 29/7/2004 a 29/8/2004; 17/11/2004 a 20/1/2005; 28/2/2005 a 1/5/2005;

21/12/2006 a 5/1/2007), deve ser enquadrado como especial, convertido em comum e somado aos demais lapsos

de tempo.

Por conseguinte, é devida a revisão da renda mensal inicial do benefício, para que a autarquia considere o lapso

especial enquadrado, feita a devida conversão.

 

Dos consectários

Tendo em vista que a comprovação da especialidade somente foi possível nestes autos, com a juntada do referido

Perfil Profissiográfico Previdenciário de 11/7/2007, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data da

citação, momento em que a autarquia teve ciência da pretensão e a ela pôde resistir.

No que se refere à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do

Egrégio Superior Tribunal de Justiça e n. 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com

o Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134,

de 21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC

(11/1/2003), quando tal percentual é elevado a 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários advocatícios dos respectivos patronos.

No que tange ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal

ou a dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

autoral e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para: i)

determinar o enquadramento e à conversão, como especial, do período de 19/11/2003 a 2/7/2007 (excepcionando

os períodos de gozo de auxílio-doença, 7/3/2004 a 30/6/2004; 29/7/2004 a 29/8/2004; 17/11/2004 a 20/1/2005;

28/2/2005 a 1/5/2005; 21/12/2006 a 5/1/2007); ii) fixar a data de revisão da prestação a partir da citação:

13/9/2010; iii) fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003732-06.2004.4.03.6183/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual busca a parte autora o reconhecimento de

tempo de serviço especial, com vistas à concessão de aposentadoria especial (espécie 46).

A r. sentença julgou improcedente o pedido à míngua de tempo suficiente para obtenção da prestação em foco, ou

seja, 25 anos de labor em condições agressivas.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, que o período especial considerado pelo Juízo a quo lhe

possibilitaria um incremento em seu tempo de serviço de cerca de 01 ano e 07 meses, superior ao apurado pela 13ª

Junta de Recursos da Previdência, a qual reconheceu o direito à aposentadoria por tempo de serviço proporcional

na base de 30 anos 02 meses e 04 dias.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, encontram-se presentes os requisitos para

prolação de decisão monocrática.

 

A apelação interposta não deve ser conhecida.

 

Cumpre ressaltar, preambularmente, que o Douto Juízo de Primeira Instância julgou improcedente o pedido, sob o

argumento de a parte não haver atingido o tempo necessário à concessão da aposentadoria especial do artigo 57 da

Lei 8.213/91, ou seja, 25 anos.

Entretanto, busca o demandante, em suas razões recursais, a diferença de tempo especial considerada na sentença,

que lhe possibilitaria o incremento de 01 ano e 07 meses na "aposentadoria proporcional deferida

administrativamente pela 13ª Junta de Recursos" em 5/9/97.

Ressalte-se que o objeto do pedido da parte autora foi para reconhecimento de tempo especial "para fins de

concessão de aposentadoria especial" na base de 25 anos, condição não verificada pelo decisum recorrido, o qual

apenas reputou caracterizados períodos de atividade especial. Como o segurado não alcançou o tempo mínimo

para aposentação especial, a sentença rejeitou sua pretensão.

Nesse passo, as razões de apelação encontram-se completamente dissociadas da matéria da r. sentença atacada, em

descompasso com o disposto no artigo 514, inciso II, do Código de Processo Civil, razão suficiente para negar

seguimento ao recurso.

Nesse sentido, confira-se a jurisprudência a respeito da matéria:

 

"PREVIDENCIÁRIO - RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - RAZÕES DE APELAÇÃO

DISSOCIADAS DA MATÉRIA DECIDIDA - SÚMULA 07 - INCIDÊNCIA. 

- O recurso de apelação é um todo, sujeito ao princípio processual da regularidade formal. 

- Faltante um dos requisitos formais da apelação exigidos pela norma processual, o Tribunal "a quo" não poderá

conhecê-lo. Recurso não conhecido." 

(STJ, 5ª Turma, REsp n. 263.424, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 14/11/2000, DJU 18/12/2000, p. 230); 

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PRESSUPOSTOS DE

ADMISSIBILIDADE. CPC, ART. 540. ACÓRDÃO QUE NÃO CONHECEU DO WRIT. ATAQUE AOS

FUNDAMENTOS. INEXISTÊNCIA. NOVA PRETENSÃO. INVIABILIDADE. 

- Nos termos do artigo 540, do Código de Processo Civil, os pressupostos de admissibilidade do recurso
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ordinário interposto contra decisão denegatória de mandado de segurança julgado em única instância sujeitam-

se aos do instituto processual da apelação. 

- É inadmissível o recurso que não ataca os fundamentos que alicerçaram a decisão que não conheceu do

mandamus, limitando-se, outrossim, a deduzir pretensão nova, dissociada do quadro fático emoldurado na peça

de impetração. 

- Recurso ordinário não conhecido." 

(STJ, ROMS n. 10.686, 6ª Turma, j. em 5/4/2001, v.u., DJ de 28/5/2001, p. 169, Rel. Ministro Vicente Leal)

 

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RAZÕES DE APELO DISSOCIADAS DA MATÉRIA DEBATIDA NOS AUTOS.

SUBORDINAÇÃO DO RECURSO ADESIVO AO RECURSO PRINCIPAL. SENTENÇA PROFERIDA EM

DESFAVOR DE ENTIDADE DA ADMINISTRAÇÃO INDIRETA. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL PARA O

REEXAME NECESSÁRIO. 

I - Impossível se conhecer do apelo cujas razões manejam matéria dissociada da debatida nos autos. 

II - Recurso adesivo igualmente não conhecido, como conseqüência da relação de subordinação deste ao recurso

principal. 

III - Nos casos em que a sentença é proferida em desfavor das empresas públicas e sociedades de economia mista

apenas, a remessa oficial não é apreciada, por não configurada a previsão legal. 

IV - Apelação, recurso adesivo e remessa oficial não conhecidos." 

(TRF/3ª Região, AC n. 875.494, 4ª Turma, j. em 11/2/2004, v.u., DJ de 31/8/2004, p. 435, Rel. Des. Fed. Alda

Basto); 

 

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. APELAÇÃO. FUNDAMENTAÇÃO DISSOCIADA DA SENTENÇA. NÃO

CONHECIMENTO. COMPENSAÇÃO. PIS. MP Nº 1.212/95. LEI Nº 9.715/98. 

1. A apelação que versa sobre matéria totalmente estranha à questão decidida na sentença, carece de

fundamentação jurídica, não devendo ser conhecida. Inteligência do art. 514 do CPC. 

(...) 

7. Apelação da União Federal não conhecida. 

8. Remessa oficial provida. 

9. Apelação da impetrante desprovida." 

(TRF/3ª Região, AMS 247191, 6ª Turma, j. em 31/3/2004, v.u., DJ de 21/5/2004, p. 397, Rel. Des. Fed. Marli

Ferreira)

 

Assim, não conheço da apelação interposta pela parte autora, por estar fundada em razões dissociadas da matéria

discutida nos autos.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

da parte autora, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000975-97.2000.4.03.6112/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual busca a parte autora a revisão de seu

benefício mediante enquadramento e conversão de atividade especial exercida.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer a revisão pleiteada e fixou os consectários;

decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformado, apelou o Instituto-réu sustentando, em síntese, preliminarmente, a prescrição de fundo de direito e

a prescrição quinquenal; no mérito, ressalta que o pleito deve ser analisado à luz das normas de regência à época

da prestação do labor, razão pela qual devida é a conversão da atividade especial em comum pelo fator 1.2 e não

1.4, consoante determinado; aduz, ainda, que a atividade executada pelo autor não se enquadra como especial,

porquanto permaneceu exposto de forma genérica a intempéries como poeira, chuva e frio; ademais, os

documentos que atestam a natureza especial da atividade são extemporâneos; prequestiona, por fim, a matéria para

fins recursais.

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

É o relatório.

Decido.

Presentes os requisitos dispostos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

De início, descabe falar em prescrição do fundo de direito e sim das eventuais parcelas anteriores ao quinquênio

que antecede a propositura da demanda, prejudicial observada, a propósito, pela r. sentença recorrida.

Na questão de fundo, sem razão o INSS.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a

conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp n.1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4.2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB-40 ou DSS-8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64
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vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

A partir da edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.0.1,

3.0.1 e 4.0.0 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

No caso em comento, a sentença recorrida reconheceu a especialidade da atividade desenvolvida nos seguintes

períodos: 27/1/1964 a 7/1/1965; 15/1/1965 a 31/7/1967; 1º/8/1967 a 28/6/1968; 11/7/1968 a 25/12/1968;

29/12/1968 a 25/6/1969; 26/6/1969 a 3/8/1971; 4/8/1971 a 30/9/1971; 1º/10/1971 a 1º/9/1975 e 2/9/1975 a

18/9/1991.

Com efeito, constam formulários-padrão que atestam o exercício das funções da parte autora como Armador,

Feitor de Armação, Mestre de Armação e Encarregado de Armação junto aos "Canteiros de obras" - construção

pesada - das empresas USIMINAS e USINA HIDRELÉTRICA DE CACHOEIRA DOURADA - MG, atividades

passíveis de enquadramento no código 2.3.3 (campo de aplicação: construção civil - edifícios, barragens e pontes)

do anexo ao Dec. 53.831/64.

A esse respeito, destaco o seguinte aresto deste E. Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AVERBAÇÃO. RURÍCOLA. INÍCIO DE PROVA MATERIAL.

CONSTRUÇÃO CIVIL. ENQUADRAMENTO PELA CATEGORIA PROFISSIONAL. APOSENTADORIA

INTEGRAL. TERMO INICIAL. VALOR DO BENEFÍCIO. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS. HONORÁRIOS.

(...)

III - Conforme formulário de atividade especial (SB-40) o autor exercia funções de servente e carpinteiro na

construção civil, barragem de usina hidrelétrica, devendo tais períodos sofrer a conversão de atividade especial

em comum, conforme categoria profissional e na função de encanador industrial exposto à fumos metálicos.

(TRF/3ª Região; Processo: AC 21375/SP, 2005.03.99.021375-0; Relator(a): Des. SERGIO NASCIMENTO;

Julgamento: 08/05/2007; Publicação: DJU de: 30/05/2007; pg. 652)

No que toca ao inconformismo da parte recorrente para consideração do fator de conversão de 1,20, conforme

legislação de regência à época da prestação do labor, ao invés de 1,40, consoante o julgado, falece-lhe igualmente

razão, uma vez que as regras de conversão da atividade especial em comum encontram-se prescritas no art. 70, §

2º, do Decreto 3.048/99 adrede explicitado.

É o entendimento do C. STJ, conforme decisão abaixo transcrita:

"PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. FATOR DE CONVERSÃO. INCIDÊNCIA

DO DECRETO N.º 4.827, DE 04/09/2003, QUE ALTEROU O ART. 70 DO DECRETO N.º 3.048, DE 06/05/1999.

APLICAÇÃO PARA TRABALHO PRESTADO EM QUALQUER PERÍODO. LEI N.º 11.960/09. ÍNDICES DA

CADERNETA DE POUPANÇA. APLICAÇÃO AOS PROCESSOS EM ANDAMENTO. DESCABIMENTO.

RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.

(...)

Inicialmente, insurge-se o Recorrente contra acórdão que entendeu ser aplicável o fator multiplicador de 1.40,

destinado à conversão de tempo de serviço especial em tempo comum, para todo o período reconhecido pela

Corte de origem como laborado pelo Segurado em condições prejudiciais à saúde ou à integridade física.

Cumpre observar que, de fato, este Superior Tribunal de Justiça vinha acolhendo a tese esposada nas razões do

recurso especial, no sentido de que o fator de correção a ser utilizado na conversão do tempo de serviço especial

em comum seria disciplinado pela legislação vigente à época em que as atividades foram efetivamente prestadas.

Conforme esse entendimento, para as atividades laboradas sob a égide do Decreto n.º 83.090/79, deveria ser

empregado o fator de conversão 1,20, nos termos do art. 60, § 2.º, que expressamente o prevê.

(...)

Não obstante, a matéria tem merecido maior reflexão, sobretudo considerando o Decreto n.º 4.827, de 04 de

setembro de 2003, que alterou o art. 70 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n.º 3.048,

de 06 maio de 1999, que passou a assim dispor: "Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições

especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de acordo com a seguinte tabela: 

 

 

§ 1.º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2.º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

TEMPO A CONVERTER MULTIPLICADORES

MULHER (PARA 30) HOMEM (PARA 35)

DE 15 ANOS 2,00 2,33

DE 20 ANOS 1,50 1,75

DE 25 ANOS 1,20 1,40

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1948/2551



Pelo que se depreende da norma acima transcrita, vê-se que o Poder Executivo, ao estabelecer os critérios para a

conversão do tempo de serviço sob condições especiais em tempo de atividade comum, estabeleceu uma

diferenciação no tocante à caracterização e à comprovação do tempo de atividade, bem como quanto à sua

conversão.

Assim, a teor do § 1.º art. 70 do Decreto n.º 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto n.º 4.827/2003,

para a caracterização e a comprovação do tempo de serviço, o Segurado deve valer-se das normas que vigiam

durante o período em que o serviço foi efetivamente prestado.

Contudo, no que se refere às regras de conversão, o § 2.º dispõe que se aplica a tabela constante do mesmo

Diploma Legal, independentemente da época em que a atividade especial foi prestada.

A propósito, ressalto que a própria Autarquia Previdenciária aplica, para fins de conversão de qualquer

período trabalhado sob condições especiais, o Decreto n.º 4.827/2003, consoante norma inserta no art. 173 da

Instrução Normativa INSS/PRES n.º 20, de 11 de outubro de 2007 (DOU de 10/10/2007), que assim dispõe, "in

verbis": "Art. 173. O tempo de trabalho exercido sob condições especiais prejudiciais à saúde ou à integridade

física do trabalhador, conforme a legislação vigente à época da prestação do serviço, será somado, após a

respectiva conversão, ao tempo de trabalho exercido em atividade comum, qualquer que seja o período

trabalhado, com base no Decreto n.º 4.827, de 3 de setembro de 2003, aplicando-se a seguinte tabela de

conversão, para efeitos de concessão de qualquer benefício:

(...)

Nesse contexto, o INSS malfere os princípios da equidade e da dignidade da pessoa humana ao tratar os

Segurados em situações absolutamente idênticas de forma desigual, insurgindo-se perante o Poder Judiciário

contra a aplicação de fator de conversão mais benéfico, quando, em sede administrativa, reconhece o direito.

(...)

Portanto, não merece reforma o acórdão vergastado, uma vez que aplicou o acréscimo resultante da conversão

do tempo de serviço especial em comum, nos termos do entendimento acima sufragado.

(...)

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao recurso

especial.

(STJ; REsp 1.219.804/RJ (2010/0202362-4); RELATORA: MIN. LAURITA VAZ; DJ 31/03/2011)

 

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Faz jus, assim, a parte autora à revisão perseguida em seu benefício.

 

Dos consectários 

O termo inicial de revisão da aposentadoria deve ser fixado na data do requerimento na via administrativa

(1º/8/1994), a teor do disposto no artigo 54 da Lei n. 8.213/91, respeitada a prescrição quinquenal.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do C. Superior

Tribunal de Justiça e 8 do E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC

(11/01/2003), quando tal percentual é elevado a 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º,

do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos

depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n.

9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Eventuais outros pagamentos realizados administrativamente pela autarquia previdenciária deverão ser

compensados na execução do julgado.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários advocatícios dos respectivos patronos.

 Relativamente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

No que toca ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal

apontada tampouco a dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação
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do INSS e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial para fixar os critérios de incidência dos

consectários, nos termos da fundamentação desta decisão. Mantida, no mais, a r. sentença apelada.

Intimem-se. 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0021031-37.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 131, que deferiu o

pedido do INSS de reabertura de prazo para apresentação do recurso de apelação.

Aduz, em síntese, que o INSS foi intimado pessoalmente e deixou de interpor o recurso de apelação, tendo se

manifestado nos autos por três vezes e em nenhuma delas requereu a reabertura de prazo para recorrer, apenas

para apresentar os cálculos de liquidação, praticando ato incompatível, em evidente preclusão lógica, pois a

nulidade absoluta deve ser argüida no primeiro momento em que teve oportunidade, devendo ser reformada a

decisão.

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, o deferimento da reabertura de prazo para a interposição de apelação pela autarquia

federal.

O D. Juízo a quo deferiu o pedido de reabertura de prazo para o recurso de apelação do INSS, fundamentando-se

na certificação indevida do trânsito em julgado.

Realmente, compulsando os autos, verifico que o INSS não foi intimado da sentença de f. 80/82, nem da sentença

dos embargos de declaração de f. 91/95, tendo sido erroneamente certificado o trânsito em julgado da sentença (f.

98) sem que a autarquia tivesse tomado ciência.

Somente com a decisão de f. 99, dando início a execução, é que a autarquia foi intimada (f. 100), em verdadeiro

"atropelamento" processual, que acabou por induzi-la a erro.

No entanto, tratando-se de procurador autárquico a intimação deve ser feita pessoalmente, nos termos do artigo

17, da Lei n. 10.910/2004, sob o risco de se afrontar, dentre outros, o princípio do contraditório.

Nesse sentido, transcrevo os seguintes julgados:

"Embargos de declaração. Caráter infringente. Embargos recebidos como agravo regimental. Agravo de

instrumento. Tempestividade. Início do prazo recursal. Procurador do INSS. Prerrogativa. Intimação pessoal.

Inteligência do art. 17 da Lei Federal nº 10.910/2004. Agravo regimental improvido. O prazo recursal, para o

INSS, inicia-se da intimação pessoal do seu procurador, na forma do art. 17 da Lei Federal nº 10.910/2004".

(STF, AI-ED Emb Decl no AI nº 623.735-1/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 18.09.2007)

"PROCESSUAL. INTIMAÇÃO PESSOAL. INSS. PROCURADOR FEDERAL. NECESSIDADE. - Ao procurador

do INSS assiste a prerrogativa de intimação pessoal, de acordo com Lei nº 10.910 de 15.07.2004 - que cuida de

reestruturação dos cargos de carreira, como a dos procuradores federais. - Embora estendida a prerrogativa da

intimação pessoal aos procuradores autárquicos, os advogados constituídos pelo INSS , à falta de expressa

previsão, não foram contemplados pela legislação em vigor, sendo cientificados dos atos processuais mediante

publicação nos órgãos oficiais. - Contudo, não é o caso. Tratando-se de procurador federal deve ser intimado

pessoalmente das decisões proferidas no feito. - Agravo de instrumento a que se dá provimento". (TRF/3ª Região,

AI 341291, Proc. nº 20080300026353-6, Oitava Turma, Rel. Therezinha Cazerta, DJF3 CJ2 21.07.2009, pg. 423)
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"PROCESSUAL CIVIL - EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL - EMBARGOS - INTIMAÇÃO PESSOAL DO

PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL - ART. 17 DA LEI 10910/2004 - PRELIMINAR ACOLHIDA -

RECURSO PROVIDO - PROCESSO ANULADO A PARTIR DE FL. 19. 1. Nas causas em que atue procurador

federal, em razão das atribuições de seu cargo, deve ele ser intimado pessoalmente, nos termos do art. 17 da Lei

10910, de 15/07/2004. 2. Considerando que o INSS, a partir da decisão de fl. 19, proferida em 26/05/2005,

portanto, na vigência da Lei nº 10910/2004, não foi intimado pessoalmente, nulo é o processo a partir de então,

devendo os autos retornarem ao Juízo de origem para que se proceda a intimação pessoal do INSS. 3. Recurso

provido". (TRF/3ª Região, AC 1200285, Proc. nº 20070399023440-3, Quinta Turma, Rel. Ramza Tartuce, DJU

30.01.2008, pg. 469)

No caso, embora o procurador autárquico tenha tomado ciência de ato processual posterior, é certo que não houve

a sua efetiva intimação acerca da sentença prolatada, de sorte que para se evitarem futuras nulidades entendo que

deva ser mantida a decisão agravada.

Trata-se de violação do devido processo legal (artigo 5º, LIV, da Constituição Federal), gerando nulidade

absoluta, que independe de manifestação na primeira oportunidade, notadamente quando patenteado prejuízo

evidente.

Ademais, verifico tratar-se de sentença ilíquida sujeita ao reexame necessário.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, a remessa oficial deve ser levada a efeito, por não haver valor certo a ser

considerado, na forma da súmula nº 490 do STJ.

Com efeito, pelo contido na inicial da ação subjacente, não há como aferir de pronto o valor da condenação ou da

controvérsia jurídica, merecendo destaque o entendimento do STJ de que "não é possível a adoção do valor

atualizado da causa como parâmetro para se aferir a incidência ou não da excepcionalidade da regra

estabelecida no art. 475, § 2.º, do Código de Processo Civil". (cf AgRg no Ag n. 1.254.476 / SP, rela. Laurita

Vaz, j. 29/4/2010, Dje 24/5/2010, v.u.).

Assim, não se aplica ao caso a exceção prevista na lei, uma vez que a estimativa do quantum devido depende de

conta adequada, a ser eficazmente elaborada apenas depois da sentença, prevalecendo a regra do duplo grau de

jurisdição.

Diante do exposto, nego seguimento ao presente recurso, nos termos do artigo 557, caput, do CPC.

Oportunamente, obedecidas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0015292-83.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo INSS em face da r. decisão de f. 35/36, que deferiu o pedido de

antecipação de tutela jurídica formulado pela parte autora, nos autos da ação declaratória de inexigibilidade de

débito, para o fim de cessar imediatamente os descontos no seu benefício previdenciário.

Alega, inicialmente, a incompetência absoluta do Juízo Estadual, pois não se trata da hipótese de competência

delegada do artigo 109, §3º, da Constituição Federal. Sustenta, no mérito, a possibilidade de cobrança dos valores

pagos em razão da concessão da tutela antecipada, porque a decisão é provisória, correndo por conta e

responsabilidade do exeqüente, que deve reparar os prejuízos decorrentes da reforma da decisão, consoante dispõe

o inciso I, do artigo 475-O, do Código de Processo Civil. Diz, também, que a decisão afronta a jurisprudência dos
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Tribunais superiores. Aduz, por fim, que a boa-fé não afasta a obrigatoriedade da devolução de valores percebidos

indevidamente.

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a determinação de suspensão dos descontos efetuados no benefício previdenciário da

parte autora.

Preliminarmente, afasto a alegação de incompetência do Juízo. Com efeito, trata-se de pedido de declaração de

inexigibilidade do valor de R$5.084,17, recebido pela parte autora por tutela antecipada concedida nos autos da

ação de restabelecimento de auxílio-doença, posteriormente revogada, que está sendo descontado da sua

aposentadoria por idade e sua conseqüente devolução. Portanto, discute-se a restituição de valores pagos a título

de benefício previdenciário de auxílio-doença, cuja competência se insere nas hipóteses previstas do artigo 109, §

3º, da Constituição Federal.

Quanto a repetição dos valores pagos, ressalvo meu entendimento pessoal para acompanhar jurisprudência

formada nos tribunais federais.

O crédito que a Autarquia está cobrando da parte autora se deu em cumprimento à expressa determinação judicial,

de modo que, nos termos dos artigos 475-O, incisos I e II, e 273, §3º, do Código de Processo Civil, penso que

deveria haver a restituição dos valores pagos por força de tutela antecipada, pois o mérito é desfavorável ao

segurado.

Tal situação, aliás, está expressamente prevista em lei - artigo 115, II, da Lei nº 8.213/91 -, de modo que em meu

entendeu caberia o desconto dos valores pagos a título de auxílio-doença no valor da aposentadoria recebida pelo

segurado.

Porém, iterativa jurisprudência consagrou o princípio da irrepetibilidade dos valores de benefícios previdenciários

recebidos em situações semelhantes, sempre que verificada a boa-fé do beneficiário.

Entende a jurisprudência, assim, que, por se tratar de benefício previdenciário, que tem natureza alimentar,

referido valor, quando recebido de boa-fé, a título de antecipação de tutela, é irrepetível.

Nesse sentido, o julgamento, unânime, da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial

991030, em que foi relatora a Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, cuja ementa segue transcrita:

"PROCESSO CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

AFASTADA. RESTITUIÇÃO DE PARCELAS PREVIDENCIÁRIAS PAGAS POR FORÇA DE ANTECIPAÇÃO

DE TUTELA. VERBA ALIMENTAR RECEBIDA DE BOA FÉ PELA SEGURADA. RECURSO ESPECIAL AO

QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A questão da possibilidade da devolução dos valores recebidos por força de

antecipação dos efeitos da tutela foi inequivocamente decidida pela Corte Federal, o que exclui a alegada

violação do artigo 535 do Código de Processo Civil, eis que os embargos de declaração não se destinam ao

prequestionamento explícito. 2. O pagamento realizado a maior, que o INSS pretende ver restituído, foi

decorrente de decisão suficientemente motivada, anterior ao pronunciamento definitivo da Suprema Corte, que

afastou a aplicação da lei previdenciária mais benéfica a benefício concedido antes da sua vigência. Sendo

indiscutível a boa-fé da autora, não é razoável determinar a sua devolução pela mudança do entendimento

jurisprudencial por muito tempo controvertido, devendo-se privilegiar, no caso, o princípio da irrepetibilidade

dos alimentos. 3. Negado provimento ao recurso especial. Relatora Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Decisão Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da

Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça: A Seção, por unanimidade, negou provimento ao recurso

especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votaram com a Relatora os Srs. Ministros Napoleão

Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), Nilson Naves, Felix

Fischer, Paulo Gallotti, Laurita Vaz e Arnaldo Esteves Lima. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hamilton

Carvalhido. A Dra. Karina Teixeira de Azevedo sustentou oralmente pelo recorrente." STJ - SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTIÇA - RESP - RECURSO ESPECIAL - 991030 - Processo: 200702258230 - RS - TERCEIRA

SEÇÃO - Decisão: 14/05/2008 - Documento: STJ000339906 - DJE:15/10/2008

Confiram-se, nesse sentido e em reforço, os seguintes julgados:

"AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. TUTELA

ANTECIPADA. REVOGAÇÃO. DEVOLUÇÃO DOS VALORES PAGOS EM RAZÃO DA MEDIDA

ANTECIPATÓRIA. DESNECESSIDADE. BOA-FÉ DO SEGURADO. HIPOSSUCIÊNCIA. NATUREZA

ALIMENTAR DO BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. É incabível a devolução pelos segurados do Regime Geral

da Previdência Social de valores recebidos por força de decisão judicial antecipatória dos efeitos da tutela,

posteriormente revogada. Entendimento sustentado na boa-fé do segurado, sua condição de hipossuficiente e na

natureza alimentar dos benefícios previdenciários. Agravo regimental desprovido." (Superior Tribunal de Justiça

- AADRES 200702329411; QUINTA TURMA; rel. FELIX FISCHER DJE:18/08/2008) 

"AGRAVO REGIMENTAL. TUTELA ANTECIPADA REVOGADA. BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

NATUREZA ALIMENTAR. DEVOLUÇÃO DE VALORES. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. MATÉRIA NOVA
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EM SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. DECISÃO MANTIDA. 1. A revogação da

antecipação assecuratória importa no dever de restituição das partes ao estado anterior, bem como na liquidação

de eventuais prejuízos advindos da execução provisória, com efeito ex tunc, em razão do caráter precário

imanente às decisões de natureza antecipatória. 2. A Terceira Seção, no entanto, restringiu a aplicação desse

entendimento, assentando a compreensão de que, em se tratando de antecipação dos efeitos da tutela em ação de

natureza previdenciária posteriormente cassada, o segurado não está obrigado a restituir os valores recebidos,

em virtude do caráter alimentar do benefício. 3. Em agravo regimental não se conhece de matéria que sequer foi

suscitada nas razões do especial.4. agravo regimental improvido." (Superior Tribunal de Justiça - AGRESP

200702874622; QUINTA TURMA; Relator Min. JORGE MUSSI; DJE:25/08/2008) 

"AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. VIOLAÇÃO DO ARTIGO 535 DO

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA. BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. NATUREZA

ALIMENTAR. IRREPETIBILIDADE. INCIDÊNCIA DO ENUNCIADO Nº 83 DA SÚMULA DESTA CORTE

SUPERIOR DE JUSTIÇA. 1. Não se conhece de recurso especial fundado na violação do artigo 535 do Código

de Processo Civil, quando o recorrente, em suas razões, não define nem demonstra em que consistiu a omissão

alegada. 2. É firme o constructo doutrinário e jurisprudencial no sentido de que os benefícios previdenciários têm

natureza alimentar, sendo, portanto, irrepetíveis. 3. "Não se conhece do recurso especial, pela divergência,

quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida." (Súmula do Superior

Tribunal de Justiça, Enunciado nº 83). 4. agravo regimental improvido." (Superior Tribunal de Justiça - ADRESP

- 200702357935; SEXTA TURMA; Relator HAMILTON CARVALHIDO; DJE:22/04/2008) 

"CONSTITUCIONAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA. REMESSA OFICIAL TIDA POR

INTERPOSTA. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. NATUREZA ALIMENTAR DO BENEFÍCIO.

IRREPETIBILIDADE. ÔNUS DA SUCUMBÊNCIA. I - A r. sentença recorrida encontra-se sujeita ao duplo grau

de jurisdição, nos termos do art. 10 da Lei 9.469, de 10.07.97, razão pela qual tem-se por interposta a remessa

oficial, não se aplicando ao caso em tela o disposto no artigo 475, parágrafo2º, do Código de Processo Civil,

com redação dada pela Lei 10.352/2001. II - Apesar de haver comprovado ser incapaz para o exercício de

atividade laborativa, a autora não faz jus ao benefício pleiteado, uma vez demonstrado que a renda familiar per

capita é superior ao estabelecido em lei para a concessão do benefício assistencial e mostra-se suficiente à

satisfação de suas necessidades. III - Não há que se falar em restituição dos valores recebidos a título de

antecipação de tutela, eis que merece ser destacada a natureza alimentar dos benefícios assistenciais, o que os

torna irrepetíveis, sendo inexeqüível, portanto, qualquer devolução porventura pretendida pela autarquia

previdenciária. IV - Não há condenação da autora ao ônus da sucumbência, por ser beneficiária da assistência

judiciária gratuita (STF, RE 313.348/RS, Min. Sepúlveda Pertence). V - Remessa oficial tida por interposta e

apelação do réu providas." (TRF/3ª REGIÃO, PROC. 20006109004685-8, DÉCIMA TURMA, REL. SERGIO

NASCIMENTO, DJ 10.03.09, DJF3 25.03.09, pg. 1851)

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. TUTELA CONCEDIDA. SENTENÇA REFORMADA EM

SEDE DE APELAÇÃO. RESTITUIÇÃO DE VALORES PAGOS. IMPOSSIBILIDADE. - Os artigos 115, inciso II e

parágrafo único, da Lei 8.213/9, e 154, parágrafo3º, do Decreto 3.048/1999, permitem e estabelecem regras

sobre a restituição de valores pagos indevidamente a título de benefício previdenciário. - O montante do desconto

não pode ultrapassar 30% do valor do benefício pago ao segurado e o valor remanescente não pode ser inferior

a um salário mínimo, conforme determina o artigo 201, parágrafo2º da Constituição Federal. - Tratando-se de

verba de caráter alimentar, recebida de boa-fé pela agravada, não há que se falar em restituição dos valores

pagos por determinação judicial. Precedentes. Agravo de instrumento improvido." (TRF/3ª REGIÃO, PROC.

20070300011847-7, OITAVA TURMA, REL. TEREZINHA CAZERTA, DJ 17.09.2007, DJU 07.11.2007, PG. 525)

Isto posto, nego seguimento ao agravo de instrumento, nos termos do artigo 557, "caput", do Código de

Processo Civil.

Oportunamente, observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029850-60.2012.4.03.0000/SP
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AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIELA JOAQUIM BERGAMO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : MARIA ISABEL MORASTICO ZAMPIERI
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo INSS em face da r. decisão de f. 70/71, que lhe rejeitou a

exceção de suspeição do perito judicial.

Sustenta, em síntese, a parcialidade do perito médico nomeado, uma vez que atuou como assistente técnico de

autores em ações de benefício por incapacidade movidas contra a autarquia, havendo nítido conflito de interesses,

razão pela qual deve ser reformada a decisão.

Requer a concessão do efeito suspensivo, tendo em vista o risco de irreversibilidade do provimento.

É o relatório. 

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a decisão que rejeitou a exceção de suspeição do perito judicial.

Os artigos 134 e 138 do Código de Processo Civil preveem as hipóteses de impedimento do perito para atuar nos

autos. Os motivos de impedimento têm natureza objetiva e, uma vez verificados, deve o perito ser afastado do

feito. 

O artigo 135 do mesmo Codex relaciona as hipóteses de suspeição de parcialidade, que são de ordem subjetiva,

podendo ser rejeitada mediante prova em contrário.

No incidente de suspeição de f. 35/38, a autarquia alega ter o perito atuado como assistente técnico de autores em

processos movidos contra a autarquia, situação que poderia ser enquadrada no inciso V do artigo 135 acima

mencionado, ou seja, "interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes".

Contudo, entendo que só isso não justifica a configuração da parcialidade do perito nomeado.

Com efeito. Consta da decisão agravada que o perito-exceto não funcionou como assistente técnico da parte autora

da demanda originária, mas que atuou em outra Comarca como assistente de outras partes.

Saliente-se que, o perito é um profissional e não se vê por que não poderia atuar como auxiliar do juízo, sob as

penas da lei, ainda que tenha atuado como assistente técnico de parte em outro processo. 

Na hipótese, não restou efetivamente comprovado o interesse do perito nomeado pelo Juízo em favorecer a parte

autora, nem os motivos de possível parcialidade dele na causa. O simples fato de ter laborado como assistente

técnico contra a autarquia não é suficiente para afastá-lo da função para a qual foi designado. 

Assim, não merece acolhimento a alegação de suspeição do perito judicial, em razão de não haver prova a ensejar

desconfiança na sua imparcialidade, não havendo incompatibilidade com o exercício das funções para as quais foi

nomeado.

A propósito, seguem transcritos os seguintes julgados (g.n.):

"PROCESSUAL - ASSISTENTE TECNICO - IMPEDIMENTO ASSISTENTE TECNICO DE UMA DAS PARTES

NÃO ESTA IMPEDIDO DE FUNCIONAR COMO PERITO DO JUIZO EM OUTRO PROCESSO,

ENVOLVENDO AQUELA PARTE." (STJ, Resp 40116, Proc. n. 199300300067, 1ª Turma, Rel. Min. Humberto

Gomes de Barros, DJ 22/8/1994, p. 21216)

"DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INOMINADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO DE

SUSPEIÇÃO DE PERITO. NECESSIDADE DE PROVA ROBUSTA DO INTERESSE NO JULGAMENTO A

FAVOR DE UMA DAS PARTES. EXCESSO DE LINGUAGEM OU ABORDAGEM INCONVENIENTE.

IMPOSSIBILIDADE DE PRESUNÇÃO. VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E AMPLA

DEFESA AFASTADA. LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ. RECURSO DESPROVIDO. 1. Caso em que a

agravada opôs embargos à execução fiscal, buscando a nulidade de CDA, referente à cobrança de IRPJ/96,

requerendo a produção de prova pericial, que foi deferida. Houve apresentação do laudo técnico e oposição de

exceção de suspeição do perito, rejeitada, porque "Em que pese o auxiliar do juízo tenha transcendido,

sensivelmente, os limites de sua atuação ao pretender solucionar algumas questões de direito, é certo que

inexistem provas de que tenha interesse no julgamento da lide". 2. Nas razões recursais, a agravante alegou, em

suma, que o perito, em seu laudo, defendeu claramente os interesses da agravada, conforme trechos transcritos,

não se limitando a solucionar questões contábeis, tecendo comentários sobre a decisão do Conselho de

Contribuintes e acusando de omisso o fiscal do Ministério da Fazenda na realização de seu trabalho. A decisão

agravada negou seguimento ao recurso, forte na jurisprudência no sentido de que o acolhimento de exceção de

suspeição de perito exige prova concreta de que se houve o "expert" com interesse no julgamento da lide

favoravelmente a uma das partes, sendo insuficiente, para tanto, a alegação de que, na elaboração de seu laudo,

o perito citou trechos das razões do contribuinte ou criticou a conduta do fiscal e da fiscalização. 3. O eventual

excesso de linguagem ou inconveniente no tocante a certas observações, ainda que havido, não pode ser

atribuído, como se provado estivesse, à parcialidade do perito, pois não se confunde eventual convencimento

enfático, uso inoportuno e inconveniente de forma de expressão ou alcance da abordagem, com o vício de

ADVOGADO : BRUNA ARRUDA DE CASTRO ALVES

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE PIRAJU SP
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parcialidade, que exige comprovação robusta acima de qualquer dúvida, mesmo porque seu efeito não é apenas

gerar a invalidade do laudo oficial, mas o de provocar, inclusive, a possibilidade de responsabilidade civil ou

criminal, conforme o caso. 4. Não se presumir a parcialidade do perito judicial e, de outra parte, é certo que não

cabe admitir o exame de uma suposta irregularidade na intimação do assistente técnico, vez que nada foi alegado

na interposição do agravo de instrumento, cujas razões não podem ser aditadas nesta fase processual. Se, no

mérito, a tese jurídica é julgada favoravelmente à agravante, pouco importa, pois o perito não vincula o Juízo na

interpretação do Direito e, quanto aos fatos, cabe à parte interessada questionar o resultado da perícia, juntando

o trabalho de seu assistente técnico ou lançando as ponderações pertinentes na manifestação frente ao laudo

oficial, sem prejuízo do direito de enfatizar aspectos de seu interesse nas razões finais ou na fase de recurso. 5.

Por fim, conforme restou consignado, incide, no caso concreto, o princípio do livre convencimento do juiz,

previsto no artigo 436 do Código de Processo Civil, através do qual o juiz não está adstrito ao laudo pericial,

podendo formar a sua convicção, através de outros elementos constantes dos autos, desde que devidamente

fundamentada. À parte que se sinta prejudicada, cabe, de outro lado, impugnar a sentença para julgamento pelo

Tribunal. 6. Agravo inominado desprovido." (TRF/3ª Região, AI 373930, Proc. n. 200903000190793, 3ª Turma,

Rel. Carlos Muta, DJF3 CJ1 6/7/2010, p. 482)

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PERITO. NOMEAÇÃO. SUSPEIÇÃO. ART. 138, III, DO CPC. 1. A teor do

disposto na regra positiva no art. 138, inc. III, do Código de processo Civil, o perito, bem como o assistente

técnico, está sujeito aos mesmo motivos de impedimento e suspeição que o magistrado (art. 135 do CPC). 2. Não

traduz motivo de suspeição a alegação de que o expert nomeado pelo Juízo é sócio em clínica particular do

médico traumatologista do Exército que prestou atendimento ao agravante por ocasião da retirada de placas e

pinos de seu joelho. 3. Agravo de instrumento ao qual se nega provimento, prejudicado o regimental." (TRF/4ª

Região, AG 200404010354950, 3ª Turma, Rel. Luiz Carlos de Castro Lugon, DJ 4/5/2000)

Diante do exposto, nego seguimento a este agravo, nos termos do artigo 557, caput, do Código de Processo

Civil.

Oportunamente, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029438-32.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 67, que lhe determinou a

comprovação, no prazo de 10 (dez) dias, de prévio requerimento administrativo do beneficio pleiteado.

Alega, em síntese, haver afronta ao princípio constitucional do direito de ação, uma vez que esta não pode ficar

condicionada a nenhuma medida administrativa. Colaciona jurisprudência.

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Registre-se, de início, versar a insurgência única e exclusivamente sobre a exigência de comprovação do

requerimento administrativo.

2012.03.00.029438-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

AGRAVANTE : JOSE HENRIQUE SCAGNOLATO

ADVOGADO : JULIANA CRISTINA MARCKIS

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR
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Questiona-se a necessidade dessa providência como condição da ação, consubstanciada na falta de interesse

processual.

Anoto que esta Nona Turma firmou entendimento, em consonância com os precedentes do C. Superior Tribunal

de Justiça (Resp 147186, Rel. Min. Fernando Gonçalves, 6ª Turma, DJ 6/4/1998, p. 179), de que as Súmulas n.

213 do extinto TFR e 9 desta Corte não afastam a necessidade de pedido na esfera administrativa, a dispensar, tão-

somente, o seu exaurimento para a propositura da ação previdenciária.

Nesse aspecto, ficou decidido ser necessária a demonstração de prévio pedido administrativo e, se ultrapassado o

prazo de 45 (quarenta e cinco) dias previsto no artigo 41, § 6º, da Lei n. 8.213/91, mantendo-se omissa a

Autarquia Previdenciária em sua apreciação, ou indeferido o pleito, não ser exigível o esgotamento dessa via,

para invocação da prestação jurisdicional.

Contudo, não se pode deixar de atentar para o contexto fático-processual que permeia casos em que há recusa

verbal, por parte do INSS, em receber a documentação para protocolo e processamento do pedido de benefício ou,

quando pela repetição de negativa em relação à determinada tese ou direito, torna-se inútil ou ocioso insistir-se na

prévia audiência administrativa do órgão.

Nessas hipóteses, simplesmente indeferir o pedido, implica deixar a parte autora ao total desamparo, sem acesso a

ambas as esferas, administrativa e judicial, tendo em vista o disposto no inciso XXXV do artigo 5º da

Constituição Federal. Faz-se necessário, antes de indeferir o pedido, apurar se houve recusa de protocolo pelo

INSS e, em caso positivo, adotar as providências necessárias para garantir à parte autora a postulação na esfera

administrativa.

Em decorrência, com respaldo no entendimento firme desta Nona Turma (TRF/3, AC 11501229, Rel. Des. Fed.

Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 29/03/2007, p. 625), concluo pela manutenção da decisão agravada.

Diante do exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento interposto, nos termos do artigo 557, "caput", do

Código de Processo Civil, e determino a remessa dos autos à Vara de origem, oportunamente.

Intimem-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028778-38.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 242/246, que deixou de

conceder a tutela antecipada na sentença de mérito, em face do risco de irreversibilidade da medida.

Aduz ter o D. Juízo a quo julgado parcialmente procedente o seu pedido de aposentadoria por invalidez e, no

entanto, não concedeu a tutela antecipada para a implantação imediata do benefício, necessitando urgente da

concessão para a sua subsistência. Alega, ainda, ser o agravo de instrumento o recurso cabível das decisões que

indeferem ou deferem a liminar no curso do processo ou no bojo da sentença, mesmo que o ato seja único em

sentido formal - sentença, pois existem materialmente duas decisões, cabendo apelação da tutela de conhecimento

e agravo de instrumento da tutela cautelar.

Requer a concessão da tutela antecipada recursal.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a decisão que não concedeu a tutela antecipada na sentença de mérito.

O presente recurso não merece seguimento.

Com efeito, negado o pedido de tutela antecipada em sentença de mérito, entendo que o recurso cabível é o de

apelação, em observância ao princípio da unirrecorribilidade.

2012.03.00.028778-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

AGRAVANTE : CELIA REGINA BARCELLO

ADVOGADO : DJENANY ZUARDI MARTINHO

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE REGENTE FEIJO SP
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A jurisprudência tem-se manifestado nesse sentido:

"PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO ORDINÁRIA. SENTENÇA QUE JULGA O MÉRITO E CONCOMITANTEMENTE

CONCEDE A TUTELA ANTECIPADA PEDIDA. CABIMENTO DE APELAÇÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO

NÃO CONHECIDO PELO TRIBUNAL ESTADUAL. PRINCÍPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE. I. Se a tutela

antecipada é concedida no próprio bojo da sentença terminativa de mérito da ação ordinária, o recurso cabível

para impugná-la é a apelação, pelo princípio da unirrecorribilidade, achando-se correto o não-conhecimento do

agravo de instrumento pelo Tribunal a quo. II. Recurso especial não conhecido." (STJ, RESP 645921, QUARTA

TURMA, REL. MIN. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, j. em 24/8/2004, v.u., DJ 14/2/2005, p. 214)

"AGRAVO REGIMENTAL. DECISÃO MONOCRÁTICA. CPC, ART.557. DESPROVIMENTO. I- A decisão que

indefere a antecipação da tutela específica é capítulo expresso da sentença, mesmo quando proferida nos

embargos de declaração, de sorte que o recurso de apelação é o adequado para impugná-lo. II- Agravo

regimental desprovido."(TRF/3ª Região, 10ª Turma, AG. Proc. nº 2004.03.00.004076-1/SP, Rel. Des. Castro

Guerra, DJU 28/5/2004, pg. 603)

"PROCESSUAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - SEGUIMENTO NEGADO PELO RELATOR - AGRAVO

REGIMENTAL - IMPROVIMENTO. 1. Da decisão do relator que nega seguimento a Agravo de Instrumento,

cabe Agravo nos termos do artigo 557, § 1º, CPC. 2. Antecipação dos efeitos da tutela na sentença sujeita-se a

recurso de apelação, que deve ser recebido somente no efeito devolutivo (inciso VII do art. 520, CPC). 3. Inexiste

impedimento a que o Juiz decrete a antecipação dos efeitos da tutela em causa movida em face de pessoa jurídica

de direito público. 4. Agravo Regimental improvido. Decisão que negou seguimento a Agravo de Instrumento

mantida". (TRF 3ª Região, Rel. Juiz Higino Cinacchi, AGR 112081, DJU 18/11/2002, p. 799).

Diante do exposto, nego seguimento ao presente recurso, nos termos do artigo 557, caput, do CPC.

Oportunamente, obedecidas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028763-69.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 145/148, que deixou de

conceder a tutela antecipada na sentença de mérito, em face do risco de irreversibilidade da medida. 

Aduz ter o D. Juízo a quo julgado procedente o seu pedido de aposentadoria por invalidez e, no entanto, não

concedeu a tutela antecipada para a implantação imediata do benefício, necessitando urgente da concessão para a

sua subsistência. Alega, ainda, ser o agravo de instrumento o recurso cabível das decisões que indeferem ou

deferem a liminar no curso do processo ou no bojo da sentença, mesmo que o ato seja único em sentido formal -

sentença, pois existem materialmente duas decisões, cabendo apelação da tutela de conhecimento e agravo de

instrumento da tutela cautelar. 

Requer a concessão da tutela antecipada recursal. 

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a decisão que não concedeu a tutela antecipada na sentença de mérito.

O presente recurso não merece seguimento.

Com efeito, negado o pedido de tutela antecipada em sentença de mérito, entendo que o recurso cabível é o de

apelação, em observância ao princípio da unirrecorribilidade.

2012.03.00.028763-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

AGRAVANTE : MARIA MARA DA SILVA ALVES

ADVOGADO : DJENANY ZUARDI MARTINHO

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ILDERICA FERNANDES MAIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE REGENTE FEIJO SP
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A jurisprudência tem-se manifestado nesse sentido:

"PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO ORDINÁRIA. SENTENÇA QUE JULGA O MÉRITO E CONCOMITANTEMENTE

CONCEDE A TUTELA ANTECIPADA PEDIDA. CABIMENTO DE APELAÇÃO. AGRAVO DE INSTRUMENTO

NÃO CONHECIDO PELO TRIBUNAL ESTADUAL. PRINCÍPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE. I. Se a tutela

antecipada é concedida no próprio bojo da sentença terminativa de mérito da ação ordinária, o recurso cabível

para impugná-la é a apelação, pelo princípio da unirrecorribilidade, achando-se correto o não-conhecimento do

agravo de instrumento pelo Tribunal a quo. II. Recurso especial não conhecido." (STJ, RESP 645921, QUARTA

TURMA, REL. MIN. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, j. em 24/8/2004, v.u., DJ 14/2/2005, p. 214)

"AGRAVO REGIMENTAL. DECISÃO MONOCRÁTICA. CPC, ART.557. DESPROVIMENTO. I- A decisão que

indefere a antecipação da tutela específica é capítulo expresso da sentença, mesmo quando proferida nos

embargos de declaração, de sorte que o recurso de apelação é o adequado para impugná-lo. II- Agravo

regimental desprovido."(TRF/3ª Região, 10ª Turma, AG. Proc. nº 2004.03.00.004076-1/SP, Rel. Des. Castro

Guerra, DJU 28/5/2004, pg. 603)

"PROCESSUAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - SEGUIMENTO NEGADO PELO RELATOR - AGRAVO

REGIMENTAL - IMPROVIMENTO. 1. Da decisão do relator que nega seguimento a Agravo de Instrumento,

cabe Agravo nos termos do artigo 557, § 1º, CPC. 2. Antecipação dos efeitos da tutela na sentença sujeita-se a

recurso de apelação, que deve ser recebido somente no efeito devolutivo (inciso VII do art. 520, CPC). 3. Inexiste

impedimento a que o Juiz decrete a antecipação dos efeitos da tutela em causa movida em face de pessoa jurídica

de direito público. 4. Agravo Regimental improvido. Decisão que negou seguimento a Agravo de Instrumento

mantida". (TRF 3ª Região, Rel. Juiz Higino Cinacchi, AGR 112081, DJU 18/11/2002, p. 799).

Diante do exposto, nego seguimento ao presente recurso, nos termos do artigo 557, caput, do CPC.

Oportunamente, obedecidas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029165-53.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 56/57, do Douto Juízo

Federal da 6ª Vara Previdenciária de São Paulo/SP, que declinou de ofício da competência, determinando a

remessa dos autos a Justiça Federal de Belo Horizonte/MG, sustentando a incompetência absoluta do Juízo.

Aduz, em síntese, a competência do Juízo a quo, por ter requerido o benefício no posto do INSS no bairro de

Cidade Dutra em São Paulo, de forma que a ação previdenciária pode ser proposta perante a seção judiciária de

onde houver ocorrido o fato ou ato que deu origem à demanda, nos termos do parágrafo 2º do artigo 109 da CF e,

como se trata de competência territorial relativa, não pode ser declinada de ofício.

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a decisão que determinou a remessa dos autos a Justiça Federal de Belo Horizonte/MG,

em razão da parte autora residir no Estado de Minas Gerais.

Os artigos 109 e 110 da Constituição Federal tratam da competência da Justiça Federal e estabelecem as opções de

foro para o ajuizamento das ações de sua competência.

Dispõe o artigo 110 da Constituição Federal que: "Cada Estado, bem como o Distrito Federal, constituirá uma
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seção judiciária que terá por sede a respectiva Capital, e varas localizadas segundo o estabelecido em lei."

O parágrafo 3º do artigo 109 da Constituição Federal estabelece que em se tratando de benefícios previdenciários

as ações poderão ser ajuizadas na Capital do Estado-Membro, na Subseção da Justiça Federal da qual o município

de domicílio do segurado está inserido ou no Juízo Estadual do local onde mantém o seu domicílio.

Ainda, de acordo com a Súmula n. 689 do E. Supremo Tribunal Federal: "O segurado pode ajuizar ação contra a

instituição previdenciária perante o juízo federal do seu domicílio ou nas varas federais da Capital do Estado-

Membro."

Como se vê dos dispositivos acima, tratam-se de hipóteses de competência absoluta.

Assim, considerando que o agravante é domiciliado na Seção Judiciária do Estado de Minas Gerais, não lhe é

facultado optar pelo ajuizamento da ação em face da autarquia previdenciária na Seção Judiciária do Estado de

São Paulo, pois se trata de competência absoluta daquela em relação a esta.

Diferente do sustentado pelo agravante, portanto, não se trata de competência relativa, mas absoluta, da qual o juiz

pode declinar de ofício.

Ademais, a jurisprudência já se posicionou no sentido de que o parágrafo 2º do artigo 109 da Constituição Federal

não se estende às autarquias e empresas públicas, posto que estas não se confundem com a União.

Confiram-se os seguintes julgados (g.n.):

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO DE INCOMPETÊNCIA. AUTARQUIA

FEDERAL. APLICAÇÃO DO ART. 100, INCISO IV, ALÍNEAS "A" E "B", DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

I - Tratando-se de ação ordinária movida em face da Agência Nacional de Saúde Suplementar - ANS, a

competência para o processamento e julgamento é da Justiça Federal, sendo esta competência de ordem

material, absoluta (art. 100, inciso IV, alíneas "a" e "b", do Código de Processo Civil). II - O § 2º do artigo 109

da Constituição Federal não se aplica as autarquias federais, abrangendo tão-somente as ações intentadas

contra a União Federal. III - Considerando que a Agravada possui sucursal neste Estado, perfeitamente cabível

a aplicação do artigo 100, IV, alínea "b", do Código de Processo Civil à hipótese dos autos, o qual estatui que "é

competente o foro do lugar onde se acha a agência ou sucursal, quanto às obrigações que ela contraiu. IV -

Agravo de instrumento provido." (Processo AI 200403000208039 AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 205584

Relator(a) DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador SEXTA

TURMA Fonte DJF3 CJ1 DATA: 01/06/2009 PÁGINA: 174 Data da Decisão 21/05/2009 Data da Publicação

01/06/2009).

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. COMPETÊNCIA.

DOMICÍLIO DA AUTORIDADE COATORA. AUTARQUIA FEDERAL. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 109,

§ 2° DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. I - Inolvidável que a competência, em sede de mandado de segurança, é

estabelecida em razão do domicílio da autoridade coatora, portanto, inaplicável o disposto no artigo 109, § 2°,

da Constituição Federal, que sequer aplica-se às autarquias, mas tão-somente à União Federal, consoante

precedentes desta Corte e dos Tribunais superiores. II - A autoridade impetrada está sediada na cidade do Rio

de Janeiro onde, inclusive, tramitou todo o processo administrativo. III - Agravo de Instrumento improvido."

(Processo AG 200403000426663 AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 212852 Relator(a) DESEMBARGADORA

FEDERAL CECILIA MARCONDES Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador TERCEIRA TURMA Fonte DJU

DATA:17/01/2007 PÁGINA: 520 Decisão A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo, nos termos

do voto do(a) Relator(a). Data da Decisão 22/11/2006 Data da Publicação 17/01/2007).

Diante do exposto, nego seguimento ao presente recurso, nos termos do artigo 557, caput, do CPC.

Oportunamente, obedecidas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028667-54.2012.4.03.0000/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela parte autora em face da r. decisão de f. 72/73, do Douto Juízo

Federal da 2ª Vara Previdenciária de São Paulo/SP, que declinou de ofício da competência, determinando a

remessa dos autos a Justiça Federal de Belo Horizonte/MG, sustentando a incompetência absoluta do Juízo.

Aduz, em síntese, a competência do Juízo a quo, por ter requerido o benefício no posto do INSS no bairro de

Cidade Dutra em São Paulo, de forma que a ação previdenciária pode ser proposta perante a seção judiciária de

onde houver ocorrido o fato ou ato que deu origem à demanda, nos termos do parágrafo 2º do artigo 109 da CF e,

como se trata de competência territorial relativa, não pode ser declinada de ofício. 

Requer a concessão do efeito suspensivo ao presente recurso.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a decisão que determinou a remessa dos autos a Justiça Federal de Belo Horizonte/MG,

em razão da parte autora residir no Estado de Minas Gerais. 

Os artigos 109 e 110 da Constituição Federal tratam da competência da Justiça Federal e estabelecem as opções de

foro para o ajuizamento das ações de sua competência. 

Dispõe o artigo 110 da Constituição Federal que: "Cada Estado, bem como o Distrito Federal, constituirá uma

seção judiciária que terá por sede a respectiva Capital, e varas localizadas segundo o estabelecido em lei."

O parágrafo 3º do artigo 109 da Constituição Federal estabelece que em se tratando de benefícios previdenciários

as ações poderão ser ajuizadas na Capital do Estado-Membro, na Subseção da Justiça Federal da qual o município

de domicílio do segurado está inserido ou no Juízo Estadual do local onde mantém o seu domicílio. 

Ainda, de acordo com a Súmula n. 689 do E. Supremo Tribunal Federal: "O segurado pode ajuizar ação contra a

instituição previdenciária perante o juízo federal do seu domicílio ou nas varas federais da Capital do Estado-

Membro." 

Como se vê dos dispositivos acima, tratam-se de hipóteses de competência absoluta. 

Assim, considerando que o agravante é domiciliado na Seção Judiciária do Estado de Minas Gerais, não lhe é

facultado optar pelo ajuizamento da ação em face da autarquia previdenciária na Seção Judiciária do Estado de

São Paulo, pois se trata de competência absoluta daquela em relação a esta. 

Diferente do sustentado pelo agravante, portanto, não se trata de competência relativa, mas absoluta, da qual o juiz

pode declinar de ofício.

Ademais, a jurisprudência já se posicionou no sentido de que o parágrafo 2º do artigo 109 da Constituição Federal

não se estende às autarquias e empresas públicas, posto que estas não se confundem com a União. 

Confiram-se os seguintes julgados (g.n.):

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEÇÃO DE INCOMPETÊNCIA. AUTARQUIA

FEDERAL. APLICAÇÃO DO ART. 100, INCISO IV, ALÍNEAS "A" E "B", DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

I - Tratando-se de ação ordinária movida em face da Agência Nacional de Saúde Suplementar - ANS, a

competência para o processamento e julgamento é da Justiça Federal, sendo esta competência de ordem

material, absoluta (art. 100, inciso IV, alíneas "a" e "b", do Código de Processo Civil). II - O § 2º do artigo 109

da Constituição Federal não se aplica as autarquias federais, abrangendo tão-somente as ações intentadas

contra a União Federal. III - Considerando que a Agravada possui sucursal neste Estado, perfeitamente cabível

a aplicação do artigo 100, IV, alínea "b", do Código de Processo Civil à hipótese dos autos, o qual estatui que "é

competente o foro do lugar onde se acha a agência ou sucursal, quanto às obrigações que ela contraiu. IV -

Agravo de instrumento provido." (Processo AI 200403000208039 AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 205584

Relator(a) DESEMBARGADORA FEDERAL REGINA COSTA Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador SEXTA

TURMA Fonte DJF3 CJ1 DATA: 01/06/2009 PÁGINA: 174 Data da Decisão 21/05/2009 Data da Publicação

01/06/2009).

"PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANÇA. COMPETÊNCIA.

DOMICÍLIO DA AUTORIDADE COATORA. AUTARQUIA FEDERAL. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 109,

§ 2° DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. I - Inolvidável que a competência, em sede de mandado de segurança, é

estabelecida em razão do domicílio da autoridade coatora, portanto, inaplicável o disposto no artigo 109, § 2°,

da Constituição Federal, que sequer aplica-se às autarquias, mas tão-somente à União Federal, consoante

precedentes desta Corte e dos Tribunais superiores. II - A autoridade impetrada está sediada na cidade do Rio

de Janeiro onde, inclusive, tramitou todo o processo administrativo. III - Agravo de Instrumento improvido."

(Processo AG 200403000426663 AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 212852 Relator(a) DESEMBARGADORA

FEDERAL CECILIA MARCONDES Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador TERCEIRA TURMA Fonte DJU

DATA:17/01/2007 PÁGINA: 520 Decisão A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo, nos termos

do voto do(a) Relator(a). Data da Decisão 22/11/2006 Data da Publicação 17/01/2007).

Diante do exposto, nego seguimento ao presente recurso, nos termos do artigo 557, caput, do CPC.
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Oportunamente, obedecidas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016680-65.2010.4.03.9999/MS

 

 

 

 

Decisão

 

Trata-se de agravo interposto pela parte autora em face da decisão de fls. 203/205, que deu provimento à apelação

do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido de concessão de auxílio-

doença, prejudicado o recurso da autora. Ademais, determinou a revogação da tutela específica concedida.

 

Sustenta a agravante que comprovou, por meio de documentos e laudo pericial, sua condição de segurada especial

e a incapacidade para as atividades laborativas, fazendo jus ao benefício vindicado. Requer a reconsideração da

decisão ou a submissão do recurso à Turma Julgadora. 

É o relatório.

Decido.

 

 

Conforme se verifica dos autos, o recurso da autora foi remetido via fax-símile, de acordo com a permissão legal

(artigo 1º da Lei n. 9.800/99).

 

Prevê esse diploma, no artigo 2º, que os originais devem ser entregues ao juízo, necessariamente, até cinco dias da

data do término do prazo para o cumprimento do ato processual; no caso, depois do prazo do agravo apresentado,

sob pena de não-conhecimento deste.

 

Até essa data, o agravante não juntou aos autos o original do recurso enviado via fax-símile. Assim, a falta de

cumprimento dessa obrigação, acarreta-lhe o não-conhecimento do recurso.

 

A propósito, trago à colação o v. acórdão, a saber:

 

"A utilização de fax-símile ou de outro sistema de transmissão de dados ou imagens, para veiculação de petições

recursais, embora permitida pela Lei 9.800, de 26.05.99, não exonera a parte recorrente do dever de apresentar,

dentro do prazo adicional a que alude o diploma legislativo em questão (artigo 2º, "caput"), os originais que se

referem às peças transmitidas por meio deste sistema" (RT 173/695). 

 

Diante o exposto, nos termos do artigo 33, inciso XIII, do Regimento Interno deste Tribunal,não conheço do

recurso.

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041369-08.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

2012.03.99.041369-0/SP
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Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e
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acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:
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"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO
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RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003682-76.2007.4.03.6117/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a alteração do termo inicial do benefício e o pagamento das parcelas atrasadas.

A r. sentença monocrática de fls. 414/416 julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o INSS ao

pagamento dos valores atrasados no período compreendido entre 23 de julho de 1998 e 23 de setembro de 2005,

respeitada a prescrição quinquenal. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 420/423, requer a Autarquia Previdenciária a reforma da decisão, ao fundamento de

não ser devida a alteração da data de início de pagamento que foi fixada na data do segundo requerimento

administrativo, momento em que o requerente preencheu os requisitos mínimos à concessão do benefício.

Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes aos consectários. Por fim, suscita o

prequestionamento legal para fins de interposição de recursos.

Igualmente inconformado, em apelação interposta às fls. 427/431, pugna o autor pelo pagamento das parcelas

atrasadas sem a observação da prescrição quinquenal.

É o sucinto relato.

Devidamente processados os recursos, subiram a esta instância para decisão.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

2007.61.17.003682-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

PROCURADOR : FLAVIA MORALES BIZUTTI e outro

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

APELANTE : DORIVAL BENEDITO MARINELLO

ADVOGADO : EDSON LUIZ GOZO e outro

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JAU > 17ªSSJ > SP
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Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

No caso em apreço, a parte autora postula o pagamento dos valores atrasados desde a data do primeiro

requerimento administrativo (27/07/1998), por entender que, nesta data, já possuía tempo suficiente para a

concessão da benesse.

A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do

segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser
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observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,
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documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Alega a parte autora ter preenchido os requisitos necessários à concessão do benefício de aposentadoria por tempo

de serviço proporcional na data do primeiro requerimento administrativo (27/07/1998) e que, portanto, este foi

indevidamente indeferido.

Afirma fazer jus ao pagamento das parcelas atrasadas desde esta data, uma vez que sua aposentadoria foi

concedida, em 23 de setembro de 2005, com base nos documentos já apresentados no momento do protocolo do

primeiro pedido administrativo.

Com razão o requerente.

A análise dos documentos colacionados aos autos (cópia dos processos administrativos) revela que a Autarquia

Previdenciária se utilizou dos documentos anteriormente apresentados pelo segurado para a concessão do seu

benefício, conforme se infere do Despacho e Análise Administrativa da Atividade Especial de fls. 151 e 351, o

qual se refere a documentos do processo apenso (formulário e laudo de fls. 34/46 e 226/238), que seria o pedido

administrativo nº 110.548.099-0, protocolado em 27 de julho de 1998 (fl. 118).

Desta forma, pode-se concluir que a documentação apresentada na data do primeiro requerimento era suficiente à

concessão da aposentadoria por tempo de serviço proporcional e, portanto, o autor fazia jus ao recebimento do

benefício desde esta data.

Por outro lado, não merece acolhimento a alegação do INSS de que o autor apenas preencheu os requisitos do

benefício em 2005 por conta de alterações legislativas. Isto porque, não houve qualquer modificação na legislação

aplicável ao caso em comento que modificasse a análise da concessão da benesse, sendo certo que, conforme já

mencionado no corpo desta decisão, o reconhecimento da especialidade do labor é regido pela lei vigente à época

da prestação do serviço (princípio tempus regit actum).

Portanto, o termo inicial deve ser fixado na data do primeiro requerimento administrativo (27/07/1998 - fls. 28 e

220), uma vez que, nesta data, o autor já reunia todos os requisitos para a concessão da benesse.

No tocante à prescrição qüinqüenal, cumpre observar que o prazo prescricional não corre na pendência de

pronunciamento final em sede de processo administrativo, desde a data da entrada do requerimento do titular do

direito nos livros ou protocolos da Administração, ex vi do art. 4º do Decreto nº 20.910/32, in verbis:

 

"Art. 4º Não corre a prescrição durante a demora que, no estudo, ao reconhecimento ou no pagamento da dívida,

considerada líquida, tiverem as repartições ou funcionários encarregados de estudar e apurá-la. 

Parágrafo único. A suspensão da prescrição, neste caso, verificar-se-á pela entrada do requerimento do titular

do direito ou do credor nos livros ou protocolos das repartições públicas, com designação do dia, mês e ano."

 

Não é outro o entendimento do C. STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. PRESCRIÇÃO. REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO.

SUSPENSÃO DO PRAZO.

Tendo havido, por parte da beneficiária, apresentação de requerimento administrativo pleiteando o pagamento

de pensão por morte, permanece suspenso o prazo prescricional, até que a autarquia previdenciária comunique

sua decisão à interessada.

Recurso conhecido e provido."

(5ª Turma, REsp 294032/PR, Rel. Min. Felix Fischer, j. 20/02/2001, DJ 26/03/2001: p. 466).

 

In casu, verifico que o pedido de concessão protocolado em 23 de julho de 1998 somente teve seu desfecho em

março de 2003, consoante o documento de fls. 117 e 316, e, tendo em vista que a presente ação foi distribuída em

12/11/2007, portanto, antes do decurso de 05 anos da resposta final da autarquia, não houve prescrição dos valores

devidos a partir do pedido administrativo de revisão.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.
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Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, § 3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referida não abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação do INSS e provimento ao apelo do autor para reformar a sentença recorrida, na forma acima

fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000558-91.2012.4.03.6123/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial do benefício, sem a incidência do fator previdenciário.

A r. sentença monocrática de fls. 39/41 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 44/52, requer a parte autora a reforma do decisum, ao fundamento de que faz jus ao

cálculo do benefício nos moldes pleiteados na exordial.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Constituição Federal de 1988, no seu art. 202, caput, na redação anterior à Emenda Constitucional nº 20, de 15

de dezembro de 1998, assim estabelecia:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:"

2012.61.23.000558-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : LUCIANA PINHEIRO DE SOUZA

ADVOGADO : MARCUS ANTONIO PALMA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GUSTAVO DUARTE NORI ALVES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00005589120124036123 1 Vr BRAGANCA PAULISTA/SP
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Por sua vez, a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, em sua redação original, no seu art. 29, dispôs acerca da

apuração do valor de salário de benefício:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-

contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do

requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses.

(redação anterior à Lei 9.876/99).

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24 (um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados.

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício".

 

Com o advento da EC nº 20/98, o critério de apuração do salário de benefício com base nos últimos 36 salários-

de-contribuição deixou de ser expressamente previsto no texto constitucional, garantindo-se apenas a correção da

base contributiva. Além disso, a Lei nº 9.876/99 deu nova redação ao art. 29 do Plano de Benefícios, in verbis:

 

"Art. 29 O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do Art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento do todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas "a'", "d", "e" e "h" do inciso I do art. 18, na média aritmética

simples dos maiores salários-de-contribuição correspondente a oitenta por cento de todo o período contributivo.

§ 1º (Revogado)

§ 2º O valor do salário de benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite máximo

do salário contribuição na data de início do benefício.

(...)

§ 7º O fator previdenciário será calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de

contribuição do segurado ao se aposentar, segundo a fórmula constante do Anexo a esta Lei.

§ 8º Para efeito do disposto no parágrafo anterior, a expectativa de sobrevida do segurado na idade da

aposentadoria será obtida a partir da tábua completa de mortalidade construída pelo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística, considerando-se a média nacional única para ambos os sexos.

(...)"

 

Cumpre destacar que apenas as aposentadorias por tempo de contribuição e idade concedidas após a edição da Lei

nº 9.876/99, cujos segurados não tinham direito adquirido ao provento antes da sua vigência, estão sujeitas a

aplicação do fator previdenciário.

Quanto a sua constitucionalidade, seja no tocante à sua incidência em si como à apuração da tábua completa de

mortalidade pelo IBGE, o Excelso Pretório, no julgamento da Medida Cautelar em Ação Direta de

Inconstitucionalidade nº 2111-7, de Relatoria do Ministro Sydney Sanches, assim apreciou o tema:

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. PREVIDÊNCIA SOCIAL: CÁLCULO DO BENEFÍCIO.

FATOR PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI Nº 9.876, DE

26.11.1999, OU, AO MENOS, DO RESPECTIVO ART. 2º (NA PARTE EM QUE ALTEROU A REDAÇÃO DO

ART. 29, "CAPUT", INCISOS E PARÁGRAFOS DA LEI Nº 8.213/91, BEM COMO DE SEU ART. 3º.

ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI, POR VIOLAÇÃO AO ART. 65, PARÁGRAFO

ÚNICO, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, E DE QUE SEUS ARTIGOS 2º (NA PARTE REFERIDA) E 3º

IMPLICAM INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA AOS ARTIGOS 5º, XXXVI, E 201, §§ 1º

E 7º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, E AO ART. 3º DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15.12.1998.

MEDIDA CAUTELAR.

(...)

2. Quanto à alegação de inconstitucionalidade material do art. 2o da Lei nº 9.876/99, na parte em que deu nova

redação ao art. 29, "caput", incisos e parágrafos, da Lei nº 8.213/91, a um primeiro exame, parecem corretas as

objeções da Presidência da República e do Congresso Nacional. É que o art. 201, §§ 1o e 7o, da C.F., com a

redação dada pela E.C. nº 20, de 15.12.1998, cuidaram apenas, no que aqui interessa, dos requisitos para a

obtenção do benefício da aposentadoria. No que tange ao montante do benefício, ou seja, quanto aos proventos

da aposentadoria, propriamente ditos, a Constituição Federal de 5.10.1988, em seu texto originário, dele cuidava
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no art. 202. O texto atual da Constituição, porém, com o advento da E.C. nº 20/98, já não trata dessa matéria,

que, assim, fica remetida "aos termos da lei", a que se referem o "caput" e o § 7o do novo art. 201. Ora, se a

Constituição, em seu texto em vigor, já não trata do cálculo do montante do benefício da aposentadoria, ou

melhor, dos respectivos proventos, não pode ter sido violada pelo art. 2o da Lei nº 9.876, de 26.11.1999, que,

dando nova redação ao art. 29 da Lei nº 8.213/91, cuidou exatamente disso. E em cumprimento, aliás, ao "caput"

e ao parágrafo 7o do novo art. 201.

3. Aliás, com essa nova redação, não deixaram de ser adotados, na Lei, critérios destinados a preservar o

equilíbrio financeiro e atuarial, como determinado no "caput" do novo art. 201. O equilíbrio financeiro é o

previsto no orçamento geral da União. E o equilíbrio atuarial foi buscado, pela Lei, com critérios relacionados

com a expectativa de sobrevida no momento da aposentadoria, com o tempo de contribuição e com a idade, até

esse momento, e, ainda, com a alíquota de contribuição correspondente a 0,31.

4. Fica, pois, indeferida a medida cautelar de suspensão do art. 2o da Lei nº 9.876/99, na parte em que deu nova

redação ao art. 29, "caput", incisos e parágrafos, da Lei nº 8.213/91.

(...)

6. Enfim, a Ação Direta de Inconstitucionalidade não é conhecida, no ponto em que impugna toda a Lei nº

9.876/99, ao argumento de inconstitucionalidade formal (art. 65, parágrafo único, da Constituição Federal). É

conhecida, porém, quanto à impugnação dos artigos 2o (na parte em que deu nova redação ao art. 29, seus

incisos e parágrafos da Lei nº 8.213/91) e 3o daquele diploma. Mas, nessa parte, resta indeferida a medida

cautelar"

 

Hipótese semelhante já fora enfrentada por esta 9ª Turma. Precedente: AC nº 2007.61.07.004882-0, Rel. Juiz Fed.

Conv. Carlos Francisco, DE 02.02.2010.

Por fim, há muito se firmou que as regras para o cálculo do salário de benefício são aquelas estabelecidas na

legislação vigente à época da concessão do provento almejado. Precedente: STF, Plenário, RE nº 415454 e

416827, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 15.02.2007.

No caso dos autos, tendo sido o benefício da parte autora concedido em 29/05/2008, é mister a improcedência da

ação.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008353-78.2007.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de benefício

por incapacidade requerido pela autora Fátima Ribeiro de Melo.

A autora visa à concessão do benefício, alegando que está incapacitada e faz jus a ele.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o
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exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a autora está total e permanentemente incapacitada, por sofrer de artrite reumatoide,

estando em tratamento desde 2003 (f. 130).

Porém, ela não faz jus ao benefício.

Observando-se o histórico de contribuições, constata-se que ela teve passagem fugaz pela previdência social,

décadas atrás (o CNIS refere-se a vínculos nos anos setenta).

Após, a autora perdeu a qualidade de segurada, após o período de graça previsto no artigo 15, II, da Lei nº

8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão

de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo:[Tab] 0039855-64.2005.4.03.9999 UF:[Tab] SP Órgão

Julgador:[Tab] NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]03/10/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011

Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC)..

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

BENEFÍCIO INDEVIDO. AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE

PODER. 1. O agravo previsto no art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão

colegiado o controle da extensão dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida,

não se prestando à rediscussão de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na

decisão questionada que justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem

afirmar que a agravante deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011

PÁGINA: 1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

AUXÍLIO-DOENÇA ARTS. 42, CAPUT E § 2º, 59 E 62 DA LEI 8.213/91. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que

a parte-requerente deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 2. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 988554 Processo: 2004.03.99.038961-6 UF:[Tab]SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]21/06/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/07/2010

PÁGINA: 1001 Relator:[Tab] JUIZ CONVOCADO CARLOS FRANCISCO).

Não há qualquer comprovação nestes autos no sentido de que ela tenha deixado de se trabalhar (e se filiar) em

razão de ser portadora de doenças incapacitantes.

Em 08/2004, a autora voltou a recolher algumas poucas contribuições.

Isento de dúvidas que a autora só voltou a contribuir quando já havia se tornado incapaz.

Infelizmente, muitas pessoas permanecem trabalhando na informalidade, sem recolherem contribuições, mas

quando necessitadas rapidamente buscam o socorro da previdência social.

Trata-se de notória doença preexistente incapacitante. In caso, não há dúvidas de que se aplica à presente

demanda o disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1974/2551



PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão

de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE

LABORATIVA CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-

EXISTENTE. REGRA DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA

DOENÇA À ÉPOCA DA NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO.

INEXISTÊNCIA DE PROVA DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE

LABORATIVA DA AGRAVANTE NA DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA

QUALIDADE DE SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da

ocorrência, ou não, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação

para a parte, vícios inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou

a sentença de primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são

semelhantes, existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e

permanente, e no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante

resvala na restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem

para a conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime

previdenciário. IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu

mais de 40 (quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003

por exatos 5 (cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já estava

incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei 8.213/91,

impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da incapacidade

laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade administrativa vinculada ao

preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a incapacidade da autora é preexistente à

sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à cobertura previdenciária. VII-A agravante não

logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de segurado, requisito imprescindível para o gozo do

benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não apresentou nenhum argumento questionando a higidez da

decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou

abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora

guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA:

915 Relator:DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS). 

Com efeito, é inviável a previdência social conceder benefícios nestas circunstâncias, pois patenteada a ocorrência

de filiação após a ocorrência da contingência.

A Previdência Social é essencialmente contributiva (artigo 201, caput, da Constituição Federal) e só pode

conceder benefícios mediante o atendimento dos requisitos legais, sob pena de transmudar-se em Assistência

Social, ao arrepio da legislação.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014453-73.2008.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o reconhecimento de período rural e especial laborado, sem registro em CTPS, e a concessão

de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 100/103 julgou improcedente o pedido e condenou o autor ao pagamento das

custas, despesas e honorários, arbitrados em 10% do valor da causa, observado os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 115/121, requer a parte autora a reforma do decisum, ao fundamento de que restou

demonstrado o labor rural sem registro em CTPS, razão pela qual faz jus à aposentação.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : LUIZ GONZAGA DOS SANTOS

ADVOGADO : ANDREIA MARIA MARTINS DA SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA AMELIA D ARCADIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06.00.00038-9 1 Vr CAPIVARI/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1976/2551



obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     1977/2551



outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Ao caso dos autos.

Para o reconhecimento do trabalho rural exercido no período de janeiro de 1969 a janeiro de 1986, instruiu a parte

autora a presente demanda com diversos documentos, dentre os quais destaco aquele válido mais remoto, in casu,

a Certidão de Casamento de fl. 35, a qual o qualifica como agricultor por ocasião da celebração do matrimônio,

em 1981.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente

que venha a suprir eventual lacuna deixada. No caso dos autos, a prova oral produzida às fls. 78/97 corroborou

plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a parte

autora trabalhou nas lides rurais no período requerido.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, no período compreendido entre 01 de janeiro de 1981 e 12 de janeiro de 1986, data

imediatamente anterior ao ingresso do autor nas lides urbanas, pelo que faz jus ao reconhecimento do tempo de

serviço de tal interregno, que perfaz um total de 05 (cinco) anos e 12 (doze) dias.

Já o mesmo reconhecimento do período em tela como insalubre e exercido em condições especiais, não encontra

guarida, uma vez que não comprovada a efetiva exposição, de modo habitual e permanente, a agentes nocivos. É

certo que o Decreto nº 53.831/64 contempla, no item 2.2.1, a atividade exercida exclusivamente na agropecuária,

situação que não guarda pertinência com a atividade desempenhada pelo autor, diarista na lavoura e, portanto, sem

previsão normativa específica.

 

Esta Turma, sobre o tema, firmou o seguinte entendimento:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA.

DESNECESSIDADE. RURÍCOLA. TEMPO DE SERVIÇO. RECONHECIMENTO PARCIAL DO PERÍODO.

PROVA TESTEMUNHAL. ATIVIDADE RURAL NÃO CONSIDERADA DE NATUREZA ESPECIAL. MP Nº

1523/96 - ALTERAÇÃO DO PARÁGRAFO 2º DO ARTIGO 55 DA LEI Nº 8213/91 NÃO CONVALIDADA PELA

LEI Nº 9528/97.

X - O Decreto nº 53.831, de 25/03/1964, não define o trabalho desempenhado na lavoura como insalubre, sendo

específica a alínea que prevê "Agricultura - Trabalhadores na Agropecuária", não abrangendo todas as espécies

de trabalhadores rurais, motivo pelo qual a atividade exercida pelo autor como rurícola não pode ser

considerada de natureza especial.

XIX - Agravo retido improvido.

XX - Apelação do INSS e remessa oficial providas.

(9ª Turma - AC nº 97.03.072049-8/SP - Rel. Des. Fed. Marisa Santos - DJU 20.05.2004 - p. 442).

 

A respeito, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO.

RECONHECIMENTO DE TRABALHO DESENVOLVIDO NA LAVOURA. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. IMPOSSIBILIDADE. INSALUBRIDADE NÃO CONTEMPLADA NO DECRETO Nº 53.831/1964.

COMPROVAÇÃO. REEXAME DE PROVAS. ENUNCIADO Nº 7/STJ.

1. O Decreto nº 53.831/1964 não contempla como insalubre a atividade rural exercida na lavoura.

2. A irresignação que busca desconstituir os pressupostos fáticos adotados pelo acórdão recorrido encontra

óbice na Súmula nº 7 desta Corte.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AGRESP nº 909036/SP - 6ª Turma - Rel. Min. Paulo Gallotti - j. 16/10/2007 - DJ 12/11/2007 - p. 329).
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Em relação à contribuição previdenciária do período reconhecido, entendo que descabe ao trabalhador ora

requerente o ônus de seu recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Somando-se o período rural aqui reconhecido com aqueles constantes da CTPS (fls. 16/18), sobre os quais não

pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, em 11 de abril de 2006 (data da propositura da ação), com

22 (vinte e dois) anos de tempo de serviço, insuficientes à concessão da aposentadoria por tempo de

contribuição, ainda que na modalidade proporcional.

Desta feita, a parte autora faz jus ao reconhecimento do exercício da atividade rural no lapso supramencionado e

ao cômputo total do tempo de serviço para fins previdenciários, mas não à concessão do benefício de

aposentadoria por tempo de serviço.

No tocante ao ônus da sucumbência, verifico que o demandante decaiu de maior parte do pedido, razão mantenho

a condenação fixada na sentença monocrática, ressalvando-se, contudo, os benefícios da justiça gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, para

reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038731-02.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez e auxílio-doença.

Tutela antecipada deferida em sede de agravo de instrumento às fls. 91/94.

A r. sentença monocrática de fl. 147/149 julgou improcedente a demanda e condenou a parte autora ao pagamento

dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita. Por fim, revogou a tutela

concedida anteriormente.

Em razões recursais de fls. 155/158 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será
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devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;
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II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 15 de julho de 2011 (fls. 129/139) inferiu que não há

incapacidade laborativa e nem para a vida diária.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006282-88.2012.4.03.6119/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

2012.61.19.006282-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOSE GALDINO GAMA

ADVOGADO : DECIO PAZEMECKAS e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00062828820124036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e
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acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:
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"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO
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RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0034357-79.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

 

Trata-se de remessa oficial, apelação e recurso adesivo interpostos em ação ajuizada contra o INSTITUTO

NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento do labor rural, especial e a concessão

do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fl. 108/111 reconheceu o labor especial e rural e condenou o INSS à concessão do

benefício, com acréscimo dos consectários que menciona. Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões de apelação de fls. 114/120, pleiteia a autarquia a reforma da decisão, com a improcedência dos

pedidos, uma vez que não restou demonstrada toda a atividade constante da exordial. Por fim, suscita o

prequestionamento legal, para efeito de interposição de recursos.

Em sede de recurso adesivo de fls. 124/129, requer a parte autora a parcial reforma do decisum, para que seja

majorado o percentual dos honorários advocatícios.

Devidamente processados os recursos, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

2008.03.99.034357-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : NILDA GLORIA BASSETTO TREVISAN

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANISIO DE SOUZA

ADVOGADO : THIAGO HENRIQUE ASSIS DE ARAUJO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE INDAIATUBA SP

No. ORIG. : 07.00.00322-7 3 Vr INDAIATUBA/SP
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Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...) 

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher." 

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a: 

(...) 

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições: 

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei) 

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar. 

(...)" 

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos
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termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum. 

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º. 

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É
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permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido." 

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento." 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física. 

(...) 

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício." 

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos
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segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento." 

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço. 

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial." 

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a
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Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Da análise do conjunto probatório colacionado, verifico que o documento válido mais remoto indicativo do labor

rural do autor é a Certidão de Casamento de fl. 76, que o qualificou como lavrador em 1978.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 96/98

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou em regime de economia familiar, no desenvolvimento de diversas culturas.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade RURAL,

sem anotação em CTPS, nos período compreendido entre 01/01/1978 (ano do documento válido mais remoto) e

03/08/1980, pelo que faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 02

anos, 07 meses e 03 dias de tempo de serviço.

Já o mesmo reconhecimento do período em tela como insalubre e exercido em condições especiais, não encontra

guarida, merecendo reforma a r. sentença, nesse particular, uma vez que não comprovada a efetiva exposição, de

modo habitual e permanente, a agentes nocivos. É certo que o Decreto nº 53.831/64 contempla, no item 2.2.1, a

atividade exercida exclusivamente na agropecuária, situação que não guarda pertinência com a atividade

desempenhada pelo autor, diarista na lavoura e, portanto, sem previsão normativa específica.

 

Esta Turma, sobre o tema, firmou o seguinte entendimento:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA.

DESNECESSIDADE. RURÍCOLA. TEMPO DE SERVIÇO. RECONHECIMENTO PARCIAL DO PERÍODO.

PROVA TESTEMUNHAL. ATIVIDADE RURAL NÃO CONSIDERADA DE NATUREZA ESPECIAL. MP Nº

1523/96 - ALTERAÇÃO DO PARÁGRAFO 2º DO ARTIGO 55 DA LEI Nº 8213/91 NÃO CONVALIDADA PELA

LEI Nº 9528/97. 

(...) 

X - O Decreto nº 53.831, de 25/03/1964, não define o trabalho desempenhado na lavoura como insalubre, sendo

específica a alínea que prevê "Agricultura - Trabalhadores na Agropecuária", não abrangendo todas as espécies

de trabalhadores rurais, motivo pelo qual a atividade exercida pelo autor como rurícola não pode ser

considerada de natureza especial. 

(...) 

XIX - Agravo retido improvido. 

XX - Apelação do INSS e remessa oficial providas. 

(9ª Turma - AC nº 97.03.072049-8/SP - Rel. Des. Fed. Marisa Santos - DJU 20.05.2004 - p. 442).

 

A respeito, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO.

RECONHECIMENTO DE TRABALHO DESENVOLVIDO NA LAVOURA. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. IMPOSSIBILIDADE. INSALUBRIDADE NÃO CONTEMPLADA NO DECRETO Nº 53.831/1964.

COMPROVAÇÃO. REEXAME DE PROVAS. ENUNCIADO Nº 7/STJ. 

1. O Decreto nº 53.831/1964 não contempla como insalubre a atividade rural exercida na lavoura. 

2. A irresignação que busca desconstituir os pressupostos fáticos adotados pelo acórdão recorrido encontra

óbice na Súmula nº 7 desta Corte. 

3. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(AGRESP nº 909036/SP - 6ª Turma - Rel. Min. Paulo Gallotti - j. 16/10/2007 - DJ 12/11/2007 - p. 329).

 

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é
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dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de

recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, do

período em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação pertinente, abaixo

discriminada:

Formulário DSS-8030 de fls. 30 - O. B. Ferramentas LTDA - fresador - período de 03/05/1995 a 05/03/1997 -

atividade desempenhada na operação de máquinas fresadoras, com exposição a poeiras metálicas, o que possui

previsão no Decreto n° 83.080/79, item 1.2.11.

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Como se vê, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum.

Entretanto, a mesma sorte não assiste ao autor quanto ao reconhecimento da especialidade no interregno posterior

a 05/03/1997, uma vez que se fazia necessária a demonstração de laudo pericial, o que não ocorreu nos autos.

O vínculo objeto de reconhecimento, em sua contagem original, totaliza 01 ano, 10 meses e 03 dias, o qual,

acrescido da conversão mencionada (1.4), perfaz o tempo de 02 anos, 06 meses e 28 dias. No cômputo total,

conta a parte autora, portanto, já considerada a conversão e os vínculos incontroversos constantes do traslado de

CTPS (fls. 19/25), com 24 anos, 05 meses e 02 dias de tempo de serviço, considerado o labor até 26/10/2006,

último vínculo noticiado na exordial, insuficientes à concessão do benefício, ainda que na modalidade

proporcional.

Sendo assim, de rigor o decreto de improcedência do pedido de aposentadoria por tempo de serviço,

remanescendo a parcial procedência dos pedidos de reconhecimento do labor rural e especial.

Sucumbente a parte autora de maior parte dos pedidos, deverá responder, na integralidade, pelos honorários ao ex

adverso. Entretanto, isento-a dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária

gratuita.

Prejudicado o prequestionamento legal ventilado pelo INSS.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso adesivo e dou

parcial provimento à remessa oficial e à apelação para reformar a decisão de primeiro grau, na forma acima

fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0021621-29.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ab initio, proceda a Subsecretaria a regularização da numeração dos autos a partir da fl. 18.

Trata-se de remessa oficial e apelações interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de período rural e especial, bem como a concessão de
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aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 95/97 julgou parcialmente procedente o pedido, reconhecendo o direito de

conversão do período especial que indica em comum. Por fim, ante a sucumbência recíproca, condenou cada parte

a arcar com os honorários do seu patrono e as custas processuais eventualmente desembolsadas. Feito submetido

ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 103/115, requer a parte autora a procedência integral do pedido, ao fundamento de ter

comprovado o exercício rural no período requerido, bem como o preenchimento dos requisitos autorizadores à

concessão da benesse.

A Autarquia Previdência, a seu turno, em razões recursais de fls. 123/126, pugna pela reforma do decisum,

argumentando que não restou demonstrado o tempo de trabalho em condições especiais.

Devidamente processados os recursos, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei nº 10.352, de 26 de dezembro de 2001 que no tocante ao reexame obrigatório

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o §2º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor." 

 

No presente caso, por se tratar a r. sentença monocrática de provimento de natureza declaratória e não

condenatória, uma vez que se restringe ao reconhecimento do exercício de atividade especial e sua conversão em

tempo de serviço comum, entendo ser o caso de não conhecimento do reexame obrigatório. Precedente: TRF3, 7ª

Turma, APELREE nº 2003.03.99.008911-2, Relatora Desembargadora Federal Leide Polo, DJF3 11.02.2011, p.

900.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy

Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como

requisito a idade mínima de 50 (cinquenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinquenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...) 

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher." 

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.
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Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a: 

(...) 

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições: 

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei) 

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar. 

(...)" 

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é
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expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum. 

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º. 

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido." 

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento." 

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física. 

(...) 

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após
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a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício." 

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento." 

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 
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§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço. 

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial." 

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Para o reconhecimento do trabalho rural exercido no período de agosto de 1969 a janeiro de 1986, instruiu a parte

autora a presente demanda com a Certidão de Casamento de fl. 14, a qual o qualifica como lavrador por ocasião

da celebração do matrimônio, em 1984.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente

que venha a suprir eventual lacuna deixada. No caso dos autos, a prova oral produzida às fls. 90/93 corroborou

plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a parte

autora trabalhou nas lides rurais no período requerido.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, no período compreendido entre 01 de janeiro de 1984 a 31 de janeiro de 1986, pelo que faz

jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno, que perfaz um total de 02 (dois) anos, 01 (um) mês

e 01 (um) dia.

Já o mesmo reconhecimento do período em tela como insalubre e exercido em condições especiais, não encontra

guarida, uma vez que não comprovada a efetiva exposição, de modo habitual e permanente, a agentes nocivos. É

certo que o Decreto nº 53.831/64 contempla, no item 2.2.1, a atividade exercida exclusivamente na agropecuária,

situação que não guarda pertinência com a atividade desempenhada pelo autor, diarista na lavoura e, portanto, sem

previsão normativa específica.

Esta Turma, sobre o tema, firmou o seguinte entendimento:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA.

DESNECESSIDADE. RURÍCOLA. TEMPO DE SERVIÇO. RECONHECIMENTO PARCIAL DO PERÍODO.

PROVA TESTEMUNHAL. ATIVIDADE RURAL NÃO CONSIDERADA DE NATUREZA ESPECIAL. MP Nº

1523/96 - ALTERAÇÃO DO PARÁGRAFO 2º DO ARTIGO 55 DA LEI Nº 8213/91 NÃO CONVALIDADA PELA

LEI Nº 9528/97. 

X - O Decreto nº 53.831, de 25/03/1964, não define o trabalho desempenhado na lavoura como insalubre, sendo

específica a alínea que prevê "Agricultura - Trabalhadores na Agropecuária", não abrangendo todas as espécies

de trabalhadores rurais, motivo pelo qual a atividade exercida pelo autor como rurícola não pode ser
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considerada de natureza especial. 

XIX - Agravo retido improvido. 

XX - Apelação do INSS e remessa oficial providas. 

(9ª Turma - AC nº 97.03.072049-8/SP - Rel. Des. Fed. Marisa Santos - DJU 20.05.2004 - p. 442).

 

A respeito, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO.

RECONHECIMENTO DE TRABALHO DESENVOLVIDO NA LAVOURA. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. IMPOSSIBILIDADE. INSALUBRIDADE NÃO CONTEMPLADA NO DECRETO Nº 53.831/1964.

COMPROVAÇÃO. REEXAME DE PROVAS. ENUNCIADO Nº 7/STJ. 

1. O Decreto nº 53.831/1964 não contempla como insalubre a atividade rural exercida na lavoura. 

2. A irresignação que busca desconstituir os pressupostos fáticos adotados pelo acórdão recorrido encontra

óbice na Súmula nº 7 desta Corte. 

3. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(AGRESP nº 909036/SP - 6ª Turma - Rel. Min. Paulo Gallotti - j. 16/10/2007 - DJ 12/11/2007 - p. 329).

 

Em relação à contribuição previdenciária do período reconhecido, entendo que descabe ao trabalhador ora

requerente o ônus de seu recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, dos

períodos em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação abaixo discriminada:

- 01 de agosto de 1990 a 30 de dezembro de 1990 - formulário DSS-8030 - Serviços Gerais - ruído de 88,9 db (fl.

20) e laudo pericial em poder do INSS, Agência de Capivari/SP: enquadramento com base no código 1.1.5 do

Anexo I do Decreto nº 83.080/79;

- 10 de abril de 1991 a 07 de novembro de 1994 - formulário DSS-8030 - Serviços Gerais/Auxiliar

Industrial/Fermentador - ruído de 88,9 db (fl. 21) e laudo pericial em poder do INSS, Agência de Capivari/SP:

enquadramento com base no código 1.1.5 do Anexo I do Decreto nº 83.080/79;

- 10 de maio de 1995 a 05 de março de 1997 - formulário DSS-8030 - Auxiliar Industrial - ruído de 88,9 db (fl.

22) e laudo pericial em poder do INSS, Agência de Capivari/SP: enquadramento com base no código 1.1.5 do

Anexo I do Decreto nº 83.080/79;

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 5 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº

1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

O período de 15.03.2000 a 13.12.2001, por sua vez, não pode ser computado como tempo de serviço exercido sob

condições insalubres, uma vez que não foi apresentado formulário, laudo ou qualquer documento que

comprovasse a efetiva exposição a agentes agressivos, sendo certo que a atividade desempenhada não autoriza o

enquadramento pela categoria profissional, ante a ausência de previsão nos decretos que regem a matéria em

apreço.
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Desta feita, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum nos

períodos de 01.08.1990 a 30.12.1990, 10.04.1991 a 07.11.1994 e 10.05.1995 a 05.03.1997.

Somando-se os períodos rural e especial aqui reconhecidos com aqueles constantes da CTPS (fls. 17/19) e dos

extratos do CNIS (anexos a esta decisão), sobre os quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora,

em 28 de novembro de 2006 (data da propositura da ação), com 24 (vinte e quatro) anos, 10 (dez) meses e 5

(cinco) dias de tempo de serviço, insuficientes à concessão da aposentadoria por tempo de contribuição, ainda

que na modalidade proporcional.

Sendo assim, faz jus o demandante ao reconhecimento dos períodos anteriormente mencionados, mas não à

concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial e à

apelação do INSS e dou parcial provimento à apelação da parte autora, para reformar a sentença

monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0061245-85.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 134/137 julgou procedente o pedido, reconheceu o período de trabalho que

indica e condenou a Autarquia Previdenciária à concessão do benefício pleiteado, acrescido de consectários legais.

Em razões recursais de fls. 140/153, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de não ter a parte autora comprovado os requisitos legais para a aposentadoria. Subsidiariamente, insurge-se

quanto aos critérios de fixação dos honorários advocatícios. Por fim, suscita o prequestionamento legal para

efeitos de interposição de recurso.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma no artigo 557 do CPC.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

No mérito, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy

Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como

requisito a idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da
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aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade especial.

A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao tempo da prestação do trabalho do

segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.
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O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.
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Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.
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Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Cabe destacar, ab initio, que o reconhecimento do período rural, sem registro em CTPS, não é objeto desta

demanda. Não obstante a informação inverídica contida na inicial, de que o "período rural já foi reconhecido e

homologado judicialmente através do processo n.º 169/98, que tramitou perante a Vara Judicial da Comarca de

Pacaembu - SP" (fl. 04), pois se verifica das copias da sentença coligida às fls. 54/58, que a referida demanda fora

julgada improcedente por falta de início razoável de prova material do labor campesino, o que na realidade

ocorreu, foi o reconhecido do período de 02.03.1974 a 30.06.1975 na esfera administrativa, conforme demonstram

os documentos de fls. 59/61, razão pela qual reputo tal lapso como incontroverso.

Por outro lado, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum,

dos períodos em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação abaixo

discriminada:

- 01 de julho de 1975 a 19 de março de 1979 - formulário - auxiliar de maquinista - utilização de agentes químicos

no acabamento e pintura de peças, tais como, tiner, verniz e solventes, bem como pintura com pistola (fls. 62/63):

enquadramento com base nos códigos 1.2.11 e 2.5.4 do Decreto nº 53.831/64 e 1.2.10, Anexo I, e 2.5.3, Anexo II,

do Decreto nº 83.080/79;

- 01 de maio de 1979 a 18 de julho de 1979 - formulário - maquinista/marceneiro - utilização de agentes químicos

no acabamento e pintura de peças, tais como, tiner, verniz e solventes, bem como pintura com pistola (fls. 62/63):

enquadramento com base no código 1.2.10, Anexo I, e 2.5.3, Anexo II, do Decreto nº 83.080/79;

- 29 de janeiro de 1980 a 25 de setembro de 1980 - formulário - auxiliar de produção/marceneiro - ruído superior a

85 db (fl. 64) e laudo pericial de fls. 65/68: enquadramento com base no código 1.1.5 do Anexo I do Decreto nº

83.080/79;

- 10 de abril de 1989 a 28 de agosto de 2003 (data constante do documento) - formulário DIRBEN 8030 -

ajudante/operador auxiliar/operador - vapores de gasolina e álcool (fl. 69) e laudo pericial de fls. 70/72:

enquadramento com base no código 1.2.10 do Decreto nº 83.080/79 e 1.0.19 do Decreto nº 2.172/97, além do

desempenho de atividade perigosa.

Como se vê, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum nos

períodos de 01.07.1975 a 19.03.1979, 01.05.1979 a 18.07.1979, 29.01.1980 a 25.09.1980 e 10.04.1989 a

28.08.2003.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles constantes da Declaração de Averbação de Tempo de

Contribuição (fl. 61) e da CTPS (fls. 24/44), sobre os quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte

autora, em 20 de março de 2007 (data da propositura desta ação), com 38 (trinta e oito) anos, 3 (três) meses e 6

(seis) dias de tempo de serviço, suficientes à concessão da aposentadoria por tempo de serviço integral.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 132 (cento e

trinta e duas) contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios, haja vista o implemento de 35

anos de tempo de serviço no ano de 2003.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o art. 54 da Lei nº 8.213/91 remete ao art. 49 do mesmo diploma

legal, o qual, em seu inciso II, prevê a fixação na data do requerimento administrativo. Entretanto, como o caso

concreto não se enquadrar nas hipóteses legais, deve-se considerar como dies a quo a data da citação, ou seja, 04

de maio de 2007 (Fl. 83v), conforme precedentes deste Tribunal.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas
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processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Verifica-se, ademais, do extrato do Sistema Único de Benefícios, anexo a esta decisão, que o INSS concedeu

administrativamente ao autor a benesse de aposentadoria por tempo de contribuição, a partir de 11 de junho de

2012, devendo haver, portanto, a compensação das parcelas já pagas.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa oficial e

à apelação, para reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000098-62.2011.4.03.6116/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença e danos morais.

A r. sentença monocrática de fls. 99/105 julgou improcedente o pedido e deixou de condenar a requerente ao

pagamento dos ônus da sucumbência em virtude de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 109/115, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão dos benefícios, bem como, reitera o pedido de danos morais.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento doença é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade Social,

no artigo 201, inciso I, da Constituição Federal, in verbis:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei,

a: 

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada;" 

 

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 59 a 63, que o benefício previdenciário de auxílio-doença será devido ao

segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais e for considerado

temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual, por mais de 15 (quinze) dias

consecutivos e possuir a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

2011.61.16.000098-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANA PAULA BORGES DE QUEIROZ

ADVOGADO : PAULO CESAR BIONDO (Int.Pessoal)

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : REGIS TADEU DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00000986220114036116 1 Vr ASSIS/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO. 

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho. 

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença. 

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade. 

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante. 

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91. 

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida." 

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614). 

A concessão do auxílio-doença depende da comprovação da incapacidade temporária mediante exame médico-

pericial a cargo da Previdência Social. Apesar de haver posicionamento de que tal incapacidade deve ser total, já

foi firmado o entendimento jurisprudencial no sentido de que também gera direito ao benefício a incapacidade

parcial para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de exercer sua ocupação habitual,

por mais de 15 (quinze) dias consecutivos. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o princípio da

universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade temporária que impeça o exercício do trabalho ou da

atividade habitual, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42, CAPUT E § 2º DA LEI 8.213/91.

REQUISITOS AUSENTES. AUXÍLIO-DOENÇA. ARTIGO 59, CAPUT, DA LEI 8.213/91. TRABALHADOR

RURAL. AUSÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO. CONCESSÃO. POSSIBILIDADE. REQUISITOS.

INCAPACIDADE PARCIAL E TEMPORÁRIA. QUALIDADE DE SEGURADO. CARÊNCIA. BENEFÍCIO

DEVIDO. TERMO INICIAL. HONORÁRIOS AVOCATÍCIOS E PERICIAIS. 

(...) 

3. Atestando o laudo pericial que a Autora se encontra parcialmente inválida para a sua atividade habitual, tal

situação lhe confere o direito de obter o benefício de auxílio-doença, nos termos do artigo 59 da Lei nº 8.213/91.

Sendo o referido benefício um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a sua concessão, mesmo na

ausência de pedido expresso, não configura julgamento extra-petita. Precedentes. 

4. Presentes os requisitos previstos no artigo 59, caput, da Lei n.º 8.213/91 é devida a concessão do auxílio-

doença. 

(...) 

6. Reexame necessário não conhecido e apelação do INSS parcialmente provida." 

(10a Turma, AC n.º 2003.03.99.007875-8, Des. Fed. Rel. Galvão Miranda, v.u., DJU de 20.02.2004, p. 749). 

 

É necessário, também, para a concessão do auxílio doença o preenchimento do requisito da qualidade de segurado.

Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos perante a

Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça", conforme o tipo

de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício; 

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração; 

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória; 

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso; 

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar; 

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que
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contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade de todos os direitos previdenciários.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial de fls. 66/67 concluiu ser a periciada portadora de hepatopatia inflamatória

crônica, incapacitando-a parcial e transitoriamente para o trabalho.

Goza de presunção legal e veracidade juris tantum a atividade devidamente registrada em carteira de trabalho, e

prevalece se provas em contrário não são apresentadas. Ademais, as cópias simples dos registros na CTPS

possuem a mesma eficácia probatória do documento particular, conforme preconiza o art. 367 do CPC.

Ocorre que a parte autora possui vínculos empregatícios somente de maio de 2009 a junho do mesmo ano e de

maio de 2010 a junho deste ano, (conforme CTPS de fls. 22/24), completando o total de dois meses apenas e não

houve comprovação que estivesse em gozo de qualquer benefício ou contribuições previdenciárias anteriores ao

início de sua incapacidade. Desta feita, não restou demonstrada a carência necessária de 12 meses à concessão do

benefício.

Cabe destacar que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar

da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável

pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Desta feita, para obter a auxílio-doença, é requisito indispensável a carência e a qualidade de segurado da parte

autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus ao benefício postulado.

Com relação à indenização por danos morais, esta não merece acolhida, uma vez que o indeferimento do pedido

administrativo não decorreu de ato ilícito da Administração, mas, por tratar-se de direito controvertido, agiu o

Instituto réu nos limites de suas atribuições.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041986-65.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 110/112 julgou improcedente o pedido e condenou a parte autora ao pagamento

dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 114/145 requer a parte autora a anulação da sentença para a realização de nova perícia.

No mérito, pugna pela procedência integral do pedido, uma vez que preencheu os requisitos necessários à

concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.
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É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Muito embora o objeto da causa verse sobre matéria de direito e de fato, in casu, existem provas material e

pericial suficientes para o deslinde da causa, não se configurando hipótese de cerceamento de defesa ou de

qualquer outra violação de ordem constitucional ou legal.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."
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(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial, elaborado em 08 de abril de 2011 (fls. 60/62 e complemente à fl. 96),

inferiu que o periciado não apresenta incapacidade para o trabalho.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez, é requisito indispensável a incapacidade laborativa da parte

autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.
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NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037407-16.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e recurso adesivo interpostos em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento de atividade rural, sem registro em CTPS, a conversão

de período especial em comum e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 144/146 julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o INSS à revisão

da Renda Mensal Inicial do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, com a inclusão da incidência do

adicional de insalubridade, acrescidos dos consectários que especifica.

O autor, alegando contradição na sentença, opôs embargos declaratórios às fls. 148/149.

A decisão de fl. 150 conheceu e deu provimento aos embargos, determinando a retificação da sentença nos termos

do recurso oposto.

Em razões recursais de fls. 152/166, requer a Autarquia Previdenciária, inicialmente, o reexame necessário de toda

matéria que lhe for desfavorável. Requer, ainda, a anulação do decisum e o retorno dos autos a Vara de origem,

para que seja proferida nova sentença, ao fundamento de que o Juízo a quo proferiu decisão divorciada do pedido

inicial e ao retificá-la, o fez de forma genérica, sem tratar de forma específica as questões debatidas nos autos. No

mérito, sustenta a improcedência do pedido, argumentando que não restou demonstrada a exposição do autor a

agentes agressivos no desempenho de suas atividades. Subsidiariamente, se confirmado o reconhecimento de

período especial, pleiteia a aplicação do fator de conversão 1.20 aos períodos anteriores à 24.07.1991. Por fim,

suscita o prequestionamento legal para efeitos de interposição de recurso.

O autor, igualmente inconformado, em recurso adesivo de fls. 168/175, sustenta que o Magistrado sentenciante

proferiu decisão extra petita, requerendo a anulação da mesma e a aplicação extensiva do disposto no art. 515, §

3º, do CPC, para que, em novo julgamento, sejam reconhecidos os períodos de trabalho rural e especial que

especifica, bem como seja concedido o benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

Devidamente processados os recursos, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos na forma do art. 557 do CPC.

 Ab initio, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002, data

da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Por outro lado, verifico que o Juízo a quo, no primeiro momento, condenou o INSS ao recálculo de benefício de

aposentadoria por tempo de contribuição, com inclusão dos períodos especiais ao tempo de serviço do autor, ao

passo que a exordial é expressa no sentido de que esta demanda objetiva o reconhecimento dos períodos rural e

especial, além da concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, o que tornou a sentença extra

petita. Demonstrado o error in judicando através de embargos, declarou o MM. Magistrado a sentença à fl. 150,

entretanto, deixou de apresentar as questões fatos e fundamento que embasaram a nova decisão, apenas se
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reportando aos termos da petição de fls. 148/149, o que torna nula a sentença, por falta de fundamentação (art.

458, inciso II, do CPC).

De rigor, portanto, reconhecer-se a nulidade da sentença e, presentes os requisitos previstos no art. 515, §3º, do

CPC, adentro ao meritum causae.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2010/2551



daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do
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correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. "1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação

administrativa ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de

prova material, não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força

maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento." (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

2. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

3. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

4. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.
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Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das
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atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2014/2551



independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Para o reconhecimento do trabalho rural desempenhado no período entre 21 de janeiro de 1968 e 02 de outubro de

1973, instruiu a parte autora a presente demanda com diversos documentos, dentre os quais destaco aqueles

válidos mais remotos, quais sejam, os Exames de Admissão de fls. 34/35 e os Requerimentos de Matrícula Escolar

de fls. 36/38, que qualificam o seu genitor como lavrador no período entre 1964 e 1968.

Cabe destacar que, conforme consta da Declaração de Exercício de Atividade Rural expedida pelo Sindicato dos

Trabalhadores Rurais de Guaraçai/SP (fl. 33), o exercício do labor campesino de 01.01.1973 a 02.10.1973 foi

homologado pelo INSS, razão pela qual reputo tal lapso como incontroverso.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 134/135

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou no período pleiteado.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade RURAL,

sem anotação em CTPS, no período compreendido entre 21 de janeiro de 1968 a 31 de dezembro de 1972 (data

imediatamente anterior ao período homologado administrativamente), pelo que faz jus ao reconhecimento do

tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 4 (quatro) anos, 11 (onze) meses e 11 (onze) dias.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é

dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de

recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, dos

períodos em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação abaixo discriminada:

- formulário DSS-8030 (fl. 22) - período de 24.04.1986 a 28.07.1995 - Programador de Produção - exposição a

ruído de 82 db - laudo (fls. 23/24): enquadramento com base no código 1.1.5 do Anexo I do Decreto nº 83.080/79;

- formulário DISES-BE-5235 (fl. 28) - período de 21.02.1996 a 11.07.1997 - Programador de Produção Senior -

exposição a ruído de 91,8 db - laudo (fls. 29/30): enquadramento com base nos códigos 1.1.5 do Anexo I do

Decreto nº 83.080/79 e 2.0.1 do Decreto 2.172/97.

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 5 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº
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1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Desta feita, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum nos lapsos

de 24.04.1986 a 28.07.1995 e 21.02.1996 a 11.07.1997.

Cumpre esclarecer, de outra sorte, que a impugnação subsidiária do INSS não prospera, porquanto o benefício a

ser implantado seguirá as regras da Lei nº 8.213/91 e de seu correspondente regulamento, o qual prevê, para a

aposentação baseada em 35 anos de serviço, o fator 1.4 na conversão do tempo especial. Ademais, a alíquota

pretendida (1.2), prevista no Decreto nº 83.080/79, considerava a base de cálculo de 30 anos de serviço, e não a

atual de 35 anos.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com período rural homologado pelo INSS (fl. 33), bem como aqueles

constantes da CTPS (fls. 11/17) e dos extratos do CNIS (anexos a esta decisão), sobre os quais não pairou

qualquer controvérsia, contava a parte autora, em 17 de novembro de 1998 (data do requerimento administrativo -

fl. 18), data anterior à vigência da Emenda Constitucional nº 20/98, com 30 (trinta) anos, 2 (dois) meses e 22

(vinte e dois) dias de tempo de serviço, suficientes à concessão da aposentadoria por tempo de serviço, na

modalidade proporcional, com renda mensal inicial correspondente a 70% (setenta por cento) do salário-de-

benefício.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência de 102 (cento e

duas) contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios.

No que se refere ao termo inicial do benefício, o art. 54 da Lei nº 8.213/91 remete ao art. 49 do mesmo diploma

legal, o qual, em seu inciso II, prevê a fixação na data do requerimento administrativo, in casu, 17 de novembro de

1998.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Regional da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do

Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Por derradeiro, informações extraídas do Sistema Único de Benefícios (extrato anexo a esta decisão) revelam ser o

autor beneficiário de aposentadoria por invalidez, desde 09 de novembro de 2010. Assim, por ocasião da

liquidação de sentença, deverá o requerente fazer a opção pelo benefício mais vantajoso, devendo haver, ainda, a

compensação das parcelas já pagas administrativamente.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial, à

apelação e ao recurso adesivo, para anular o sentença monocrática. Presentes os requisitos do art. 515, §3º, do

mesmo estatuto, julgo procedente o pedido de concessão de aposentadoria por tempo de serviço, na forma

acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040286-54.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício da aposentadoria por idade, devida ao trabalhador rural.

A r. sentença monocrática de fls. 76/78 julgou improcedente o pedido e condenou a requerente ao pagamento dos

ônus da sucumbência, observados os benefícios da assistência judiciária.

Em razões recursais de fls. 80/88, requer a parte autora a procedência do pedido, uma vez que preencheu os

requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Lei Complementar nº 11, de 25 de maio de 1971, que instituiu o Fundo de Assistência ao Trabalhador Rural -

FUNRURAL, em seu art. 4º, dispunha ser a aposentadoria por velhice devida ao trabalhador rural que

completasse 65 (sessenta e cinco) anos. Em 30 de outubro de 1973, foi publicada a Lei Complementar nº 16, que

alterou dispositivos da supracitada lei e fixou, no seu art. 5º, que a qualidade de trabalhador rural dependeria da

comprovação de sua atividade pelo menos nos últimos três anos anteriores à data do pedido do benefício, ainda

que de forma descontínua.

Também o Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, que aprovou o Regulamento dos Benefícios da

Previdência Social dispunha, litteris:

 

"Art. 297. A aposentadoria por velhice é devida, a contar da data da entrada do requerimento, ao trabalhador

rural que completa 65 (sessenta e cinco) anos de idade e é o chefe ou arrimo de unidade familiar, em valor igual

ao da aposentadoria por invalidez (artigo 294)".

 

A Constituição Federal de 1988 trouxe, em sua redação original, o art. 202, I, in verbis:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem, e aos sessenta, para a mulher, reduzido em cinco anos o

limite de idade para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime

de economia familiar, neste incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal" (grifei).

 

A partir da edição da Lei nº 8.213/91, tal dispositivo constitucional foi definitivamente regulamentado e, portanto,

a idade para a concessão da aposentadoria do trabalhador rural diminuída para 60 (sessenta anos), se homem e 55

(cinqüenta e cinco), se mulher.

Enquanto a Lei Complementar nº 16/73 exigia que o beneficiário comprovasse o exercício da atividade rural por

pelo menos 3 (três) anos, o período de carência estabelecido pela Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, é aquele a

que remete a tabela progressiva constante do seu art. 142.

Também neste sentido preceitua a Lei nº 8.213/91, ao prescrever em seus arts. 39, I, 48, §1º e 143 que o benefício

da aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar é devido ao segurado

especial, assim considerado pelo art. 11, VII, do diploma legal citado, que completar 60 (sessenta) anos de idade,

se homem, ou 55 (cinqüenta e cinco) anos, se mulher e comprovar o exercício da atividade rural, ainda que de

forma descontínua, no período equivalente à carência exigida, nos termos dos arts. 26, III, e 142 do referido texto

legal.

A lei deu tratamento diferenciado ao rurícola e ao produtor rural em regime de economia familiar, dispensando-os

do período de carência, que é o número mínimo de contribuições mensais necessárias para a concessão do

benefício, a teor do que preceitua o art. 26, III, c.c. o art. 39, I, ambos da Lei nº 8.213/91, bastando comprovar,

tão-somente, o exercício da atividade rural nos termos da tabela progressiva, de caráter transitório, prevista no art.
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142 da Lei Previdenciária, que varia de acordo com o ano de implementação das condições legais.

Não é diferente o entendimento da doutrina:

"Bem por isto o prazo estabelecido para a concessão da aposentadoria por idade, com fundamento na regra

transitória, ou seja, independentemente de carência, foi estabelecido em prazo idêntico ao da carência para a

obtenção do benefício (art. 25, II). Destaco que o requisito estabelecido pelo dispositivo é o exercício de

atividade rural por período igual ao da carência, e não a carência em si, entendida como 'número mínimo de

contribuições indispensáveis para que o beneficiário faça jus ao benefício' (art. 24). Em nossa posição, o período

de exercício da atividade rural aqui referido, após o novo delineamento operado pela Lei n.º 9.032/95, deverá

levar em conta a carência de acordo com a regra de transição do art. 142."

(Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Júnior. Comentários à Lei de Benefícios da Previdência Social.

2ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 369).

 

Também neste sentido é o ensinamento contido na página 368 da supracitada obra:

 

"A alteração do texto pela Lei n.º 9.032/95 foi oportuna ao modificar o fator determinante para o enquadramento

na tabela, que deixou de ser o ano da entrada do requerimento, como previsto na redação originária, para ser o

ano do implemento das condições, em respeito à regra constitucional de preservação do direito adquirido."

 

Já no que se refere à comprovação do labor campesino, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que

balizam o entendimento deste Relator no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais fazem prova do quanto nelas alegado, desde que devidamente

homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos termos do que

dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a efeito pela

Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Na atividade desempenhada em regime de economia familiar, toda a documentação comprobatória, como

talonários fiscais e títulos de propriedade, é expedida, em regra, em nome daquele que faz frente aos negócios do

grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é possível comprovar o exercício da atividade em regime de

economia familiar através de documentos. Muitas vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o

consumo da família e, caso revenda o pouco do excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual

responsabilidade não está sob análise nesta esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a

simples troca de parte da sua colheita por outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho

eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra

cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Aprecio também a questão, insistentemente trazida à discussão pelo Ente Previdenciário, de que a comprovação

do exercício da atividade rural deva se referir ao período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, tal
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como estabelecido no art. 143 da Lei nº 8.213/91, com redação alterada pela Lei nº 9.063/95. Entendo que a

exigência é descabida, uma vez que em muitos casos a parte autora desempenhou um árduo labor rural durante

toda a sua vida e ao chegar à idade avançada deixa de exercê-lo por estar totalmente impossibilitada de continuar

trabalhando em uma atividade tão desgastante. Ressalte-se que, nos termos do art. 3º, §1º, da Lei nº 10.666/03, a

perda da qualidade de segurado não é levada em conta para a concessão do benefício pleiteado.

Já no que se refere ao recolhimento das contribuições previdenciárias, destaco que o dever legal de promover seu

recolhimento junto ao INSS e descontar da remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao

empregador, por ser este o responsável pelo seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização,

possuindo, inclusive, ação própria para haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da

legislação. No caso da prestação de trabalho em regime de economia familiar, é certo que o segurado é dispensado

do período de carência, nos termos do disposto no art. 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição de segurado

especial, assim enquadrado pelo art. 11, VII, da legislação em comento, caberia o dever de recolher as

contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (art. 30, X, da Lei de Custeio).

Por fim, outra questão que suscita debates é a referente ao trabalho urbano eventualmente exercido pelo segurado

ou por seu cônjuge, cuja qualificação como lavrador lhe é extensiva. Perfilho do entendimento no sentido de que o

desempenho de atividade urbana, de per si, não constitui óbice ao reconhecimento do direito aqui pleiteado, desde

que o mesmo tenha sido exercido por curtos períodos, especialmente em época de entressafra, quando o humilde

campesino se vale de trabalhos esporádicos em busca da sobrevivência. Da mesma forma, o ingresso no mercado

de trabalho urbano não impede a concessão da aposentadoria rural, na hipótese de já restar ultimada, em tempo

anterior, a carência exigida legalmente, considerando não só as datas do início de prova mais remoto e da

existência do vínculo empregatício fora da área rural, como também que a prova testemunhal, segura e coerente,

enseje a formação da convicção deste julgador acerca do trabalho campesino exercido no período.

Ao caso dos autos.

A autora completou o requisito idade mínima em 2006 (fl. 09) e, em observância ao disposto no art. 142 da Lei de

Benefícios, deverá demonstrar o efetivo exercício da atividade rural por, no mínimo, 150 meses.

Trouxe aos autos a sua Certidão de Nascimento (fl. 12) que não aponta qualquer qualificação dos genitores, assim

como a Certidão de Nascimento de sua mãe (fl. 16).

Ademais, carreou os recibos de entrega de declaração de ITR (21/25 e 34/41), referentes ao Sítio São Sebastião,

em nome da genitora da autora, englobando o período compreendido entre 2003/2005.

Entretanto, verifico que a mera propriedade de terras, assim considerada isoladamente, não tem o condão de

caracterizar a condição de rurícola da parte autora, ou mesmo, se presta a qualificar a atividade rurícola em regime

de economia familiar. 

Insta consignar que referidos documentos também não retroagem ao período anterior a edição da Lei nº 8.213/91,

portanto, dado o lapso de tempo posterior a 2003 e data do ajuizamento da ação, ou mesmo dos tempos atuais, não

é permitido o cômputo da carência pelo período mínimo de 150 (cento e cinqüenta) meses, ou seja, 12 anos e meio

de atividade laboral, nesse passo, cumpre esclarecer que a parte autora teria que comprovar o labor rural por 180

meses.

Ademais, os depoimentos colhidos sob o crivo do contraditório na audiências realizada em 06 de março de 2012

(fls. 69/71), não corroboraram o alegado labor. Senão vejamos:

O depoimento de Martinez Aguiar Silva afirma conhecer a autora há 25 anos e que a mesma tem problema de

saúde, não exercendo com habitualidade atividades rurais, também relata que ela não cria animais.

A testemunha José da Silva relata que conhece a requerente há 45 anos e que a ela realizava os afazeres

domésticos, enquanto os pais trabalhavam na roça, apenas com o falecimento dos pais é que ela passou a exercer

trabalhos rurais, plantando para seu próprio consumo, também revelou que não cria animais e é ajudada pelo

irmão. Ressalta-se que o óbito do genitor ocorreu há dez anos, vale dizer, em 2002.

Por fim, o depoente Tarcísio José da Conceição que conhece a autora há 20 anos e sabe que a mesma exerce

atividade rural, plantando para seu próprio consumo e que cria galinhas, vendendo-as, também recebe ajuda do

irmão.

Desta forma, a prova oral colhida mostrou-se desmerecedora de credibilidade, na medida em que demonstram

contradição em relação aos fatos.

Desta feita, não merecem prosperar as alegações da apelante, não merecendo reparos o r. decisum de primeiro

grau.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação, mantendo a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA
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Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042267-21.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a autora o benefício de salário-maternidade.

A r. sentença monocrática de fls. 40/44 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 45/49, pugna a autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial, ao

fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O salário-maternidade está previsto no art. 7º, XVIII, da Constituição Federal de 1988, nos arts. 71 a 73 da Lei n.º

8.213, de 24 de julho de 1991 e nos arts. 93 a 103 do Decreto n.º 3.048, de 6 de maio de 1999, consistindo,

segundo Sérgio Pinto Martins, "na remuneração paga pelo INSS à segurada gestante durante seu afastamento, de

acordo com o período estabelecido por lei e mediante comprovação médica" (Direito da Seguridade Social. 19ª

ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 387).

O benefício é devido à segurada da Previdência Social durante 120 (cento e vinte) dias, com início no período

entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorrência deste, observadas as situações e condições

previstas na legislação no que concerne à proteção à maternidade, nos termos do art. 71, caput, da Lei nº 8.213/91.

Depreende-se que para a concessão do referido benefício é necessário que a beneficiária possua a qualidade de

segurada e comprove a maternidade.

O art. 71 da Lei Previdenciária, em sua redação original, apenas contemplava a empregada, urbana ou rural, a

trabalhadora avulsa e a empregada doméstica como beneficiárias do salário-maternidade. Este rol foi acrescido da

segurada especial pela Lei n.º 8.861, de 25 de março de 1994 e posteriormente, com a edição da Lei n.º 9.876, de

26 de novembro de 1999, foram contempladas as demais seguradas da Previdência Social.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos." 

(Curso de Direito Previdenciário - Tomo II. 2ª ed., São Paulo: LTr, 1998, p. 626).

Apenas as seguradas contribuintes individuais (autônomas, eventuais, empresárias etc.) devem comprovar o

recolhimento de pelo menos 10 (dez) contribuições para a concessão do salário-maternidade. No caso de

empregada, rural ou urbana, trabalhadora avulsa e empregada doméstica, tal benefício independe de carência.

Ressalte-se que a trabalhadora rural, diarista, é empregada e segurada da Previdência Social, enquadrada no inciso

I, do artigo 11, da Lei 8.213/91. Sua atividade tem características de subordinação e habitualidade, dada a

realidade do campo, distintas das que se verificam em atividades urbanas, pois na cidade, onde o trabalho não

depende de alterações climáticas e de períodos de entressafra, ao contrário, é possível manter o trabalho regido por

horário fixo e por dias certos e determinados.

A trabalhadora em regime de economia familiar, considerada segurada especial, também não necessita comprovar

o recolhimento de contribuições previdenciárias, bastando apenas demonstrar o exercício da referida atividade nos

12 (doze) meses anteriores ao início do benefício, ainda que de forma descontínua, nos termos do art. 39,

parágrafo único, da Lei nº 8.213/91.

Neste sentido o entendimento de Carlos Alberto Pereira de Castro e João Batista Lazzari:

 

"Para a segurada especial fica garantida a concessão do salário-maternidade no valor de um salário-mínimo,
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desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que de forma descontínua, nos doze meses

imediatamente anteriores ao do início do benefício (artigo 39, parágrafo único, da Lei n. 8.213/91). É que nem

sempre há contribuição em todos os meses, continuamente, em função da atividade tipicamente sazonal do

agricultor, do pecuarista, do pescador, e de outras categorias abrangidas pela hipótese legal."

(Manual de Direito Previdenciário. 3ª ed., São Paulo; LTr, 2002, p. 390).

In casu, a autora apresentou a Certidão de Nascimento de fl. 13, a qual comprova o nascimento de sue filho em 25

de junho de 2010, bem como a Certidão de Casamento de fl. 12, cujo matrimônio data de 01 de setembro de 2001,

constituem também início razoável de prova material de sua atividade rural, porquanto qualifica seu marido, como

lavrador.

Ressalte-se que o início de prova documental foi devidamente corroborado pelos depoimentos colhidos em

audiência de instrução e julgamento, nos quais as testemunhas afirmaram ter a autora exercido as lides

campesinas, inclusive à época da gravidez (fls. 38/39).

Como se depreende de todo o conjunto probatório colacionado, faz jus a autora ao benefício pleiteado, pois

restaram amplamente comprovados o aspecto temporal da atividade rural e a maternidade.

O termo inicial do pagamento, para efeito de cálculo sobre o qual incidirá a correção monetária, deve ser aquele

previsto no art. 71 da Lei nº 8.213/91, ou seja, 28 (vinte e oito) dias antes dos partos.

Com relação à correção monetária das parcelas em atraso, a mesma deve incidir nos moldes do Provimento nº

64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo

Superior Tribunal de Justiça e nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% sobre a soma das

parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Entretanto, a verba honorária será fixada em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, uma vez que

incidirá sobre 4 (quatro) salários mínimos.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

A isenção referidanão abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de

reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, §1º-A, do CPC, dou provimento à apelação para reformar a sentença e

julgar procedente o pedido inicial, nos termos da fundamentação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a autora o benefício de salário-maternidade.

A r. sentença monocrática de fls. 49/51 julgou improcedente o pedido. 

Em razões recursais de fls. 58/68, pugna a autora pela reforma da sentença e acolhimento do pedido inicial, ao

fundamento de ter preenchido os requisitos autorizadores à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O salário-maternidade está previsto no art. 7º, XVIII, da Constituição Federal de 1988, nos arts. 71 a 73 da Lei n.º

8.213, de 24 de julho de 1991 e nos arts. 93 a 103 do Decreto n.º 3.048, de 6 de maio de 1999, consistindo,

segundo Sérgio Pinto Martins, "na remuneração paga pelo INSS à segurada gestante durante seu afastamento, de

acordo com o período estabelecido por lei e mediante comprovação médica" (Direito da Seguridade Social. 19ª

ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 387).

O benefício é devido à segurada da Previdência Social durante 120 (cento e vinte) dias, com início no período

entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorrência deste, observadas as situações e condições

previstas na legislação no que concerne à proteção à maternidade, nos termos do art. 71, caput, da Lei nº 8.213/91.

Depreende-se que para a concessão do referido benefício é necessário que a beneficiária possua a qualidade de

segurada e comprove a maternidade.

O art. 71 da Lei Previdenciária, em sua redação original, apenas contemplava a empregada, urbana ou rural, a

trabalhadora avulsa e a empregada doméstica como beneficiárias do salário-maternidade. Este rol foi acrescido da

segurada especial pela Lei n.º 8.861, de 25 de março de 1994 e posteriormente, com a edição da Lei n.º 9.876, de

26 de novembro de 1999, foram contempladas as demais seguradas da Previdência Social.

A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos." 

(Curso de Direito Previdenciário - Tomo II. 2ª ed., São Paulo: LTr, 1998, p. 626).

Apenas as seguradas contribuintes individuais (autônomas, eventuais, empresárias etc.) devem comprovar o

recolhimento de pelo menos 10 (dez) contribuições para a concessão do salário-maternidade. No caso de

empregada rural ou urbana, trabalhadora avulsa e empregada doméstica tal benefício independe de carência.

A trabalhadora em regime de economia familiar, considerada segurada especial, também não necessita comprovar

o recolhimento de contribuições previdenciárias, bastando apenas demonstrar o exercício da referida atividade nos

12 (doze) meses anteriores ao início do benefício, ainda que de forma descontínua, nos termos do art. 39,

parágrafo único, da Lei nº 8.213/91.

Neste sentido o entendimento de Carlos Alberto Pereira de Castro e João Batista Lazzari:

 

"Para a segurada especial fica garantida a concessão do salário-maternidade no valor de um salário-mínimo,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que de forma descontínua, nos doze meses

imediatamente anteriores ao do início do benefício (artigo 39, parágrafo único, da Lei n. 8.213/91). É que nem

sempre há contribuição em todos os meses, continuamente, em função da atividade tipicamente sazonal do

agricultor, do pecuarista, do pescador, e de outras categorias abrangidas pela hipótese legal."

(Manual de Direito Previdenciário. 3ª ed., São Paulo; LTr, 2002, p. 390).

No presente caso, a Certidão de Nascimento de fl. 13 comprova o nascimento do filho da autora em 27 de

fevereiro de 2007.

A Certidão de Casamento de fl. 12, constitui início razoável de prova material de sua atividade rural, porquanto

qualifica seu marido como "lavrador" por ocasião do matrimônio, em 05 de abril de 1997.

Todavia, a prova oral mostrou-se sem credibilidade, uma vez que a testemunha Valquíria Aparecida da Silva

Ferreira, ouvida à fl. 55, afirma conhecer a autora desde 2008, contudo não demonstrou conhecimento se, à época

da gravidez, ela teria exercido as lides campesinas. 

Conclui-se, portanto, que a demandante não tem direito ao salário-maternidade, pois o conjunto probatório deve

conter início de prova material corroborado por depoimentos testemunhais, o que não ocorreu in casu, consoante

as razões acima expendidas.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 74/76 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 79/95, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da
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comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 58/67, o qual

inferiu que a pericianda apresenta condromalácia nos joelhos, quadro que pode ser tratado e revertido sem deixar

seqüelas funcionais, nesse passo não gera incapacidade nem invalidez.

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.
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No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042350-37.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial do benefício, com a alteração dos critérios da tábua de

mortalidade.

A r. sentença monocrática de fls. 13/14 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 16/17, requer a parte autora a reforma do decisum, ao fundamento de que faz jus ao

cálculo do benefício nos moldes pleiteados na exordial. Por fim, suscita o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recursos.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Constituição Federal de 1988, no seu art. 202, caput, na redação anterior à Emenda Constitucional nº 20, de 15

de dezembro de 1998, assim estabelecia:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

2012.03.99.042350-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANTONIO MARIA VITAL DO PRADO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : EMERSON BARJUD ROMERO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEONARDO VIEIRA CASSINI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 12.00.00038-3 1 Vr MOGI MIRIM/SP
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seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:"

 

Por sua vez, a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, em sua redação original, no seu art. 29, dispôs acerca da

apuração do valor de salário de benefício:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-

contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do

requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses.

(redação anterior à Lei 9.876/99).

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24 (um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados.

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício".

 

Com o advento da EC nº 20/98, o critério de apuração do salário de benefício com base nos últimos 36 salários-

de-contribuição deixou de ser expressamente previsto no texto constitucional, garantindo-se apenas a correção da

base contributiva. Além disso, a Lei nº 9.876/99 deu nova redação ao art. 29 do Plano de Benefícios, in verbis:

 

"Art. 29 O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do Art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento do todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas "a'", "d", "e" e "h" do inciso I do art. 18, na média aritmética

simples dos maiores salários-de-contribuição correspondente a oitenta por cento de todo o período contributivo.

§ 1º (Revogado)

§ 2º O valor do salário de benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite máximo

do salário contribuição na data de início do benefício.

(...)

§ 7º O fator previdenciário será calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de

contribuição do segurado ao se aposentar, segundo a fórmula constante do Anexo a esta Lei.

§ 8º Para efeito do disposto no parágrafo anterior, a expectativa de sobrevida do segurado na idade da

aposentadoria será obtida a partir da tábua completa de mortalidade construída pelo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística, considerando-se a média nacional única para ambos os sexos.

(...)"

 

Cumpre destacar que apenas as aposentadorias por tempo de contribuição e idade concedidas após a edição da Lei

nº 9.876/99, cujos segurados não tinham direito adquirido ao provento antes da sua vigência, estão sujeitas a

aplicação do fator previdenciário.

Quanto a sua constitucionalidade, seja no tocante à sua incidência em si como à apuração da tábua completa de

mortalidade pelo IBGE, o Excelso Pretório, no julgamento da Medida Cautelar em Ação Direta de

Inconstitucionalidade nº 2111-7, de Relatoria do Ministro Sydney Sanches, assim apreciou o tema:

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. PREVIDÊNCIA SOCIAL: CÁLCULO DO BENEFÍCIO.

FATOR PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI Nº 9.876, DE

26.11.1999, OU, AO MENOS, DO RESPECTIVO ART. 2º (NA PARTE EM QUE ALTEROU A REDAÇÃO DO

ART. 29, "CAPUT", INCISOS E PARÁGRAFOS DA LEI Nº 8.213/91, BEM COMO DE SEU ART. 3º.

ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI, POR VIOLAÇÃO AO ART. 65, PARÁGRAFO

ÚNICO, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, E DE QUE SEUS ARTIGOS 2º (NA PARTE REFERIDA) E 3º

IMPLICAM INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA AOS ARTIGOS 5º, XXXVI, E 201, §§ 1º

E 7º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, E AO ART. 3º DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15.12.1998.

MEDIDA CAUTELAR.

(...)

2. Quanto à alegação de inconstitucionalidade material do art. 2o da Lei nº 9.876/99, na parte em que deu nova

redação ao art. 29, "caput", incisos e parágrafos, da Lei nº 8.213/91, a um primeiro exame, parecem corretas as

objeções da Presidência da República e do Congresso Nacional. É que o art. 201, §§ 1o e 7o, da C.F., com a
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redação dada pela E.C. nº 20, de 15.12.1998, cuidaram apenas, no que aqui interessa, dos requisitos para a

obtenção do benefício da aposentadoria. No que tange ao montante do benefício, ou seja, quanto aos proventos

da aposentadoria, propriamente ditos, a Constituição Federal de 5.10.1988, em seu texto originário, dele cuidava

no art. 202. O texto atual da Constituição, porém, com o advento da E.C. nº 20/98, já não trata dessa matéria,

que, assim, fica remetida "aos termos da lei", a que se referem o "caput" e o § 7o do novo art. 201. Ora, se a

Constituição, em seu texto em vigor, já não trata do cálculo do montante do benefício da aposentadoria, ou

melhor, dos respectivos proventos, não pode ter sido violada pelo art. 2o da Lei nº 9.876, de 26.11.1999, que,

dando nova redação ao art. 29 da Lei nº 8.213/91, cuidou exatamente disso. E em cumprimento, aliás, ao "caput"

e ao parágrafo 7o do novo art. 201.

3. Aliás, com essa nova redação, não deixaram de ser adotados, na Lei, critérios destinados a preservar o

equilíbrio financeiro e atuarial, como determinado no "caput" do novo art. 201. O equilíbrio financeiro é o

previsto no orçamento geral da União. E o equilíbrio atuarial foi buscado, pela Lei, com critérios relacionados

com a expectativa de sobrevida no momento da aposentadoria, com o tempo de contribuição e com a idade, até

esse momento, e, ainda, com a alíquota de contribuição correspondente a 0,31.

4. Fica, pois, indeferida a medida cautelar de suspensão do art. 2o da Lei nº 9.876/99, na parte em que deu nova

redação ao art. 29, "caput", incisos e parágrafos, da Lei nº 8.213/91.

(...)

6. Enfim, a Ação Direta de Inconstitucionalidade não é conhecida, no ponto em que impugna toda a Lei nº

9.876/99, ao argumento de inconstitucionalidade formal (art. 65, parágrafo único, da Constituição Federal). É

conhecida, porém, quanto à impugnação dos artigos 2o (na parte em que deu nova redação ao art. 29, seus

incisos e parágrafos da Lei nº 8.213/91) e 3o daquele diploma. Mas, nessa parte, resta indeferida a medida

cautelar"

 

Hipótese semelhante já fora enfrentada por esta 9ª Turma. Precedente: AC nº 2007.61.07.004882-0, Rel. Juiz Fed.

Conv. Carlos Francisco, DE 02.02.2010.

Por fim, há muito se firmou que as regras para o cálculo do salário de benefício são aquelas estabelecidas na

legislação vigente à época da concessão do provento almejado. Precedente: STF, Plenário, RE nº 415454 e

416827, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 15.02.2007.

No caso dos autos, tendo sido o benefício da parte autora concedido em 24/10/2006, é mister a improcedência da

ação.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pela parte autora.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004071-42.2003.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, com a inclusão dos valores auferidos a

título de auxílio-suplementar nos salários-de-contribuição que compuseram o cálculo da aposentadoria por tempo

de contribuição percebida pelo autor.

2003.61.04.004071-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA LUCIA MARTINS BRANDAO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE FAUSTINO DOS SANTOS

ADVOGADO : JOSE CARLOS MARZABAL PAULINO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 6 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP
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A r. sentença monocrática de fls. 69/75 julgou procedente a demanda, e condenou o Instituto Autárquico à revisão

pleiteada. Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 77/78, requer a parte autora a majoração dos honorários advocatícios.

Por sua vez, em razões de apelação de fls. 80/88, aduz a Autarquia Previdenciária, preliminarmente, a decadência

do direito pleiteado, bem como, a prescrição das parcelas anteriores ao quinquênio e a nulidade da sentença ante a

existência de coisa julgada. No mérito, pugna pela reforma do decisum.

Devidamente processados os recursos, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Cumpre observar que o artigo 103 da Lei n.º 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da

decadência, mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo quinquênio anterior ao ajuizamento da

ação.

A Lei n.º 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" 

Em seguida, adveio a Lei n.º 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória n.º 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entretanto, a partir do advento do supracitado instituto, os segurados deverão observar o prazo de 10 anos para

pleitearem a revisão de seus benefícios, sob pena do perecimento do direito, sendo aplicável este lapso mesmo aos

proventos concedidos quando da vigência do diploma n° 9.711/98, já que, antes do decurso de 05 anos, houve o

restabelecimento do primeiro prazo (decenal).

Sobre o assunto, confira-se a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

"PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. RENDA MENSAL INICIAL. REVISÃO. ART. 103 DA LEI N.º 8.213/91.

ALTERAÇÃO LEGISLATIVA. PRAZO DECADENCIAL. APLICAÇÃO ÀS SITUAÇÕES JURÍDICAS

CONSTITUÍDAS A PARTIR DA NOVA REDAÇÃO DADA PELA MEDIDA PROVISÓRIA N.º 1.523/97.

DECISÃO MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. 

1. A Medida Provisória n.º 1.523, de 27 de junho de 1997, instituiu um prazo decadencial para o ato de revisão

dos benefícios e, não prevendo a retroação de seus efeitos, somente deve atingir os benefícios previdenciários

concedidos após o advento do aludido diploma legal. 

2. Na ausência de fundamento relevante que infirme as razões consideradas no julgado agravado, deve ser

mantida a decisão hostilizada por seus próprios fundamentos. 

3. Agravo regimental desprovido." 

(5ª Turma, AgRg no Ag nº 1287376/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, DJE 09/08/2010).

 

In casu, a data do primeiro pagamento efetuado do benefício originário para o segurado instituidor fora em 03 de

abril 1997, nos termos do art. 103, caput, da Lei nº 8.213/91, o prazo decadencial seria 01 de maio de 2007. Logo,

tendo em vista que a presente ação fora proposta em 04 de abril de 2003, não vislumbro a decadência do direito

em tela.

No tocante à coisa julgada, observa-se que a ação proposta anteriormente pelo requerente postulava o próprio

benefício de auxílio-acidente, ou seja, tinha causa de pedir e pedido diferente do almejado na presente ação.

No mais, passo ao exame do mérito.

Pretende a parte autora seja somado aos salários de contribuição que serviram de base para o cálculo da

aposentadoria por tempo de serviço, o valor correspondente ao auxílio-suplementar que vinha percebendo.

Inicialmente, cabe uma breve explanação sobre a evolução legislativa do tema.

A Lei nº 5.316/67 que tratava do seguro de acidentes do trabalho na Previdência Social, em seu art. 7º, parágrafo

único, disciplinava tão-somente quanto à questão da integração do auxílio-acidente no salário-de-contribuição,

como se vê in verbis:

 

"Respeitado o limite máximo estabelecido na legislação previdenciária, o auxílio de que trata este artigo será

adicionado ao salário de contribuição, para o cálculo de qualquer outro benefício não resultante de acidente."

 

A partir da edição da Lei nº 6.367/76 a questão passou a ser disposta nos seguintes termos:

 

"Art 9º O acidentado do trabalho que, após a consolidação das lesões resultantes do acidente, apresentar, como
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seqüelas definitivas, perdas anatômicas ou redução da capacidade funcional, constantes de relação previamente

elaborada pelo Ministério da Previdência e Assistência Social (MPAS), as quais, embora não impedindo o

desempenho da mesma atividade, demandem, permanentemente, maior esforço na realização do trabalho, fará

jus, a partir da cessação do auxílio-doença, a um auxílio mensal que corresponderá a 20% (vinte por cento) do

valor de que trata o inciso II do Artigo 5º desta lei, observando o disposto no § 4º do mesmo artigo. 

Parágrafo único. Esse benefício cessará com a aposentadoria do acidentado e seu valor não será incluído no

cálculo de pensão."(g.n.).

 

Como se vê em destaque nosso, de acordo com o regramento original, o auxílio-suplementar era temporário e

seria extinto com a morte ou a aposentadoria do segurado.

Com a edição do Decreto n.º 89.312/84, que aprovou a Consolidação das Leis da Previdência Social - CLPS,

sucedendo aquela de 1976, embora já não denominado de "auxílio suplementar", mas substituído por um "auxílio

mensal", benefício da mesma espécie, mantinha-se como vedada a sua acumulação com a aposentadoria do

acidentado e a inclusão do seu valor à pensão, conforme observado no disposto no seu art. 166, parágrafo único,

in verbis:

 

"Art. 166. O acidentado do trabalho que após a consolidação das lesões resultantes do acidente apresenta como

seqüela definitiva perda anatômica ou redução da capacidade funcional, constante de relação previamente

elaborada pelo MPAS, que embora não impedindo o desempenho da mesma atividade, demanda

permanentemente maior esforço na realização do trabalho, faz jus, a contar da cessação do auxílio-doença, a um

auxílio mensal correspondente a 20% (vinte por cento) do valor estabelecido no item II do artigo 164, observado

o disposto no seu § 5º.

Parágrafo único. Esse benefício cessa com a aposentadoria do acidentado e o seu valor não é incluído no

cálculo da pensão" (destaquei).

 

É de se observar que, a partir da edição da Lei nº 8.213/91, o auxílio-suplementar definitivamente não mais

integra o rol dos benefícios acidentários, posto que absorvido pela disciplina do auxílio-acidente na forma do seu

art. 86 e parágrafos.

Na sua redação original, a Lei nº 8.213/91 disciplinava a concessão do benefício auxílio-acidente nos seguintes

termos:

 

"Art. 86. O auxílio-acidente será concedido ao segurado quando, após a consolidação das lesões decorrentes do

acidente do trabalho, resultar seqüela que implique:

I - redução da capacidade laborativa que exija maior esforço ou necessidade de adaptação para exercer a mesma

atividade, independentemente de reabilitação profissional;

II - redução da capacidade laborativa que impeça, por si só, o desempenho da atividade que exercia à época do

acidente, porém, não o de outra, do mesmo nível de complexidade, após reabilitação profissional; ou

III - redução da capacidade laborativa que impeça, por si só, o desempenho da atividade que exercia à época do

acidente, porém não o de outra, de nível inferior de complexidade, após reabilitação profissional.

§ 1º O auxílio-acidente, mensal e vitalício, corresponderá, respectivamente às situações previstas nos incisos I, II

e III deste artigo, a 30% (trinta por cento), 40% (quarenta por cento) ou 60% (sessenta por cento) do salário-de-

contribuição do segurado vigente no dia do acidente, não podendo ser inferior a esse percentual do seu salário-

de-benefício.

§ 2º O auxílio-acidente será devido a partir do dia seguinte ao da cessação do auxílio-doença,

independentemente de qualquer remuneração ou rendimento auferido pelo acidentado.

§ 3º O recebimento de salário ou concessão de outro benefício não prejudicará a continuidade do recebimento

do auxílio-acidente." (destaquei).

 

Esta Egrégia Corte, em casos análogos, tem decidido que as regras a serem observadas são aquelas vigentes à

época da concessão do benefício. Precedentes TRF3: 3ª Seção, EI nº 2005.03.99.039442-2, Rel. Des. Fed. Eva

Regina, j. 10/12/2009, DJF3 10/02/2010, p. 36.

Nesse contexto, nunca houve previsão legal para a inclusão do auxílio-suplementar no salário-de-contribuição,

nem tampouco a sua incorporação no percentual de 50% (cinqüenta por cento) sobre a futura pensão por morte.

Ao caso dos autos.

A parte autora esteve em gozo de auxílio-suplementar (fl. 12) concedido em 20.10.1981, não fazendo jus à sua

inclusão nos salários-de-contribuição que compuseram o cálculo do salário de benefício da aposentadoria a ele

posteriormente concedida.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito as matérias preliminares e dou

provimento à remessa oficial e à apelação do INSS, para julgar improcedente o pedido. Nego seguimento ao
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recurso da parte autora, por prejudicado. Isento a parte autora do ônus da sucumbência, por ser beneficiária da

justiça gratuita.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026616-46.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o restabelecimento do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

Deferida a tutela específica para imediata implantação da benesse (fl. 108), a r. sentença monocrática de fls.

142/148 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do benefício pleiteado, acrescido dos

consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 150/166, requer o INSS a suspensão da antecipação dos efeitos da tutela e, no mérito,

sustenta não ter a autora preenchido o requisito necessário à manutenção do benefício, qual seja, hipossuficiência

econômica. Pugna pela reforma da sentença e, subsidiariamente, postula seja o termo inicial fixado na data da

sentença e o arbitramento da verba honorária consoante a Súmula n° 111 do C. Superior Tribunal de Justiça.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 179/180), no sentido do desprovimento do apelo do INSS.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557, caput e §1º, do Código de Processo Civil.

Não prosperam as alegações do Instituto Autárquico no tocante a concessão da tutela antecipada.

Os requisitos necessários para a sua concessão estão previstos no artigo 273 do Código de Processo Civil, quais

sejam: verossimilhança da alegação e fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou,

alternativamente, a caracterização do abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu.

No presente caso, ao contrário do aduzido pelo INSS em suas razões de apelação, está patenteado o fundado

receio de dano irreparável pela própria condição de beneficiária da assistência judiciária gratuita, aliada à natureza

do benefício pleiteado, uma vez que a demora na prestação jurisdicional compromete sua própria subsistência,

tendo em vista o caráter nitidamente alimentar das prestações.

No mesmo sentido a lição de Paulo Afonso Brum Vaz:

"Patenteia-se o requisito em comento diante da concreta possibilidade de a parte autora experimentar prejuízo

irreparável ou de difícil reparação, caracterizadora de uma situação de perigo, se tiver de aguardar o tempo

necessário para a decisão definitiva da lide. Resguarda-se, dessarte, o litigante dos maléficos efeitos do tempo,

isto porque situações existem, e não são raras, em que a parte autora, ameaçada por uma situação perigosa, não

pode aguardar a tramitação do processo sem prejuízo moral ou material insuscetível de reparação ou

dificilmente reparável (...)"

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. 1ª ed., São Paulo: Ed. LTr, 2003, p. 47).

 

No atinente à matéria de fundo, a República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da

Constituição Federal, tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José

Afonso da Silva, consiste em:
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"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não
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pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, não possui condições de manter a pessoa deficiente ou idosa, a

família cuja soma das rendas mensais de seus integrantes seja, per capita, inferior a ¼ (um quarto) do salário-

mínimo. A Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97, transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, alterou o

conceito de família para considerar o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que

vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011, definiu-se, expressamente para os fins

do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e,

na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores

tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Entretanto, interpretando tal decisão, chega-se à conclusão de que a Lei Assistencial, ao fixar a renda per capita,

estabeleceu uma presunção da condição de miserabilidade, não sendo vedado comprovar a insuficiência de

recursos para prover a manutenção do deficiente ou idoso por outros meios de prova.

Não é diferente o entendimento de Paulo Afonso Brum Vaz:

"Pode-se, entretanto, destacar situações em que a presunção de necessidade é absoluta, dispensando a prova. É,

verbi gratia, o caso daquele que faz jus ao benefício de prestação continuada assistencial, previsto no art. 20 da

Lei n. 8.742/93. Se preenchidos os requisitos legais necessários à concessão do benefício, resta caracterizada

também a necessidade, pois que indubitável a condição de miserabilidade do pretendente ao favor legal".

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. São Paulo: março de 2003, p. 115-116).

 

A propósito, trago à colação ementa do seguinte julgado:

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. ASSISTÊNCIA

SOCIAL. BENEFÍCIO DA PRESTAÇÃO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº

8.742/93.

(...)

III - O preceito contido no art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93 não é o único critério válido para comprovar a

condição de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constituição Federal. A renda familiar per capita

inferior a 1/4 do salário mínimo deve ser considerada como um limite mínimo, um quantum objetivamente

considerado insuficiente à subsistência do portador de deficiência e do idoso, o que não impede que o julgador

faça uso de outros fatores que tenham o condão de comprovar a condição de miserabilidade da família do autor.

Precedentes.

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº. 435.871, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.09.2002, DJ 21.10.2002, p. 61).

 

Também neste sentido, destaco acórdãos deste Tribunal: 1ª Turma, AC nº 2000.61.06.011800-4, Rel. Des. Fed.

Johonsom di Salvo, j. 26.11.2002, DJU 12.03.2003, p. 185; 5ª Turma, AC nº 2000.61.06.012780-7, Rel. Des. Fed.

André Nabarrete, j. 05.11.2002, DJU 18.02.2003, p. 601.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, a fim de preservar a autoridade da decisão proferida em controle

concentrado de constitucionalidade, manifestou o entendimento, através de decisões proferidas em sede de

Reclamações ajuizadas pela Autarquia Previdenciária, no sentido da observância do comando legal disciplinado

no art. 20, §3º, da Lei nº 8.742/93. A esse respeito, confira-se o julgamento, pelo Plenário daquela Corte, do

Agravo Regimental na Reclamação nº 2303/RS, de relatoria da ilustre Ministra Ellen Gracie (DJ 24.05.2004).

Ao assim proceder, aquela Colenda Corte reafirmou, uma vez mais, a constitucionalidade da norma em questão,

entendimento do qual não se distancia a convicção deste Relator.

Vale lembrar que, em recentes decisões, passou o STF a rejeitar as Reclamações interpostas, ao fundamento de

impossibilidade de reexame da matéria de fato (v.g., Reclamações nº 4115/RS, Relator Ministro Carlos Britto, nº

3963/SC, Relator Ministro Ricardo Lewandowski e nº 3342/MA, Relator Ministro Sepúlveda Pertence).

Tal entendimento descortina, a meu sentir, a possibilidade do exame do requisito atinente à hipossuficiência

econômica pelos já referidos "outros meios de prova"; de fato, da normação insculpida no citado art. 20, §3º,

depreende-se que, para aqueles que ostentem a idade mínima ou incapacidade para o trabalho e cuja renda mensal

per capita seja inferior a valor equivalente a ¼ do salário-mínimo, é, objetivamente, assegurada a percepção do

benefício vindicado. Todavia, contemplada a hipótese da existência de renda individualizada que refoge àquela

estabelecida, tal fato, per si, não afasta o reconhecimento do direito ao benefício, mas implica revolver todo o

conjunto probatório, através do qual se possa aferir eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio

constitucional da dignidade da pessoa humana, já mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de

suas necessidades básicas de subsistência, o que leva o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder
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proteção social ao cidadão economicamente vulnerável.

A questão não se mostrou tranquila na jurisprudência, o que levou o Colendo Superior Tribunal de Justiça,

reconhecidamente denominado "Tribunal da Cidadania", a dar a palavra final, por meio da apreciação da matéria

em âmbito de recurso repetitivo em 28 de outubro de 2009. Refiro-me ao Recurso Especial nº 1.112.557/MG,

Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Terceira Seção, DJ 20/11/2009, p. 963, assim ementado:

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA C DA CF. DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DA CONDIÇÃO DE

MISERABILIDADE DO BENEFICIÁRIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A RENDA PER

CAPITA DO NÚCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO. RECURSO ESPECIAL

PROVIDO.

1. A CF/88 prevê em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salário mínimo de benefício mensal,

independente de contribuição à Seguridade Social, à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem

não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispõe que será devida

a concessão de benefício assistencial aos idosos e às pessoas portadoras de deficiência que não possuam meios

de prover à própria manutenção, ou cuja família possua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um quarto) do

salário mínimo.

(...)

5. A limitação do valor da renda per capita familiar não deve ser considerada a única forma de se comprovar que

a pessoa não possui outros meios para prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, pois é

apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade

quando comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salário mínimo. 6. Além disso, em âmbito judicial vige o

princípio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e não o sistema de tarifação legal de

provas, motivo pelo qual essa delimitação do valor da renda familiar per capita não deve ser tida como único

meio de prova da condição de miserabilidade do beneficiado. De fato, não se pode admitir a vinculação do

Magistrado a determinado elemento probatório, sob pena de cercear o seu direito de julgar.

7. Recurso Especial provido."

 

Observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda" a família

inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2 (dois)

salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, por entender que a ratio legis do art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso), dizia respeito à irrelevância do valor (um salário

mínimo) para o cálculo da renda familiar e, portanto, alcançaria os demais benefícios previdenciários de igual

importe.

Não obstante, o Superior Tribunal de Justiça, em alguns julgamentos monocráticos, afirmou a impossibilidade de

referida extensão, devendo a normação legal citada ser aplicada restritivamente à hipótese de percepção de

benefício assistencial.

Estabelecido o dissenso naquela Corte, o mesmo se resolveu, à unanimidade, no sentido, enfim, de se excluir do

cálculo da renda familiar todo e qualquer benefício de valor mínimo recebido por pessoa maior de 65 anos, em

expressa aplicação analógica do contido no famigerado art. 34, parágrafo único, do Estatuto do Idoso.

Refiro-me à Petição nº 7203/PE, relatada pela Eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura e apreciada pela

3ª Seção do STJ em 10 de agosto de 2011. O julgado, disponibilizado no DJe de 11 de outubro do mesmo ano,

porta a seguinte ementa:

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou
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previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

 

Como se vê, a questão é tormentosa e, por envolver princípios fundamentais contidos na Carta da República, teve,

inclusive, repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

De acordo com o laudo pericial de fls. 77/80, a autora é portadora de hemiplegia direita e comprometimento

cognitivo moderado, patalogias que a tornam total e permanentemente incapaz para o exercício de atividade

laboral.

A ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido pela sua família fora demonstrada no

presente caso. O estudo social realizado em 24 de setembro de 2010 (fls. 98/100) informou ser o núcleo familiar

composto pela autora, sua irmã e uma sobrinha, as quais residem em imóvel alugado, composto por dois quartos,

sala, cozinha e banheiro, de construção simples, guarnecido de móveis e utensílios domésticos que precisam ser

substituídos.

A renda familiar decorre, exclusivamente, do salário auferido pela irmã da autora no desempenho da atividade de

empregada doméstica, no valor mensal de R$510,00, quantia então equivalente ao salário mínimo.

Sem embargo, entendo sobejamente comprovada, pelo conjunto fático-probatório, a condição de vulnerabilidade

econômica da autora, ensejando-lhe, assim, a concessão do benefício pleiteado.

Com efeito, segundo consignou a diligente assistente social, a família possui despesas com aluguel, no valor de

R$350,00, circunstância a comprometer significativamente o orçamento doméstico.

De rigor, portanto, o acolhimento do pedido inicial.

Cabe destacar, por oportuno, que não é devido o abono anual, pois o art. 201, §6º, da Constituição Federal que

disciplina o mesmo, refere-se apenas aos aposentados e pensionistas. Ademais, o benefício de prestação

continuada não deriva de desempenho laborativo e nem o substitui.

É importante observar que o amparo assistencial é personalíssimo e não pode ser cumulado com qualquer outro da

Previdência Social ou de regime diverso, salvo o de assistência médica.

Cumpre salientar que o referido benefício deve ser revisto a cada 2 anos, para a avaliação da continuidade das

condições que lhe deram origem, nos termos do art. 21 da Lei de Assistência e art. 42 do Decreto nº 6.214/07.

O dies a quo do benefício de prestação continuada deve corresponder à data em que o INSS tomou conhecimento

do direito da requerente e se recusou a concedê-lo. No presente caso, seria a data da indevida cessação. Adstrito,

porém, ao pedido inicial, mantenho a fixação na data da citação. E, à míngua de juntada do respectivo mandado

cumprido, adoto a data do comparecimento do INSS nos autos, 19 de setembro de 2008 (fl. 26).

Os honorários advocatícios são fixados sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença,

conforme entendimento desta Turma.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação, para

reformar a r. sentença monocrática apenas no tocante aos honorários advocatícios, na forma acima fundamentada.

Mantenho a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 27 de setembro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008037-02.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2011.61.14.008037-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : FRANCISCO AMARAL LOPES DOS REIS (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ELIANE MARTINS DE OLIVEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA FIORINI VARGAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00080370220114036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial do benefício, sem a incidência do fator previdenciário.

A r. sentença monocrática de fls. 59/61 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 71/84, a parte autora aduz a necessidade de reformar a sentença monocrática,

acolhendo-se o pedido inicial.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A Constituição Federal de 1988, no seu art. 202, caput, na redação anterior à Emenda Constitucional nº 20, de 15

de dezembro de 1998, assim estabelecia:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:"

 

Por sua vez, a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, em sua redação original, no seu art. 29, dispôs acerca da

apuração do valor de salário de benefício:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-

contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do

requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses.

(redação anterior à Lei 9.876/99).

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24 (um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados.

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício".

 

Com o advento da EC nº 20/98, o critério de apuração do salário de benefício com base nos últimos 36 salários-

de-contribuição deixou de ser expressamente previsto no texto constitucional, garantindo-se apenas a correção da

base contributiva. Além disso, a Lei nº 9.876/99 deu nova redação ao art. 29 do Plano de Benefícios, in verbis:

 

"Art. 29 O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do Art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento do todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas "a'", "d", "e" e "h" do inciso I do art. 18, na média aritmética

simples dos maiores salários-de-contribuição correspondente a oitenta por cento de todo o período contributivo.

§ 1º (Revogado)

§ 2º O valor do salário de benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite máximo

do salário contribuição na data de início do benefício.

(...)

§ 7º O fator previdenciário será calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de

contribuição do segurado ao se aposentar, segundo a fórmula constante do Anexo a esta Lei.

§ 8º Para efeito do disposto no parágrafo anterior, a expectativa de sobrevida do segurado na idade da

aposentadoria será obtida a partir da tábua completa de mortalidade construída pelo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística, considerando-se a média nacional única para ambos os sexos.

(...)"

 

Cumpre destacar que apenas as aposentadorias por tempo de contribuição e idade concedidas após a edição da Lei

nº 9.876/99, cujos segurados não tinham direito adquirido ao provento antes da sua vigência, estão sujeitas a

aplicação do fator previdenciário.

Quanto a sua constitucionalidade, seja no tocante à sua incidência em si como à apuração da tábua completa de

mortalidade pelo IBGE, o Excelso Pretório, no julgamento da Medida Cautelar em Ação Direta de

Inconstitucionalidade nº 2111-7, de Relatoria do Ministro Sydney Sanches, assim apreciou o tema:

 

"DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. PREVIDÊNCIA SOCIAL: CÁLCULO DO BENEFÍCIO.

FATOR PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI Nº 9.876, DE

26.11.1999, OU, AO MENOS, DO RESPECTIVO ART. 2º (NA PARTE EM QUE ALTEROU A REDAÇÃO DO
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ART. 29, "CAPUT", INCISOS E PARÁGRAFOS DA LEI Nº 8.213/91, BEM COMO DE SEU ART. 3º.

ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI, POR VIOLAÇÃO AO ART. 65, PARÁGRAFO

ÚNICO, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, E DE QUE SEUS ARTIGOS 2º (NA PARTE REFERIDA) E 3º

IMPLICAM INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA AOS ARTIGOS 5º, XXXVI, E 201, §§ 1º

E 7º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, E AO ART. 3º DA EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 20, DE 15.12.1998.

MEDIDA CAUTELAR.

(...)

2. Quanto à alegação de inconstitucionalidade material do art. 2o da Lei nº 9.876/99, na parte em que deu nova

redação ao art. 29, "caput", incisos e parágrafos, da Lei nº 8.213/91, a um primeiro exame, parecem corretas as

objeções da Presidência da República e do Congresso Nacional. É que o art. 201, §§ 1o e 7o, da C.F., com a

redação dada pela E.C. nº 20, de 15.12.1998, cuidaram apenas, no que aqui interessa, dos requisitos para a

obtenção do benefício da aposentadoria. No que tange ao montante do benefício, ou seja, quanto aos proventos

da aposentadoria, propriamente ditos, a Constituição Federal de 5.10.1988, em seu texto originário, dele cuidava

no art. 202. O texto atual da Constituição, porém, com o advento da E.C. nº 20/98, já não trata dessa matéria,

que, assim, fica remetida "aos termos da lei", a que se referem o "caput" e o § 7o do novo art. 201. Ora, se a

Constituição, em seu texto em vigor, já não trata do cálculo do montante do benefício da aposentadoria, ou

melhor, dos respectivos proventos, não pode ter sido violada pelo art. 2o da Lei nº 9.876, de 26.11.1999, que,

dando nova redação ao art. 29 da Lei nº 8.213/91, cuidou exatamente disso. E em cumprimento, aliás, ao "caput"

e ao parágrafo 7o do novo art. 201.

3. Aliás, com essa nova redação, não deixaram de ser adotados, na Lei, critérios destinados a preservar o

equilíbrio financeiro e atuarial, como determinado no "caput" do novo art. 201. O equilíbrio financeiro é o

previsto no orçamento geral da União. E o equilíbrio atuarial foi buscado, pela Lei, com critérios relacionados

com a expectativa de sobrevida no momento da aposentadoria, com o tempo de contribuição e com a idade, até

esse momento, e, ainda, com a alíquota de contribuição correspondente a 0,31.

4. Fica, pois, indeferida a medida cautelar de suspensão do art. 2o da Lei nº 9.876/99, na parte em que deu nova

redação ao art. 29, "caput", incisos e parágrafos, da Lei nº 8.213/91.

(...)

6. Enfim, a Ação Direta de Inconstitucionalidade não é conhecida, no ponto em que impugna toda a Lei nº

9.876/99, ao argumento de inconstitucionalidade formal (art. 65, parágrafo único, da Constituição Federal). É

conhecida, porém, quanto à impugnação dos artigos 2o (na parte em que deu nova redação ao art. 29, seus

incisos e parágrafos da Lei nº 8.213/91) e 3o daquele diploma. Mas, nessa parte, resta indeferida a medida

cautelar"

 

Hipótese semelhante já fora enfrentada por esta 9ª Turma. Precedente: AC nº 2007.61.07.004882-0, Rel. Juiz Fed.

Conv. Carlos Francisco, DE 02.02.2010.

Por fim, há muito se firmou que as regras para o cálculo do salário de benefício são aquelas estabelecidas na

legislação vigente à época da concessão do provento almejado. Precedente: STF, Plenário, RE nº 415454 e

416827, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 15.02.2007.

No caso dos autos, tendo sido o benefício da parte autora concedido em 04/04/2002, é mister a improcedência da

ação.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Após as formalidades legais, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005377-35.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

2011.61.14.005377-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : CRISPINIANA MARIA SILVEIRA DO CARMO

ADVOGADO : ALEXANDRE SABARIEGO ALVES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA FIORINI VARGAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00053773520114036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial da aposentadoria por invalidez, devendo a mesma

ser calculada nos moldes preconizados no art. 29, §5º, da Lei nº 8.213/91.

A r. sentença monocrática de fls. 49/50 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 53/58, insiste a parte autora no acerto da pretensão inicial.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Dentro do sistema do atual Plano de Benefícios, a aposentadoria por invalidez não é mero benefício derivado, mas

sim benefício novo, com metodologia de cálculo própria.

O art. 29, caput, da Lei nº 8.213/91, na sua redação original, dizia que "O salário-de-benefício consiste na média

aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em

período não superior a 48 (quarenta e oito) meses."

Com o advento do diploma legal nº 9.876, de 26 de novembro de 1999, a norma foi alterada e adotou novo critério

para a apuração do salário de benefício, consoante se verifica na redação do art. 29, in verbis:

 

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo."

 

O §5º do referida norma define que "Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por

incapacidade, sua duração será contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-

de-benefício que serviu de base para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos

benefícios em geral, não podendo ser inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo."

Na sua forma primeva, para este provento, se partia de um coeficiente fixo (80%), acrescendo 1% (um por cento)

de acordo com o tempo de serviço do segurado, não podendo ultrapassar a 100%.

Com o advento da Lei nº 9.032/95, o percentual em questão foi majorado para 100%, independentemente do

número de recolhimentos efetuados.

Nesse sentido, confira-se precedente desta Egrégia Corte (AC nº 1999.61.03.004769-6/SP, 9ª Turma, Rel. Des.

Fed. Marisa Santos, j. 25/05/2009, DJU 17/06/2009, p.799).

Como se vê, recebendo o segurado auxílio doença e, na sequência, aposentadoria por invalidez, o cálculo da renda

mensal inicial desse último benefício, a meu julgar, deveria obedecer os critérios previstos no art. 29, §5º, da Lei

nº 8.213/91, vale dizer, levando-se em consideração o período de vigência do benefício temporário.

Ocorre que o Plenário da Suprema Corte, em 21 de setembro de 2011, por ocasião do julgamento do Recurso

Extraordinário nº 583.834/SC, de Relatoria do Ministro Ayres Britto (DJ 14/02/2012), confirmou orientação em

sentido contrário, afastando, por unanimidade de votos e em sede de repercussão geral, a tese da possibilidade de

se computar o período do auxílio doença não intercalado com atividade laborativa no cálculo da renda mensal

inicial da aposentadoria por invalidez.

O acórdão em questão contém o seguinte teor:

 

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. REGIME GERAL DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

CARÁTER CONTRIBUTIVO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. COMPETÊNCIA

REGULAMENTAR. LIMITES.

1. O caráter contributivo do regime geral da previdência social (caput do art. 201 da CF) a princípio impede a

contagem de tempo ficto de contribuição.

2. O § 5º do art. 29 da Lei nº 8.213/1991 (Lei de Benefícios da Previdência Social - LBPS) é exceção razoável à

regra proibitiva de tempo de contribuição ficto com apoio no inciso II do art. 55 da mesma Lei. E é aplicável

somente às situações em que a aposentadoria por invalidez seja precedida do recebimento de auxílio-doença

durante período de afastamento intercalado com atividade laborativa, em que há recolhimento da contribuição

previdenciária. Entendimento, esse, que não foi modificado pela Lei nº 9.876/99.

3. O § 7º do art. 36 do Decreto nº 3.048/1999 não ultrapassou os limites da competência regulamentar porque

apenas explicitou a adequada interpretação do inciso II e do § 5º do art. 29 em combinação com o inciso II do

art. 55 e com os arts. 44 e 61, todos da Lei nº 8.213/1991.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2037/2551



4. A extensão de efeitos financeiros de lei nova a benefício previdenciário anterior à respectiva vigência ofende

tanto o inciso XXXVI do art. 5º quanto o § 5º do art. 195 da Constituição Federal. Precedentes: REs 416.827 e

415.454, ambos da relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

5. Recurso extraordinário com repercussão geral a que se dá provimento."

 

Por ter o julgamento sido proferido em sede de repercussão geral, incide o disposto no art. 543-B, §3º, do Código

de Processo Civil.

Dessa forma, rechaçada a tese ventilada na petição inicial, impõe-se a improcedência do pedido.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040516-96.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 56/57 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 60/65, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

2012.03.99.040516-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : NATANAEL ANTONIO DE AGUIAR

ADVOGADO : ZACARIAS ALVES COSTA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SILVIO JOSE RODRIGUES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00019-7 2 Vr NOVO HORIZONTE/SP
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3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.
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O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 34/37, o qual

inferiu o expert "O periciado encontra-se capaz para o trabalho".

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total do periciado.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039749-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial do benefício que originou a pensão por morte

2012.03.99.039749-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : THEREZINA ZILLO GIOVANETTI (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MARIO LUIS FRAGA NETTO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : YVES SANFELICE DIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00183-6 2 Vr LENCOIS PAULISTA/SP
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atualmente percebida pela parte autora.

A r. sentença monocrática de fls. 59/65 reconheceu a decadência do direito do autor e, com fundamento no artigo

269, IV, do Código de Processo Civil, julgou extinto o processo com resolução do mérito.

Em razões recursais de fls. 69/82, requer a parte autora a anulação do decisum, a fim de que seja afastada a

ocorrência da decadência, com o acolhimento integral do pedido.

Devidamente processado o recurso, vieram os autos a esta Corte.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Cumpre observar que o artigo 103 da Lei n.º 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da

decadência, mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao ajuizamento da

ação.

A Lei n.º 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo"

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98, que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória n.º 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Entendia este Relator, inicialmente, que o instituto da decadência não poderia atingir as relações jurídicas

constituídas anteriormente ao seu advento, tendo em conta o princípio da irretroatividade das leis, consagrado no

art. 6º da Lei de Introdução ao Código Civil e art. 5º, XXXVI, da Carta Magna.

Porém, a 1ª Seção do C. STJ, no julgamento do Resp nº 1.303.988 (DJE 21.03.2012), concluiu em sentido diverso,

determinando a perda do direito de pleitear a revisão do ato de concessão do benefício no prazo de 10 anos, a

contar da Medida Provisória nº 1523-9/97, publicada em 28 de junho de 1997, norma predecessora da Lei nº

9.528/97, na hipótese da ação versar acerca de fatos anteriores a sua vigência.

Logo, em consonância com a jurisprudência acima, passo a seguir a orientação assentada por aquela Corte

Superior.

No caso dos autos, verifico que o benefício instituidor da pensão por morte auferida pela parte autora fora

concedido em 01 de junho de 1983 (fl. 20), com o primeiro pagamento efetuado na mesma data. Portanto,

considerando a data de propositura da ação (19/10/2011), transcorreu o prazo decadencial de 10 anos, nos moldes

acima esposados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000927-98.2006.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou benefício assistencial, desde o ajuizamento da ação, acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional. 

2006.61.22.000927-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : JOSEFA SOARES GOMES

ADVOGADO : ALEX APARECIDO RAMOS FERNANDEZ e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : OSMAR MASSARI FILHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00009279820064036122 1 Vr TUPA/SP
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A inicial juntou documentos (fls. 17/69).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não foi comprovada a incapacidade do(a)

segurado(a), e condenou o(a) autor(a) ao pagamento dos honorários advocatícios, observado o art. 12, da Lei

1.060/50.

Sentença proferida em 26.06.2009.

O(A) autor(a) apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade total e permanente para o desempenho de

atividade laborativa, bem como o preenchimento dos demais requisitos legais para a concessão da aposentadoria

por invalidez ou benefício assistencial.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do ministério Público Federal opinando pelo desprovimento da apelação.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

Já a Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF.

Em seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou

idoso com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos

os casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

Quanto à incapacidade, de acordo com o laudo pericial, acostado às fls. 139/142, o(a) autor(a) é portador(a) de

"artrose leve de coluna lombar, e sequela mínima de fratura de punho. O assistente do juízo conclui que não há

incapacidade. 

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE LABORATIVA

ABSOLUTA. ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. 

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 199901096472, DJ 22.05.2000, p.: 00155, Rel. Min. Hamilton Carvalhido) 

 

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005793-25.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o INSS - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL, onde a autora pleiteia a

concessão de salário-maternidade em razão do nascimento de seu filho Kauan Vitor Paulo, em 30-08-2004.

A inicial sustenta que a autora é trabalhadora rural, atividade que exerce como diarista/bóia-fria, sem registro em

CTPS.

2011.61.39.005793-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARTA DE PAULO

ADVOGADO : DANILO DE OLIVEIRA SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAIO BATISTA MUZEL GOMES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00057932520114036139 1 Vr ITAPEVA/SP
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A inicial juntou documentos.

Concedidos os benefícios da justiça gratuita às fls. 21.

O INSS contestou o pedido.

Audiência de conciliação, instrução e julgamento em 02-08-2011. A autora e as testemunhas por ela arroladas não

compareceram.

A sentença julgou improcedente o pedido.

A autora apelou, pela reforma da sentença.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais

Tribunais.

Os arts. 7º, XVIII, e 201, II, da Constituição, asseguram proteção à gestante.

A proteção constitucional está regulada pelos arts. 71 a 73 da Lei 8.213/91.

A carência para a concessão do benefício está prevista nos arts. 25 e 26 da mesma lei, com a redação dada pela

Lei 9.876/99, sendo necessário o correto enquadramento da segurada - empregada, contribuinte individual ou

segurada especial:

 

Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

III - salário-maternidade para as seguradas de que tratam os incisos V e VII do art. 11 e o art. 13: dez

contribuições mensais, respeitado o disposto no § único do art. 39 desta Lei. 

Parágrafo único. Em caso de parto antecipado, o período de carência a que se refere o inciso III será reduzido

em número de contribuições equivalente ao número de meses em que o parto foi antecipado." 

Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

VI - salário-maternidade para as seguradas empregada, trabalhadora avulsa e empregada doméstica. 

 

As alterações introduzidas pela Lei 9.876/99 em relação à carência para as seguradas contribuinte individual,

facultativa e especial são objeto das ADIs 2.110/DF e 2.111/DF, ao fundamento da violação ao princípio da

isonomia, cuja liminar foi negada pelo STF.

Tratando-se de trabalhadora rural diarista/bóia-fria, a omissão da legislação dificulta seu correto enquadramento

previdenciário.

Até a promulgação da CF de 1967, a atividade dos trabalhadores rurais não tinha disciplina jurídica.

A Lei Complementar n. 11, de 25/5/1971, criou o PRORURAL, regime de proteção social exclusivo para os

trabalhadores rurais.

O art. 3º, § 1º, da LC 11/71 fornecia o conceito de trabalhador rural: "a pessoa física que presta serviço de

natureza rural a empregador, mediante remuneração de qualquer espécie". O conceito legal, entretanto, dificultava

o enquadramento dos empregados e dos chamados diaristas, tarefeiros e bóias-frias.

A LC 11/71 foi alterada pela Lei Complementar n. 16, de 30-10-1973, que deu nova redação ao art. 3º e remeteu o

conceito de trabalhador rural para o art. 4º:

 

Art. 4º Os empregados que prestam exclusivamente serviços de natureza rural às empresas agroindustriais e

agrocomerciais são considerados beneficiários do PRORURAL, ressalvado o disposto no parágrafo único deste

artigo. 

Parágrafo único. Aos empregados referidos neste artigo que, pelo menos, desde a data da Lei Complementar nº

11, de 25 de maio de 1971, vem sofrendo, em seus salários, o desconto da contribuição devida ao INPS é

garantida a condição de segurados desse Instituto, não podendo ser dispensados senão por justa causa,

devidamente comprovada em inquérito administrativo a cargo do Ministério do Trabalho e Previdência Social. 

Com essa alteração, o bóia-fria continuou sem proteção social.

Com a vigência da Constituição Federal de 1988, que prestigiou os direitos sociais, o legislador

infraconstitucional tentou enquadrar na Lei 8.213/91 as diferentes relações de trabalho vividas no meio rural. Foi a

partir dessa nova ordem jurídica que a trabalhadora rural passou a ter direito ao salário-maternidade.

Entretanto, apesar da tentativa inicial e das constantes alterações da Lei 8.213/91, o diarista/bóia-fria ainda não

tem enquadramento previdenciário expresso em lei.

A realidade da vida no campo não pode ser ignorada, sob pena de negar-se proteção a esses trabalhadores tão

sofridos. As características da atividade exercida por esses trabalhadores, com subordinação e salário, comprovam

que devem ser enquadrados como empregados, entendimento sufragado pela jurisprudência:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ART. 557, §1º, DO CPC. PENSÃO POR MORTE.

TRABALHADOR RURAL. QUALIDADE DE SEGURADO COMPROVADA. ... II - A regulamentação
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administrativa da própria autarquia previdenciária (ON 2, de 11/3/1994, artigo 5º, item "s", com igual redação

da ON 8, de 21/3/97) considera o trabalhador volante, ou bóia-fria, como empregado. III - A responsabilidade

pelo recolhimento das contribuições previdenciárias relativa à atividade rural exercida pelo de cujus, na

condição de empregado, cabia aos seus empregadores, não podendo recair tal ônus sobre seus dependentes. ..."

(AC 200803990604685, 10ª Turma, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 17/03/2010).

O enquadramento do bóia-fria/diarista como segurado empregado foi reconhecido pela Instrução Normativa

INSS/DC n. 78, de 18/7/2002, entendimento mantido pelas normas administrativas posteriores.

Tal interpretação é corroborada pela lição de Carlos Maximiliano, in Hermenêutica e Aplicação do Direito, 14ª

Ed., Rio de Janeiro, Revista Forense, 1999, fls. 165:

 

"É antes crer que o legislador haja querido exprimir o conseqüente e adequado à espécie do que evidentemente

injusto, descabido, inaplicável, sem efeito. Portanto, dentro da letra expressa, procure-se a interpretação que

conduza a melhor conseqüência para a coletividade." 

 

Também não cabe punir o trabalhador rural pela falta de recolhimento das respectivas contribuições

previdenciárias, obrigação que é dos empregadores rurais em relação àqueles que lhes prestam serviços, pois cabe

ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS fiscalizar para impedir esse procedimento ilegal.

Tratando-se de segurada empregada, a concessão do benefício independe de carência.

Conforme o art. 71 da Lei 8.213/91, com a redação vigente na data do nascimento de seu filho, a autora deve

comprovar que efetivamente trabalhava como diarista/bóia-fria, por meio de início de prova material, que deve ser

corroborado por prova testemunhal.

Não há início de prova material do trabalho como rurícola.

A certidão de nascimento da filha da autora não traz a profissão dos pais.

As informações do sistema CNIS/Dataprev anexas à contestação informam que o pai da criança tinha vínculo

urbano, à época do nascimento.

Não havendo início de prova material contemporâneo da atividade rural, incide a orientação jurisprudencial da

Súmula 149 do STJ, segundo a qual "A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade

rurícola, para efeito da obtenção de beneficio previdenciário".

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

 

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013552-71.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

auxílio-doença ou a concessão de aposentadoria por invalidez, desde a cessação administrativa, acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

A inicial juntou documentos (fls. 11/42).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde o requerimento administrativo, honorários advocatícios fixados em 20% das parcelas vencidas,

observada a Súmula 111, e antecipou a tutela.

2009.03.99.013552-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANTONIO CASSIANO DO CARMO RODRIGUES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ALICE DA CONCEICAO SILVA

ADVOGADO : DURVALINO TEIXEIRA DE FREITAS

No. ORIG. : 07.00.00143-6 1 Vr ILHA SOLTEIRA/SP
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Sentença proferida em 02.12.2008, submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, sustentando que não foi comprovada a incapacidade. Caso seja outro o entendimento, requer a

fixação do termo inicial do benefício a partir da juntada do laudo pericial, observância da prescrição quinquenal e

redução dos honorários advocatícios para 10%.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls. 100/104, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "hipertireoidismo".

O assistente do juízo conclui que há incapacidade total e temporária.

Portanto, devido o auxílio-doença.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. PERÍODO DE CARÊNCIA. INEXIGÊNCIA.

- O benefício do auxílio-doença deve ser concedido ao segurado, desde que comprovada a incapacidade total e

temporária para o desempenho de suas atividades, não se lhe aplicando a exigência do período de carência de

contribuições, "ex vi" do art. 26, II da Lei 8.213/91.

- Recurso especial não conhecido.

(STJ, 6ª Turma, RESP 177841, DJ 21.09.1998, p.:00253, Rel Min.VICENTE LEAL)

 

O termo inicial do benefício é fixado na data da cessação administrativa (30.06.2006), pois comprovado que ela

ocorreu de forma indevida, diante da manutenção da incapacidade.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são fixados em 10% (dez por cento) das parcelas vencidas até a sentença, conforme

Súmula 111 do STJ.

Ademais, tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no

sentido de que inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior

ao que antecede o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

Diante do exposto, dou parcial provimento à remessa oficial para explicitar os critérios de cálculo da correção

monetária e dos juros de mora. Dou parcial provimento à apelação do INSS para converter o benefício concedido

em auxílio-doença, alterar o termo inicial do benefício e reduzir os honorários advocatícios.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006711-41.2010.4.03.6114/SP

 

 

 

2010.61.14.006711-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : NELSON JATOBA DE SIQUEIRA

ADVOGADO : LUIS GUILHERME LOPES DE ALMEIDA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fl. 301/303 julgou improcedente a demanda e condenou a parte autora ao pagamento

dos honorários advocatícios, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 308/313 aduz a parte autora a nulidade do decisum para realização de nova perícia. No

mais, requer a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, não merece prosperar o pedido de anulação da sentença para a realização de nova perícia, pois as

provas produzidas nos autos foram suficientes para formar a convicção do juiz, não se configurando, dessa forma,

a hipótese de cerceamento de defesa ou de qualquer outra violação de ordem constitucional ou legal.

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

ADVOGADO : TELMA CELI RIBEIRO DE MORAES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00067114120104036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 17 de dezembro de 2010 (fls. 282/285) inferiu que o

periciado é portador de transtorno depressivo recorrente, atualmente em remissão, portanto, está apto para o

trabalho, não havendo incapacidade laborativa.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040054-42.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por MARTA ELISA ESCUCATO COZER contra o

INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o benefício da aposentadoria por idade,

devido à trabalhadora rural.

A r. sentença monocrática de fls. 24/25 indeferiu a petição inicial e julgou extinto o processo, sem resolução do

mérito, com fundamento no art. 295, III e art. 267, I, ambos do Código de Processo Civil.

Em razões recursais de fls. 35/41, pugna a parte autora pela reforma da sentença, sustentando que restaram

preenchidos os requisitos necessários, pelo que faz jus à concessão da aposentadoria.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

No presente caso, conforme destaca a r. decisão recorrida, as cópias acostadas às fls. 14/22 revelam que a parte

autora já havia postulado idêntico pedido perante o mesmo Juízo da 1ª Vara da Comarca de Mogi Mirim-SP, o

qual tramitara sob nº 363.01.2006.007223-1 (C - 837/2006). Aquela ação, julgada procedente em primeira

instância, teve a sua sentença reformada no âmbito deste Tribunal, conforme fls. 20/21.

Desta feita, em que pese a tríplice identidade evidenciada nos autos, o ilustre magistrado a quo optou por indeferir

a petição inicial, fundamentado na ausência de interesse processual, considerando-se a "absoluta desnecessidade

de novo pronunciamento". Note-se que o MM. Juiz de Direito destacou, na oportunidade, "o fato do E. Tribunal

Regional Federal ter extinto o feito sem resolução do mérito quando do julgamento da apelação interposta contra

sentença lá proferida, donde se extrai, ao menos em tese, a possibilidade de nova propositura da demanda" (fl.

24).

É certo que no dispositivo do r. decisum prolatado em grau de apelação restaram consignados os seguintes termos:

"declaro, de ofício, extinto o presente feito, sem resolução do mérito, restando prejudicadas as apelações

interpostas pela autora e pelo réu" (fl. 21).

Não obstante, do inteiro teor do mesmo julgado, disponibilizado no Diário Eletrônico da Justiça Federal desta 3ª

2012.03.99.040054-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARTA ELISA ESCUCATO COZER

ADVOGADO : PRISCILA FRANCO FERREIRA DA SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 12.00.00088-0 1 Vr MOGI MIRIM/SP
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Região, revela-se nítida a apreciação do mérito por parte do então relator. Confira-se, a propósito, trecho

substancial da respectiva fundamentação que transcrevo:

 

"No caso em tela, embora a autora tenha acostado aos autos sua certidão de casamento (24.07.1971, fl. 12) e

certidão de nascimento de sua filha (31.08.1973; fl.13) em que seu esposo encontra-se qualificado como

lavrador, não restou comprovado o seu labor rurícola.

Com efeito, ainda que existam tais registros em que o cônjuge da demandante se qualifica como lavrador, estes

são anteriores aos dados do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS - acostados à fl. 71/75, que

comprovam que ele exerceu atividade urbana desde o ano de 1987, e que à data do seu óbito recebia benefício

previdenciário decorrente de tal atividade.

Ademais, conforme as informações do CNIS (fl. 75), a autora recebe benefício previdenciário de pensão por

morte decorrente do trabalho urbano do seu cônjuge, como comerciário, no valor atualizado de R$ 1.891,16 com

data de início - DIB - em 22.04.2008.

Desse modo, embora as testemunhas de fl. 69/70 tenham afiançado que conhecem a autora há mais de 30 e 40

anos, e que ela sempre trabalhou no campo, tais depoimentos resultam fragilizados ante a ausência de início

razoável de prova material quanto ao exercício de atividade agrícola.

Assim, considerando que a autora completou 55 anos em 28.04.2005 e que o labor rural deveria ser comprovado

no período anterior a tal data, ainda que de forma descontínua, um dos requisitos externados no artigo 143 da

Lei nº 8.213/91 não foi cumprido, qual seja, o labor rural no período imediatamente anterior ao implemento da

idade.

Conclui-se, portanto, que, no caso dos autos, carece a autora de comprovação material sobre o exercício de

atividade rural por ela desempenhado (art. 39, I, da Lei nº 8.213/91), restando inviabilizada a concessão do

benefício previdenciário de aposentadoria por idade".

Não desconheço a existência de divergentes entendimentos acerca do alcance de decisões proferidas em face de

processos que não tenham sido instruídos com qualquer início de prova material, inclusive no âmbito deste

Tribunal. Para alguns magistrados, na ausência de um documento que, em tese, se afigure essencial à propositura

da demanda, impõe-se a extinção da lide. Para outros, na incidência da Súmula 149 do Colendo Superior Tribunal

de Justiça, não se tem comprovado o próprio direito alegado, ensejando, por consequência, a improcedência da

demanda.

Não é o caso da primeira ação acima descrita. A solução dada na AC nº 2010.03.99.021306-0, a ela

correspondente, revela a alusão a início de prova material, ou seja, aos mesmos documentos expedidos por órgãos

públicos que novamente instruem este processo, os quais qualificam o marido da demandante como lavrador no

início da vida em comum. Porém, está muito claro que o insucesso da demandante resultou da desqualificação

desses elementos probatórios, ilididos pela contraprova apresentada pelo réu: o extrato do CNIS de fl. 19,

apontando para a atividade urbana do mesmo cônjuge e à pensão por morte paga em valor muito excedente ao

mínimo legal.

A tese firmada, portanto, está adstrita ao não cumprimento da carência no período imediatamente anterior ao do

implemento do requisito idade, e a fundamentação do decisum traz abordagem expressa sobre os requisitos

necessários à comprovação de atividade rurícola invocada pela requerente, conforme destaca o mesmo julgado no

seguinte parágrafo:

 

"Assim, considerando que a autora completou 55 anos em 28.04.2005 e que o labor rural deveria ser

comprovado no período anterior a tal data, ainda que de forma descontínua, um dos requisitos externados no

artigo 143 da Lei nº 8.213/91 não foi cumprido, qual seja, o labor rural no período imediatamente anterior ao

implemento da idade".

 

É sabido que o erro material no dispositivo correspondente pode ser corrigido a qualquer tempo e grau de

jurisdição e, inclusive, dependendo da sua relevância, impede o aperfeiçoamento do trânsito em julgado de um

título judicial. Essa questão, no entanto, não se soluciona em processo distinto. Dessa forma, enquanto não

declarada eventual incompatibilidade naquele dispositivo, permanece válida a certidão lançada à fl. 22, segundo a

qual a referida decisão monocrática teria transitado materialmente em julgado em 24 de setembro de 2010.

O que se revela, portanto, é que a situação destes autos sequer possibilitaria à autora a apresentação de novos

documentos junto com a inicial, conforme vislumbrou o digno magistrado a quo às fls. 24/25.

Com efeito. Pretende a apelante obter um novo julgamento da ação anterior, tendo em vista a identidade das

partes, do pedido e da causa de pedir. Utiliza-se desta segunda ação como substitutivo da ação rescisória, não

proposta em tempo hábil para rescindir o julgamento anterior.

Não cabe, portanto, a este Tribunal rediscutir quaestio já decidida em ação anterior, que não comporta recurso, por

estar acobertada pelo manto da coisa julgada material, consubstanciada na qualidade de imutabilidade de que se

revestem os efeitos naturais da sentença. Preceitua o art. 467 do Código de Processo Civil:
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"Denomina-se coisa julgada material a eficácia que torna imutável e indiscutível a sentença não mais sujeita ao

recurso ordinário ou extraordinário".

 

O fenômeno jurídico da coisa julgada é garantia fundamental do indivíduo na ordem constitucional, nos termos do

art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal de 1988:

 

"a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".

 

A sentença ou o acórdão somente poderá ser desconstituído se ocorrer subsunção às hipóteses expressamente

consagradas pela lei, numerus clausus, preceituadas no art. 485 e seguintes da normação legal citada, com a

observância do biênio decadencial.

Por outro lado, o reconhecimento da coisa julgada em momento posterior à prolação da sentença não é vedado

pelo ordenamento jurídico. A jurisprudência assim tem se manifestado:

 

"Art. 301: 14. A coisa julgada pode ser argüida a todo tempo, no processo de conhecimento (RT 510/60, RF

246/393), mas o réu fica responsável pelas custas do retardamento (art. 22).

(Theotonio Negrão, CPC e legislação processual em vigor, 31ª ed., São Paulo: Saraiva, 2000, p. 374).

 

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação, mantendo a r. sentença

monocrática que julgou extinto o processo, sem resolução do mérito, porém, com fundamento no art. 267, V, do

CPC, enquadramento que estabeleço de ofício. Sem condenação em verba honorária por ser a parte beneficiária da

justiça gratuita.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041915-68.2009.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por LEONARDO PIRES DE SANTANA E OUTRO contra o

INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 136/140 julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a Autarquia

Previdenciária à concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica.

Em razões recursais de fls. 145/151, requer a Autarquia Previdenciária a isenção das custas processuais e a

redução da verba honorária. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Parecer do Ministério Público Federal à fl. 173, no sentido do provimento do apelo. 

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

2009.03.99.041915-1/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CASSIO MOTA DE SABOIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LEONARDO PIRES DE SANTANA incapaz e outro

ADVOGADO : ANGELA CRISTINA DINIZ BEZERRA

REPRESENTANTE : MARLENE PIRES DE SANTANA

ADVOGADO : ANGELA CRISTINA DINIZ BEZERRA

APELADO : MARLENE PIRES DE SANTANA

ADVOGADO : ANGELA CRISTINA DINIZ BEZERRA

No. ORIG. : 07.00.03373-1 2 Vr CAARAPO/MS
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Insurge-se o INSS quanto aos critérios de fixação dos honorários advocatícios e das custas processuais.

No que se refere a verba honorária, assiste razão ao INSS. Isso porque, em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à

Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma firmou o entendimento no sentido de que a

verba honorária deve ser fixada em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação

da sentença.

No entanto, mantenho a condenação da Autarquia Previdenciária ao pagamento das custas processuais. 

Com efeito, conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do

pagamento de custas na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva

cobrança nas causas ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em

se tratando das demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº

11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação, como é o caso dos autos.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, dou parcial provimento à apelação do INSS para

reformar a sentença monocrática, na forma acima fundamenta.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041213-20.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando o reajuste de benefício com a aplicação dos mesmos índices trazidos pelas Emendas Constitucionais

20/98 e 41/03, para fins de manutenção do valor real.

A r. sentença monocrática de fls. 142/149 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 152/169, argui a parte autora nulidade no decisum, por violação ao devido processo

legal, ante a inadequada aplicação do art. 285-A do CPC. Nesse passo, requer o retorno dos autos à primeira

instância para citação do réu e regular processamento do feito ou, acaso não seja este o entendimento, requer a

reforma do decisum, com o decreto de procedência do pedido.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, XXXV, LIV e LV, da

Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil.

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

2012.03.99.041213-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : IVANILDE FRANCISCA DE OLIVEIRA ANDRADE (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ERICO TSUKASA HAYASHIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00184-7 3 Vr EMBU/SP
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parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com

celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Esta E. Turma já se manifestou neste sentido, confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL - ART. 285-A DO CPC - EXTINÇÃO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DO

MÉRITO - POSSIBILIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE NÃO RECONHECIDA - INDICAÇÃO E

TRANSCRIÇÃO DO PRECEDENTE DE PRIMEIRO GRAU - DESNECESSIDADE - PREVIDENCIÁRIO -

DESAPOSENTAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N.

8.213/91 - RENÚNCIA NÃO CONFIGURADA.

I - Editado com o objetivo de dar celeridade ao andamento processual e cumprir o objetivo constitucional de

garantir ao jurisdicionado a razoável duração do processo, o art. 285-A evita a repetição de intermináveis

discussões em demandas idênticas que, desde o início, já se sabe, em razão de anteriores decisões em idênticas

hipóteses de direito, terão julgamento de improcedência do pedido. Deixá-las prosseguir, cumprindo todas as

fases do procedimento ordinário, a ninguém aproveita, uma vez que o único resultado é o congestionamento do

Poder Judiciário e autêntica denegação de justiça para milhares de jurisdicionados.

Inconstitucionalidade não reconhecida.

II - A alegação de que o magistrado não indicou o processo em que proferiu a sentença de improcedência e

nem a transcreveu beira a má-fé. Os advogados deste processo têm inúmeras outras ações idênticas em todas as

Varas da Justiça Federal e uma significativa quantidade de recursos nesta Corte sobre a mesma matéria, pelo

que conhecem muito bem o entendimento adotado na sentença. 

(...)" (grifei)

(AC n° 1573716, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 CJ1 04.03.2011, p. 830).

 

Logo, afasto a matéria preliminar e passo à análise do mérito.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Já me manifestei acerca da possibilidade de recálculo de benefícios inicialmente limitados ao teto previdenciário

com a apuração do salário de benefício e renda mensal inicial de acordo com os novos limites trazidos por

Emendas Constitucionais.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

Com efeito, a Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991, estabeleceu, em seu art. 135, limitação aos salários-de-

contribuição e, no § 2º do art. 29, dispôs que o salário-de-benefício da aposentadoria está limitado ao teto máximo

do salário-de-contribuição, conforme se vê, in verbis:

 

"Art. 135. Os salários-de-contribuição utilizados no cálculo do valor de benefício serão considerados

respeitando-se os limites mínimo e máximo vigentes nos meses a que se referirem".

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-

contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do
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requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses.

(redação anterior à Lei 9.876/99).

(...).

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício" (grifei).

 

Destaque-se que, a legislação de regência não garante a equivalência entre o valor dos salários-de-contribuição

utilizado como base de cálculo para o recolhimento das contribuições previdenciárias e o salário-de-benefício

sobre o qual se calcula a renda mensal inicial, tampouco que referida correlação se observe nos reajustes

subseqüentes.

Explicando, o equívoco consiste em acreditar que a contribuição recolhida com base em salários-de-contribuição

de valor correspondente a determinado número de salários-mínimos ou em percentual sobre o teto, implicaria em

um salário-de-benefício ou renda mensal inicial, de valor idêntico.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto nas seguintes ementas:

 

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS. PRESERVAÇÃO DO VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA. LEI DE

REGÊNCIA. TETO. REAJUSTE. ISENÇÃO DE HONORÁRIOS.

- Em se tratando de benefício concedido posteriormente ao advento da Lei 8.213/91, deve ser regido por este

diploma legal.

- Não há correlação permanente entre o salário-de-contribuição e o valor do benefício. Os benefícios

previdenciários devem ser reajustados, tendo presente a data da concessão, segundo disposto na Lei nº 8.213/91

e legislação posterior.

- A equivalência pretendida entre o salário-de-contribuição e salário-de-benefício não encontra amparo legal.

(...)

- Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 201.062, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.08.1999, DJ 13.09.1999, p. 95).

 

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

EQUIVALÊNCIA/SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO E SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO.

1 - Não há respaldo legal para a equivalência do salário-de-contribuição ao salário-de-benefício, haja vista que

a Lei nº 8.213/91 e as demais normas que a antecederam e sucederam não permitiram tal vinculação, posição

esta corroborada pela jurisprudência.

(...)

3 - Embargos infringentes providos."

(TRF3, 3ª Seção, AC n.º 97.03.040591-6, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 28.04.2004, DJU 16.06.2004, p.

242).

"DIREITO PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RENDA MENSAL INICIAL. INEXISTÊNCIA DE

EQUIVALÊNCIA ENTRE O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO E O SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. BENEFÍCIO

CONCEDIDO POSTERIORMENTE A CF/88. INTELIGÊNCIA DO ART 202 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E

DOS ARTS. 29 E 31 DA LEI Nº 8.213/91 EM SUAS REDAÇÕES ORIGINAIS. PRECEDENTES.

1. No cálculo da renda mensal inicial não há falar em equivalência do salário-de-contribuição com o salário-de-

benefício por falta de expressa previsão legal.

2. Inteligência do art. 202 da CF de 1988 e dos arts. 29 e 31 da Lei 8.213/91 que, em suas redações originais,

estabelecem sobre o cálculo da renda mensal inicial, não admitindo, em nenhum momento a equivalência entre

contribuição e benefício.

(...)

4. Apelação do Autor improvida."

(TRF3, 10ª Turma, AC n.º 97.03.017859-6, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 30.09.2003, DJU 17.10.2003, p.

539).

 

Inclusive, o E. Tribunal Regional Federal da 4ª Região, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º

40, com o seguinte teor:

 

"Por falta de previsão legal, é incabível a equivalência entre o salário-de-contribuição e o salário-de-benefício

para o cálculo da renda mensal dos benefícios previdenciários".

 

Cumpre observar que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em
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lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na seqüência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subseqüente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os
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benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, conseqüentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.

I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).

"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.

IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

 

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subseqüentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e
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1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

'Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento.' (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como

índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 
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Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.

(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subseqüente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.
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(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.

(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;

4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).

 

Ao caso dos autos.

A parte autora não pretende o simples recálculo de sua RMI em razão do aumento implementado pelas Emendas

Constitucionais 20/98 e 41/03, mas sim o reajuste de seu benefício no mesmo percentual de aumento do limite dos

salários-de-contribuição, o que não encontra guarida.

Não há direito ao reajuste do benefício no mesmo percentual de aumento do limite legal dos benefícios, consoante

fundamentação já exposta.

Vale dizer, não há direito a uma correlação rígida e obrigatória de manutenção da RMI no quantum equivalente ao

teto legal, pois os benefícios seguem o critério de reajuste de acordo com os diplomas legais próprios, de

observância obrigatória pelo INSS.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e nego

seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003271-61.2011.4.03.6127/SP

 

 

 

2011.61.27.003271-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES
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DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a manutenção do valor real do benefício, mediante a aplicação dos mesmos índices de reajustamento

dos salários-de-contribuição.

A r. sentença monocrática de fls. 344/346 julgou o pedido improcedente, ao fundamento da decadência do direito

à revisão.

Em razões recursais de fls. 348/356, a parte autora suscita a preliminar de nulidade da sentença por cerceamento

de defesa e impugna o reconhecimento da decadência, no mérito, requer a procedência da demanda, com a

recomposição da renda mensal inicial nos moldes vindicados.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

Não merece prosperar a preliminar de cerceamento de defesa argüida pela parte autora, pois a matéria versada nos

autos é eminentemente de direito, razão pela qual cabem às partes autoras tão-somente a demonstração de que é

titular de benefício previdenciário, competindo à Autarquia, por outro lado, a oposição de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do pedido, a teor do art. 333, II, do Código de Processo Civil.

Cumpre observar que o art. 103 da Lei nº 8.213/91, em sua redação original, não previa o instituto da decadência,

mas tão-somente a prescrição das quantias não abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao ajuizamento da ação.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou o referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso)

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

Vencido este ponto, passo a analisar o meritum causae.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Destaque-se que, a legislação de regência não garante a equivalência entre o valor dos salários-de-contribuição

utilizado como base de cálculo para o recolhimento das contribuições previdenciárias e o salário-de-benefício

sobre o qual se calcula a renda mensal inicial, tampouco que referida correlação se observe nos reajustes

subseqüentes.

Explicando, o equívoco consiste em acreditar que a contribuição recolhida com base em salários-de-contribuição

de valor correspondente a determinado número de salários-mínimos ou em percentual sobre o teto, implicaria em

um salário-de-benefício ou renda mensal inicial, de valor idêntico.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto nas seguintes ementas:

APELANTE : JOSE SAVACCINE

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TATIANA CRISTINA DELBON e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00032716120114036127 1 Vr SAO JOAO DA BOA VISTA/SP
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"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS. PRESERVAÇÃO DO VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA. LEI DE

REGÊNCIA. TETO. REAJUSTE. ISENÇÃO DE HONORÁRIOS.

- Em se tratando de benefício concedido posteriormente ao advento da Lei 8.213/91, deve ser regido por este

diploma legal.

- Não há correlação permanente entre o salário-de-contribuição e o valor do benefício. Os benefícios

previdenciários devem ser reajustados, tendo presente a data da concessão, segundo disposto na Lei nº 8.213/91

e legislação posterior.

- A equivalência pretendida entre o salário-de-contribuição e salário-de-benefício não encontra amparo legal.

(...)

- Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 201.062, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.08.1999, DJ 13.09.1999, p. 95).

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

EQUIVALÊNCIA/SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO E SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO.

1 - Não há respaldo legal para a equivalência do salário-de-contribuição ao salário-de-benefício, haja vista que

a Lei nº 8.213/91 e as demais normas que a antecederam e sucederam não permitiram tal vinculação, posição

esta corroborada pela jurisprudência.

(...)

3 - Embargos infringentes providos."

(TRF3, 3ª Seção, AC n.º 97.03.040591-6, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 28.04.2004, DJU 16.06.2004, p.

242).

"DIREITO PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RENDA MENSAL INICIAL. INEXISTÊNCIA DE

EQUIVALÊNCIA ENTRE O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO E O SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. BENEFÍCIO

CONCEDIDO POSTERIORMENTE A CF/88. INTELIGÊNCIA DO ART 202 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E

DOS ARTS. 29 E 31 DA LEI Nº 8.213/91 EM SUAS REDAÇÕES ORIGINAIS. PRECEDENTES.

1. No cálculo da renda mensal inicial não há falar em equivalência do salário-de-contribuição com o salário-de-

benefício por falta de expressa previsão legal.

2. Inteligência do art. 202 da CF de 1988 e dos arts. 29 e 31 da Lei 8.213/91 que, em suas redações originais,

estabelecem sobre o cálculo da renda mensal inicial, não admitindo, em nenhum momento a equivalência entre

contribuição e benefício.

(...)

4. Apelação do Autor improvida."

(TRF3, 10ª Turma, AC n.º 97.03.017859-6, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 30.09.2003, DJU 17.10.2003, p.

539).

 

Inclusive, o E. Tribunal Regional Federal da 4ª Região, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º

40, com o seguinte teor:

 

"Por falta de previsão legal, é incabível a equivalência entre o salário-de-contribuição e o salário-de-benefício

para o cálculo da renda mensal dos benefícios previdenciários".

 

Cumpre observar que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na seqüência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.
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1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:

 

"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subseqüente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, conseqüentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2061/2551



Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.

I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).

"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.

IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subseqüentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

'Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................
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III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo

Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento.' (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como

índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 

Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos
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benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a

Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.

(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subseqüente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.

(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.
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(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;

4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).

 

Ao caso dos autos.

Em resumo, o autor, titular de aposentadoria por tempo de contribuição, com início da vigência em 07/10/1994

(fls. 29/30), não faz jus ao reajuste de seu benefício no mesmo percentual de aumento do limite dos salários-de-

contribuição, consoante fundamentação já exposta.

Vale dizer, não há direito a uma correlação rígida e obrigatória de manutenção da RMI no quantum equivalente ao

teto legal, pois os benefícios seguem o critério de reajuste de acordo com os diplomas legais próprios, de

observância obrigatória pelo INSS.

Outrossim, não logrou êxito a demandante em comprovar que o INSS aplicou incorretamente qualquer índice

oficial de reajuste, ônus este que lhe incumbe, a teor do art. 333, I, do CPC.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, rejeito a preliminar, afasto a decadência e, no mérito, nego

seguimento à apelação. Isento a parte autora dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência

judiciária gratuita.

Baixem os autos à Vara de origem, oportunamente.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003535-05.2001.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

2001.61.03.003535-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ANTONIO APARECIDO ASSIS DE ANDRADE incapaz

ADVOGADO : DANIELA PINTO DA CUNHA e outro

REPRESENTANTE : NAIR APARECIDA DE ANDRADE

ADVOGADO : LUIZ ARNALDO GUEDES BENEDETTO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIZ ANTONIO MIRANDA AMORIM SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00035350520014036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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aposentadoria por invalidez, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos

efeitos da tutela jurisdicional.

A inicial juntou documentos (fls. 11/23).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não restou comprovada a manutenção da

qualidade de segurado(a), bem como preexistência da incapacidade, e condenou o(a) autor(a) ao pagamento das

verbas sucumbenciais, observado o art. 12 da Lei 1.060/50.

Sentença proferida em 28.06.2010.

O(A) autor(a) apelou, sustentando que preenche os requisitos necessários à concessão do benefício.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal opinando pelo desprovimento da apelação.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

Com relação à incapacidade laborativa, o laudo pericial, acostado às fls. 326/329, comprova que o(a) autor(a) é

portador(a) de "F20 Esquizofrenia".

O assistente do juízo conclui pela incapacidade total e permanente.

Quanto ao início da incapacidade, o perito judicial consignou que ela teve início em 1975, no entanto, o conjunto

probatório demonstra que o(a) autor(a) ingressou no Regime Geral da Previdência Social - RGPS em 1977,

exercendo atividade laboral com anotação do respectivo vínculo até 1989.

Por outro lado, as provas carreadas aos autos não corroboram a alegação do(a) autor(a) no sentido de que a

incapacidade surgiu durante o período de graça, observando-se ainda que a ação de interdição foi ajuizada

somente em 1999.

Dessa forma, evidenciado que ao reingressar no referido regime como contribuinte individual (04/2005), já estava

incapacitado(a).

Portanto, não faz jus ao benefício pleiteado.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. 

- Sentença submetida a reexame necessário. Descabimento em virtude de o montante devido, entre a data da

citação e a sentença, ser inferior a 60 (sessenta) salários mínimos. Art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil. 

- A concessão do benefício de aposentadoria por invalidez exige qualidade de segurado, incapacidade para o

trabalho e cumprimento de carência, quando exigida. 

- A ausência de contribuições por tempo superior ao previsto no artigo 15 da Lei nº 8.213/91, excluída a

aplicação do artigo 102, parágrafo 1º, da referida lei, configura a perda da qualidade de segurado. 

- (...) 

- Remessa oficial não conhecida. Apelação do INSS a que se dá provimento para reformar a sentença e julgar

improcedente o pedido. Prejudicada a apelação do autor. 

(TRF3, 8ª Turma, APELREE 200503990138820APELREE, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, DJF3 CJ1

30.03.2010, p.: 979) 

AGRAVO INTERNO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS NÃO CUMPRIDOS.

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. SUSPENSÃO. NÃO COMPROVAÇÃO DA OCORRÊNCIA MOLÉSTIA

INCAPACITANTE. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. 

1. Não comprovado que a suspensão das contribuições previdenciárias se deu por acometimento de moléstia

incapacitante, não há que falar em manutenção da condição de segurado. 

2. Não comprovados os requisitos para aposentadoria por invalidez, indevido o benefício. 

3. Agravo ao qual se nega provimento. 

(STJ, 6ª T., AGRESP - 943963, DJE 07/06/2010, Rel. Des. Conv. TJ/SP Celso Limongi) 

 

Diante do exposto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033952-09.2009.4.03.9999/SP

 
2009.03.99.033952-0/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, para a concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

 

Segundo a inicial, o autor é portadora de deficiência física, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo

provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita (fl. 19).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou a autarquia ao pagamento do benefício assistencial

desde a data da citação, em 31.08.2006, com incidência da correção monetária e dos juros de mora, bem como os

honorários advocatícios fixados em 10% do valor da condenação. Deferiu, ainda, a antecipação da tutela. 

Em sua apelação, o INSS pede, preliminarmente, a submissão da sentença à remessa oficial e a necessária

suspensão dos efeitos da tutela concedida na sentença e, no mérito, sustenta que o autor não preenche os requisitos

para o deferimento do benefício, postulando a reforma do julgado.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo não provimento da apelação do INSS. 

 

É o relatório.

 

Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Não é caso de Remessa Oficial porque o valor da condenação não excede 60 salários mínimos, conforme previsto

no art. 475 do Código de Processo Civil, com as alterações introduzidas pela Lei n. 10.352/2001, visto que se trata

de benefício de valor mínimo, cujo termo inicial foi fixado em 31-08-2006, tendo sido proferida a sentença em 10-

02-2009.

 

Inconformado com a antecipação da tutela na sentença, deveria o INSS ter requerido o recebimento da apelação

em ambos os efeitos. Caso indeferido o requerimento, seria cabível o Agravo de Instrumento. Incabível, portanto,

discutir a questão em apelação.

 

Assim, rejeito as preliminares e passo à analise do mérito.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

 

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : OSMAR MASSARI FILHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CICERO DOS SANTOS ALVES

ADVOGADO : SILVIO CAMPOS DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 06.00.00054-6 2 Vr OSVALDO CRUZ/SP
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casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

 

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

 

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

 

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O § 2º do art. 20 passou a dispor:

 

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

 

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

 

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

 

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

 

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

 

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

 

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

 

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.
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Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

 

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

 

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

 

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

 

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

 

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 

 

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito

à assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada

pode fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a

reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em

clara violação do princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social

e cultural, e do núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O

reconhecimento dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui

um limite jurídico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente

com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial

efectivado justificará a sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da

chamada "justiça social".

...". (trechos destacados no original).

 

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

 

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

 

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

 

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

 

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

 

O laudo pericial (fls. 71/72), feito em 20.12.2007, comprova que o autor é portador de epilepsia e deficiência
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mental grave para moderada (CID-10: "G40.3 + F71"), problemas que o incapacitam de forma total e

permanentemente para o trabalho. 

As patologias apontadas pelo perito se ajustam ao conceito de pessoa com deficiência previsto no art. 20, § 2º, I e

II.

 

O primeiro estudo social (fls. 85/87), feito em 31.08.2008, dá conta de que o autor reside com a mãe, Isabel Alves

dos Santos, de 92 anos, e as irmãs Maria Alves dos Santos, de 68, e Terezinha Alves dos Santos, de 50. Na

ocasião, a assistente social conversou com o irmão e tutor do autor, Bento Alves Neto, uma vez que nem a mãe,

tampouco as irmãs do autor, tinham condições de responder as perguntas. Foi relatado que o imóvel em que

habitam é de Isabel, encontrando-se a casa em péssimo estado de conservação e higiene. "observamos que a

mesma é destituída de forro, muito escura, com janelas fechadas, quartos abafados, muito desorganizados, com

incontável número de sacolas plásticas espalhadas por toda a parte. As camas também se encontravam atulhadas

de sacolas com coisas que Cícero apanha nas ruas, colocando-as por toda parte, sobrando pequeníssimo espaço

nas camas para os membros da família ocupar à noite" As irmãs do autor também são portadoras de deficiência

mental. Bento informou que a renda da família advém de parte da aposentadoria de Maria, cerca de R$ 200,00,

que são repassados pela irmã Margarida, que reside no Paraná. As despesas são: R$ 30,00, água; R$ 50,00, luz;

R$ 100,00, alimentação. A assistente social concluiu que a situação da família é de extrema vulnerabilidade.

 

O segundo estudo social (221/223), solicitado por esta Corte, feito em 23-08-2010, dá conta que o autor e as irmãs

Maria e Terezinha passaram a residir com a irmã Margarida, em Nova Londrina - PR. Margarida afirmou que,

após a morte da mãe, Bento passou a maltratar os três irmãos, o que fez com que acolhesse os três em sua casa. O

imóvel em que residem é alugado, contém três quartos, duas salas, uma cozinha, um banheiro interno e uma

varanda. A assistente social apontou que a pintura e a forração são bem antigas, porém, notou que as condições de

higiene do imóvel estão ótimas. A renda advém do que Margarida aufere como diarista, cerca de R$ 600,00 (não

fixo); da aposentadoria de Maria, no valor de um salário mínimo, e dos benefícios assistenciais de amparo à

pessoa portadora de deficiência que o autor e sua irmã Terezinha recebem. As despesas são: R$ 200,00; aluguel;

R$5,00, água; R$32,00, energia elétrica; R$700,00, alimentação; R$ 350,00, medicamentos; R$38,00, telefone;

R$30,00, plano funerário. A assistente social concluiu que, aparentemente, todos estão bem cuidados e

apresentam-se felizes com a nova moradia.

 

O § 1º do art. 20 da Lei 8.742/93, com a redação dada pela Lei 10.435/2011, dispõe que: "Para os efeitos do

disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os pais e, na ausência de um

deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde

que vivam sob o mesmo teto".

 

Penso que a interpretação desse dispositivo legal não pode conflitar com a realidade que se extrai dos autos. A lei

expressamente prevê que devem os membros do grupo familiar considerado viver sob o mesmo teto. Entretanto,

não podem ser incluídos, a meu sentir, aqueles que, embora elencados na lei, estejam apenas transitoriamente sob

o mesmo teto.

 

Assim, o grupo familiar do autor é formado por ele, pela irmã Margarida, nomeada sua curadora provisória

(documento de fls. 260), e pelas irmãs Terezinha e Maria. 

Tendo em vista que Terezinha recebe benefício assistencial, por ser pessoa portadora de deficiência, a renda por

ela percebida deve ser excluída do cômputo da renda familiar, nos termos do par. único do art. 34 da Lei

10.741/03.

 

O documento do CNIS (fls.244 v) revela que Margarida passou a receber aposentadoria por idade, desde 31-10-

2007. 

À época do primeiro estudo social, a renda familiar per capita era de R$50,00, valor que está de acordo com o

determinado pelo § 3º do art. 20 da Lei 8.742/93. Em relação ao segundo estudo social, ainda que a renda familiar

per capita tenha se tornado pouco superior ao determinado pelo § 3º do art. 20 da Lei 8.742/93, levando-se em

consideração as peculiaridades do caso apontadas pelo estudo social e as demais condições apresentadas, entendo

que não justifica o indeferimento do benefício.

 

Diante do que consta nos autos, verifico que a situação é precária e de miserabilidade, dependendo o(a) autor(a)

do benefício assistencial que recebe para suprir as necessidades básicas, sem condições de prover o seu sustento

com a dignidade exigida pela Constituição Federal.
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Diante do exposto, REJEITO as preliminares e NEGO PROVIMENTO à apelação, mantendo a antecipação da

tutela.

 

Int

 

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000346-06.2012.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por DAEXY SOTTOVIA NAKAD, espécie 42, DIB

01/11/1991, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) que seja cumprido o disposto nos art. 20, § 1º, e 28, § 5º, da Lei 8.212/91, e, em conseqüência, seja revisado o

valor do benefício, mediante a aplicação dos índices de 10,96%, 0,91% e 27,23%, referentes aos meses de

dezembro/98, dezembro/03 e janeiro/04; 

b-) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

 

O Juízo a quo julgou improcedente o pedido e, por ser o autor beneficiário da justiça gratuita, isentou-o do

pagamento das verbas de sucumbência.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA DECADÊNCIA DO DIREITO

O art. 103 dá ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisão do ato de concessão do benefício. A

referência a "ato de concessão do benefício" indica que a decadência atinge tão somente a decisão administrativa

que concedeu ou negou o benefício, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiário à

cobertura previdenciária requerida. Os valores fixados para o salário de benefício e para a renda mensal inicial

ultrapassam o ato de concessão, ou seja, a avaliação do direito à cobertura previdenciária, e dele são apenas

consectários.

2012.61.12.000346-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : DAESY SOTTOVIA NAKAD (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : JULIANA BACCHO CORREIA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WALERY G FONTANA LOPES MARTINHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00003460620124036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciária que resulta do ato de concessão, mero consectário que

é alcançado pela prescrição e não pela decadência.

 

A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referência a ato de concessão:

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA A DA CF.DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA

ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA

VIGÊNCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91,

ACRESCENTADO PELA MP 19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO

DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO

DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos praticados antes da Lei

9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qualquer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo

prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo

como termo inicial a data de sua vigência (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator. 

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no âmbito previdenciário pela MP

138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou

em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos de que decorram efeitos favoráveis a seus

benefíciários. 

3. Tendo o benefício do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido

iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária

rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidência da decadência declarada e determinar o retorno

dos autos ao TRF da 5a. Região, para análise da alegada inobservância do contraditório e da ampla defesa do

procedimento que culminou com a suspensão do benefício previdenciário do autor."

DA PRESCRIÇÃO

Tratando-se de benefício previdenciário, que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA MANUTENÇÃO DO VALOR DO BENEFÍCIO

Com relação à manutenção do valor real dos benefícios previdenciários, determina o art. 201, § 2º, da

Constituição:

 

"Os prazos de previdência social, mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei:

(...)

§2º- É assegurado o reajustamento dos benefícios para preserva-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei."

Com a vigência da Lei 8.213/91 e do Dec. 357/91, o reajuste dos benefícios passou a ser efetuado nos termos do

art. 41, II.

 

Após a edição da Lei 8.542/92, que deu nova redação ao art. 41, revogando o inciso II e o § 1º, foi estabelecido

um novo critério de reajuste que elegeu o IRSM como índice de correção dos benefícios.

 

Posteriormente, foi editada a Lei 8.700/93 que alterou a forma de antecipação prevista na Lei 8.542/92.

Entretanto, o IRSM continuou como índice de reajuste do quadrimestre, mantendo, por conseguinte, o valor real

do benefício.

 

Por outro lado, a Lei 8.880/94 modificou a sistemática de reajustes, elegendo novo indexador a ser utilizado no

reajustamento dos benefícios previdenciários, ou seja, o IPC-r, calculado e divulgado pelo IBGE.

 

Em 29/04/1996 foi editada a MP 1.415 que modificou o critério de reajuste, passando, desta feita, a ser utilizado o

IGP-DI, apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores.

 

Referida MP foi reiteradamente reeditada até ser convertida na Lei 9.711/98.
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Quanto aos reajustamentos anuais dos meses de junho/97 e junho/98, a mesma lei estabeleceu, não o IGP-DI,

como acima restou consignado, mas percentuais fixos.

 

Mantendo a sistemática de estabelecer percentuais fixos de reajuste, a Lei 9.971, de 18/05/2000, determinou o

reajuste em junho/99.

 

Seguindo a mesma linha, a MP 2.022-17, de 23/05/2000, também estabeleceu percentual fixo de reajuste.

 

Referida MP foi sucessivamente reeditada até resultar na de nº 2.187-13, de 24/08/2001, que manteve o

mencionado reajuste e modificou a redação do art. 41 da Lei 8.213/91.

 

Necessário ressaltar que referida MP continua em vigor, por força do art. 2º da EC 32, de 11/09/2001.

 

A partir de então, os reajustes dos benefícios previdenciários passaram da alçada do Congresso Nacional para a do

Poder Executivo.

 

Entretanto, referido ato legislativo não importou delegação de atribuição própria do Legislativo ao Executivo, uma

vez que os mesmos critérios estabelecidos na Constituição restaram salvaguardados, pois que os índices de

reajustes dos benefícios deveriam observar a preservação do valor real, periodicidade anual e índice de preços

relevante para a manutenção do poder de compra dos benefícios.

 

Assim, os reajustes dos benefícios passaram a ser em conformidade com os Decs. 3.826/01, 4.249/02, 4.709/03,

5.061/04 e 5.443/05.

 

Conforme se vê, os índices passaram a ser, sucessivamente, editados por meio de regulamento.

 

Devido ao fato dos reajustamentos dos benefícios previdenciários não seguirem critério fixo, ou seja, um índice

determinado e previamente conhecido, diversos segurados da Previdência Social acorreram ao Poder Judiciário

pleiteando a adoção do IGP-DI, já que esse era o índice legal para atualização dos salários de contribuição.

 

Apreciando a questão, o STF reafirmou que o índice haveria de ser estabelecido pelo legislador, não importando

em inconstitucionalidade o fato dos índices apontarem ora um valor próximo ao índice do INPC-IBGE, ora de

outro instituto de pesquisa econômica, desde que observada a preservação do valor real.

 

Atine-se para a ementa do julgado:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 E 2001. LEI 9.711/98,

ARTS. 12 E 13; LEI 9.971/2000, §§ 2º E 3º DO ART. 4º; MED. PROV. 2.187-13, DE 24.8.01, ART. 1º;

DECRETO 3.826, DE 31.5.01, ART. 1º. C.F., ART. 201, § 4º.

I - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade.

II - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro.

III - R.E. conhecido e provido."

(STF, Pleno, RE 376846-SC, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, J. 24/09/2003, DJU 02-04-2004, p. 13)

DA APLICAÇÃO DOS TETOS PREVISTOS NAS ECs 20/98 e 41/03.

A questão dos tetos previstos nas ECs 20/98 e 41/03 foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento

proferido em 08/09/2010, em relação aos benefícios concedidos entre 05/04/1991 (início da vigência da Lei

8.213/91) e 1º/01/2004 (início da vigência da Emenda Constitucional 41/2003).

 

O STF decidiu pela possibilidade de aplicação imediata do art. 14 da EC 20/1998 e do art. 5º da EC 41/2003

àqueles que percebem seus benefícios com base em limitador anterior, levando-se em conta os salários de
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contribuição que foram utilizados para os cálculos iniciais:

"EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO

NO TETO DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS

CONCEDIDOS ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL. ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação constitucional: a primeira respeita ao exercício

do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução da controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência de retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(RE 564.354-Sergipe, Rel. Min. Carmem Lúcia, DJe 15-2-2011).

 

A decisão foi proferida em Repercussão Geral, com força vinculante para as instâncias inferiores.

 

Examinando o documento de fl. 22, verifico que o salário de benefício apurado (R$317.742,16) foi inferior ao teto

(R$420.002,00), razão pela qual não prospera o pedido.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041686-06.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a

antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

A inicial juntou documentos (fls. 12/31).

A tutela antecipada foi deferida (fl. 32).

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de auxílio-

2012.03.99.041686-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : APARECIDA RODRIGUES GARCIA

ADVOGADO : ISABELE CRISTINA GARCIA DE OLIVEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANTE BORGES BONFIM

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE BIRIGUI SP

No. ORIG. : 11.00.00188-4 3 Vr BIRIGUI/SP
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doença, desde a citação, correção monetária segundo a Súmula 08 desta Corte, juros de mora legais, e reconheceu

a sucumbência recíproca.

Sentença proferida em 13.07.2012, submetida ao reexame necessário.

O(A) autor(a) apela sustentando que está incapacitado(a) de forma total e permanente, fazendo jus a aposentadoria

por invalidez, bem como pleiteia a fixação de honorários advocatícios.

Sem contrarrazões, subiram os autos. É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls.59/68, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "Espondiloartrose lombar

leve, Esporão de Calcâneo e Gonartrose moderada bilateral".

O assistente do juízo conclui que há incapacidade parcial e permanente, pois o(a) autor(a) não pode exercer

atividade que demande sobrecarga nos joelhos.

Dessa forma, evidenciada a necessidade de reabilitação para trabalho compatível com as limitações

diagnosticadas.

Portanto, devido o auxílio-doença, cuja cessação está condicionada ao disposto no art. 62 da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 

2. Recurso improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 200300189834, DJ 28.06.2004 PG:00427, Rel Min. HAMILTON CARVALHIDO)

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença. 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990040344, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 DATA:08.07.2009, p.: 1492)

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

O(A) autor(a) sucumbiu em parte mínima do pedido, portanto, fixo os honorários advocatícios em 10% das

parcelas vencidas até a sentença, conforme Súmula 111 do STJ.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária e dos juros de mora. Dou parcial provimento à apelação para fixar os honorários advocatícios.

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041820-33.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, desde a cessação administrativa (15.01.1998), acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais. 

A inicial juntou documentos (fls. 10/24).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não foi comprovada a incapacidade do(a)

segurado(a), e condenou o(a) autor(a) ao pagamento das verbas de sucumbência, observada a Lei 1.060/50.

Sentença proferida em 28.06.2012.

O(A) autor(a) apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade total e permanente para o desempenho de

atividade laborativa, bem como o preenchimento dos demais requisitos legais. 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Não conheço da apelação juntada às fls. 87/89 diante da ofensa ao princípio da unirrecorribilidade e caracterização

da preclusão consumativa.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls. 59/67, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "artrose de joelhos".

O assistente do juízo conclui que não há incapacidade. 

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE LABORATIVA

ABSOLUTA. ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. 

1. Para a concessão da aposentadoria por invalidez, é de mister que o segurado comprove a incapacidade total e

definitiva para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 199901096472, DJ 22.05.2000, p.: 00155, Rel. Min. Hamilton Carvalhido) 

 

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001011-22.2012.4.03.6112/SP

 

 

2012.03.99.041820-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : DIVINA DE JESUS SILVA DE CARVALHO

ADVOGADO : EVELISE SIMONE DE MELO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA FUGAGNOLLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00140-6 1 Vr LIMEIRA/SP

2012.61.12.001011-5/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por ANTONIO CALDEIRA DE OLIVEIRA, espécie 31, DIB

27/03/1997, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) que o valor da RMI seja reajustado em 2,28%, a partir de junho/99, e em 1,75%, a partir de maio/04, face aos

novos tetos previstos nas ECs 20/98 e 41/03;

b-) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

O Juízo a quo julgou improcedente o pedido e, por ser o autor beneficiário da justiça gratuita, isentou-o do

pagamento das verbas de sucumbência.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA PRESCRIÇÃO

Tratando-se de benefício previdenciário, que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA MANUTENÇÃO DO VALOR DO BENEFÍCIO

Com relação à manutenção do valor real dos benefícios previdenciários, determina o art. 201, § 2º, da

Constituição:

 

"Os prazos de previdência social, mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei:

(...)

§2º- É assegurado o reajustamento dos benefícios para preserva-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei."

Com a vigência da Lei 8.213/91 e do Dec. 357/91, o reajuste dos benefícios passou a ser efetuado nos termos do

art. 41, II.

 

Após a edição da Lei 8.542/92, que deu nova redação ao art. 41, revogando o inciso II e o § 1º, foi estabelecido

um novo critério de reajuste que elegeu o IRSM como índice de correção dos benefícios.

 

Posteriormente, foi editada a Lei 8.700/93 que alterou a forma de antecipação prevista na Lei 8.542/92.

Entretanto, o IRSM continuou como índice de reajuste do quadrimestre, mantendo, por conseguinte, o valor real

do benefício.

 

Por outro lado, a Lei 8.880/94 modificou a sistemática de reajustes, elegendo novo indexador a ser utilizado no

reajustamento dos benefícios previdenciários, ou seja, o IPC-r, calculado e divulgado pelo IBGE.

 

Em 29/04/1996 foi editada a MP 1.415 que modificou o critério de reajuste, passando, desta feita, a ser utilizado o

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ANTONIO CALDEIRA DE OLIVEIRA

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO FERNANDES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA F IZAR DOMINGUES DA COSTA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00010112220124036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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IGP-DI, apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores.

 

Referida MP foi reiteradamente reeditada até ser convertida na Lei 9.711/98.

Quanto aos reajustamentos anuais dos meses de junho/97 e junho/98, a mesma lei estabeleceu, não o IGP-DI,

como acima restou consignado, mas percentuais fixos.

 

Mantendo a sistemática de estabelecer percentuais fixos de reajuste, a Lei 9.971, de 18/05/2000, determinou o

reajuste em junho/99.

 

Seguindo a mesma linha, a MP 2.022-17, de 23/05/2000, também estabeleceu percentual fixo de reajuste.

 

Referida MP foi sucessivamente reeditada até resultar na de nº 2.187-13, de 24/08/2001, que manteve o

mencionado reajuste e modificou a redação do art. 41 da Lei 8.213/91.

 

Necessário ressaltar que referida MP continua em vigor, por força do art. 2º da EC 32, de 11/09/2001.

 

A partir de então, os reajustes dos benefícios previdenciários passaram da alçada do Congresso Nacional para a do

Poder Executivo.

 

Entretanto, referido ato legislativo não importou delegação de atribuição própria do Legislativo ao Executivo, uma

vez que os mesmos critérios estabelecidos na Constituição restaram salvaguardados, pois que os índices de

reajustes dos benefícios deveriam observar a preservação do valor real, periodicidade anual e índice de preços

relevante para a manutenção do poder de compra dos benefícios.

 

Assim, os reajustes dos benefícios passaram a ser em conformidade com os Decs. 3.826/01, 4.249/02, 4.709/03,

5.061/04 e 5.443/05.

 

Conforme se vê, os índices passaram a ser, sucessivamente, editados por meio de regulamento.

 

Devido ao fato dos reajustamentos dos benefícios previdenciários não seguirem critério fixo, ou seja, um índice

determinado e previamente conhecido, diversos segurados da Previdência Social acorreram ao Poder Judiciário

pleiteando a adoção do IGP-DI, já que esse era o índice legal para atualização dos salários de contribuição.

 

Apreciando a questão, o STF reafirmou que o índice haveria de ser estabelecido pelo legislador, não importando

em inconstitucionalidade o fato dos índices apontarem ora um valor próximo ao índice do INPC-IBGE, ora de

outro instituto de pesquisa econômica, desde que observada a preservação do valor real.

 

Atine-se para a ementa do julgado:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 E 2001. LEI 9.711/98,

ARTS. 12 E 13; LEI 9.971/2000, §§ 2º E 3º DO ART. 4º; MED. PROV. 2.187-13, DE 24.8.01, ART. 1º;

DECRETO 3.826, DE 31.5.01, ART. 1º. C.F., ART. 201, § 4º.

I - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade.

II - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro.

III - R.E. conhecido e provido."

(STF, Pleno, RE 376846-SC, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, J. 24/09/2003, DJU 02-04-2004, p. 13)

DA APLICAÇÃO DOS TETOS PREVISTOS NAS ECs 20/98 e 41/03.

A questão dos tetos previstos nas ECs 20/98 e 41/03 foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento

proferido em 08/09/2010, em relação aos benefícios concedidos entre 05/04/1991 (início da vigência da Lei

8.213/91) e 1º/01/2004 (início da vigência da Emenda Constitucional 41/2003).
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O STF decidiu pela possibilidade de aplicação imediata do art. 14 da EC 20/1998 e do art. 5º da EC 41/2003

àqueles que percebem seus benefícios com base em limitador anterior, levando-se em conta os salários de

contribuição que foram utilizados para os cálculos iniciais:

"EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO

NO TETO DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS

CONCEDIDOS ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL. ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação constitucional: a primeira respeita ao exercício

do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução da controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência de retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(RE 564.354-Sergipe, Rel. Min. Carmem Lúcia, DJe 15-2-2011).

 

A decisão foi proferida em Repercussão Geral, com força vinculante para as instâncias inferiores.

 

Examinando o documento de fl. 19, verifico que o salário de benefício apurado (R$273,33) foi inferior ao teto

(R$957,56), razão pela qual não prospera o pedido.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

 

Int.

 

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003150-25.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por ARTUR JOSE AFONSO, espécie 42, DIB 18/04/2012,

contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

2012.61.83.003150-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ARTUR JOSE AFONSO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA

: GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JANAINA LUZ CAMARGO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00031502520124036183 1V Vr SAO PAULO/SP
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a-) que seja cumprido o disposto nos art. 20, § 1º, e 28, § 5º, da Lei 8.212/91, e, em conseqüência, seja revisado o

valor do benefício, mediante a aplicação dos índices de 10,96%, 0,91% e 27,23%, referentes aos meses de

dezembro/98, dezembro/03 e janeiro/04;

b-) a implantação das diferenças apuradas nas rendas mensais subseqüentes, em decorrência dos reajustamentos

mencionados;

c-) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

A sentença, com amparo no art. 285-A do CPC, julgou improcedente o pedido. Por ser o autor beneficiário da

justiça gratuita, isentou-o do pagamento das verbas de sucumbência.

 

O autor em apelação argüiu a preliminar de nulidade da sentença, ao fundamento de cerceamento de defesa.

Alegou que o julgamento antecipado da lide, com amparo no art. 285-A do CPC, viola os princípios do direito de

ação, do devido processo legal e do contraditório. Requereu a aplicação do art. 557, § 1º - A do CPC, bem como a

imediata devolução dos autos ao Juízo de origem para o seu regular processamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DO CERCEAMENTO DE DEFESA

Rejeito a preliminar de cerceamento de defesa, porque a matéria é exclusivamente de direito, razão pela qual é

desnecessária a dilação probatória, nos termos do art. 330, I, CPC.

 

DA APLICAÇÃO DO ART. 285-A DO CPC

A preliminar levantada não merece acolhida, uma vez que o juiz, ao decidir a lide, poderá apoiar-se em sentença

de improcedência proferida no mesmo Juízo, bem como nos tribunais.

 

Nesse sentido, excerto colhido em Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, de Theotonio

Negrão e José Roberto F. Gouvêa, 40 edição, pág. 437, verbis:

"Art. 285-A: e, quando o juiz, mesmo presumindo verdadeiros os fatos narrados na petição inicial, considerar

improcedente a demanda, com apoio em precedentes, de preferência, não só juízo, mas também dos tribunais."

DA MANUTENÇÃO DO VALOR DO BENEFÍCIO

Com relação à manutenção do valor real dos benefícios previdenciários, determina o art. 201, § 2º, da

Constituição:

 

"Os prazos de previdência social, mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei:

(...)

§2º- É assegurado o reajustamento dos benefícios para preserva-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei."

Com a vigência da Lei 8.213/91 e do Dec. 357/91, o reajuste dos benefícios passou a ser efetuado nos termos do

art. 41, II.

 

Após a edição da Lei 8.542/92, que deu nova redação ao art. 41, revogando o inciso II e o § 1º, foi estabelecido

um novo critério de reajuste que elegeu o IRSM como índice de correção dos benefícios.

 

Posteriormente, foi editada a Lei 8.700/93 que alterou a forma de antecipação prevista na Lei 8.542/92.

Entretanto, o IRSM continuou como índice de reajuste do quadrimestre, mantendo, por conseguinte, o valor real

do benefício.

 

Por outro lado, a Lei 8.880/94 modificou a sistemática de reajustes, elegendo novo indexador a ser utilizado no

reajustamento dos benefícios previdenciários, ou seja, o IPC-r, calculado e divulgado pelo IBGE.
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Em 29/04/1996 foi editada a MP 1.415 que modificou o critério de reajuste, passando, desta feita, a ser utilizado o

IGP-DI, apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores.

 

Referida MP foi reiteradamente reeditada até ser convertida na Lei 9.711/98.

Quanto aos reajustamentos anuais dos meses de junho/97 e junho/98, a mesma lei estabeleceu, não o IGP-DI,

como acima restou consignado, mas percentuais fixos.

 

Mantendo a sistemática de estabelecer percentuais fixos de reajuste, a Lei 9.971, de 18/05/2000, determinou o

reajuste em junho/99.

 

Seguindo a mesma linha, a MP 2.022-17, de 23/05/2000, também estabeleceu percentual fixo de reajuste.

 

Referida MP foi sucessivamente reeditada até resultar na de nº 2.187-13, de 24/08/2001, que manteve o

mencionado reajuste e modificou a redação do art. 41 da Lei 8.213/91.

 

Necessário ressaltar que referida MP continua em vigor, por força do art. 2º da EC 32, de 11/09/2001.

 

A partir de então, os reajustes dos benefícios previdenciários passaram da alçada do Congresso Nacional para a do

Poder Executivo.

 

Entretanto, referido ato legislativo não importou delegação de atribuição própria do Legislativo ao Executivo, uma

vez que os mesmos critérios estabelecidos na Constituição restaram salvaguardados, pois que os índices de

reajustes dos benefícios deveriam observar a preservação do valor real, periodicidade anual e índice de preços

relevante para a manutenção do poder de compra dos benefícios.

 

Assim, os reajustes dos benefícios passaram a ser em conformidade com os Decs. 3.826/01, 4.249/02, 4.709/03,

5.061/04 e 5.443/05.

 

Conforme se vê, os índices passaram a ser, sucessivamente, editados por meio de regulamento.

 

Devido ao fato dos reajustamentos dos benefícios previdenciários não seguirem critério fixo, ou seja, um índice

determinado e previamente conhecido, diversos segurados da Previdência Social acorreram ao Poder Judiciário

pleiteando a adoção do IGP-DI, já que esse era o índice legal para atualização dos salários de contribuição.

 

Apreciando a questão, o STF reafirmou que o índice haveria de ser estabelecido pelo legislador, não importando

em inconstitucionalidade o fato dos índices apontarem ora um valor próximo ao índice do INPC-IBGE, ora de

outro instituto de pesquisa econômica, desde que observada a preservação do valor real.

 

Atine-se para a ementa do julgado:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 E 2001. LEI 9.711/98,

ARTS. 12 E 13; LEI 9.971/2000, §§ 2º E 3º DO ART. 4º; MED. PROV. 2.187-13, DE 24.8.01, ART. 1º;

DECRETO 3.826, DE 31.5.01, ART. 1º. C.F., ART. 201, § 4º.

I - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade.

II - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro.

III - R.E. conhecido e provido."

(STF, Pleno, RE 376846-SC, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, J. 24/09/2003, DJU 02-04-2004, p. 13)

DA APLICAÇÃO DOS TETOS PREVISTOS NAS ECs 20/98 e 41/03

A questão dos tetos previstos nas ECs 20/98 e 41/03 foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento
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proferido em 08/09/2010, em relação aos benefícios concedidos entre 05/04/1991 (início da vigência da Lei

8.213/91) e 1º/01/2004 (início da vigência da Emenda Constitucional 41/2003).

 

O STF decidiu pela possibilidade de aplicação imediata do art. 14 da EC 20/1998 e do art. 5º da EC 41/2003

àqueles que percebem seus benefícios com base em limitador anterior, levando-se em conta os salários de

contribuição que foram utilizados para os cálculos iniciais:

"EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO

NO TETO DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS

CONCEDIDOS ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL. ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação constitucional: a primeira respeita ao exercício

do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução da controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência de retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(RE 564.354-Sergipe, Rel. Min. Carmem Lúcia, DJe 15-2-2011).

 

A decisão foi proferida em Repercussão Geral, com força vinculante para as instâncias inferiores.

 

Examinando o documento de fls. 22/23, verifico que o salário de benefício apurado (R$678,27) foi limitado ao

teto (R$582,86), razão pela qual merece prosperar o pedido.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação da parte autora para condenar o INSS a aplicar os arts. 14 da EC

20/1998 e 5º da EC 41/2003. As prestações atrasadas, observada a prescrição qüinqüenal e descontados eventuais

valores já pagos, devem ser corrigidas nos termos das Súmulas 8 desta Corte, e 148 do STJ, bem como da Lei

6.899/81 e da legislação superveniente, acrescidas de juros de mora que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo

CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º,

do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta

de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97, e honorários advocatícios

que fixo em 10% do valor da condenação apurado até a data da sentença.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005458-34.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

2012.61.83.005458-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : GENESIA LOURENCO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA

: GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por GENESIA LOURENÇO, espécie 42, DIB 26/06/2012,

contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) que seja cumprido o disposto nos art. 20, § 1º, e 28, § 5º, da Lei 8.212/91, e, em conseqüência, seja revisado o

valor do benefício, mediante a aplicação dos índices de 10,96%, 0,91% e 27,23%, referentes aos meses de

dezembro/98, dezembro/03 e janeiro/04; 

b-) a implantação das diferenças apuradas nas rendas mensais subseqüentes, em decorrência dos reajustamentos

mencionados; 

c-) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência. 

 

A sentença, com amparo no art. 285-A do CPC, julgou improcedente o pedido. Por ser a autora beneficiária da

justiça gratuita, isentou-a do pagamento das verbas de sucumbência.

 

A autora em apelação argüiu a preliminar de nulidade da sentença, ao fundamento de cerceamento de defesa.

Alegou que o julgamento antecipado da lide, com amparo no art. 285-A do CPC, viola os princípios do direito de

ação, do devido processo legal e do contraditório. Requereu a aplicação do art. 557, § 1º - A do CPC, bem como a

imediata devolução dos autos ao Juízo de origem para o seu regular processamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DO CERCEAMENTO DE DEFESA

Rejeito a preliminar de cerceamento de defesa, porque a matéria é exclusivamente de direito, razão pela qual é

desnecessária a dilação probatória, nos termos do art. 330, I, CPC.

 

DA APLICAÇÃO DO ART. 285-A DO CPC

A preliminar levantada não merece acolhida, uma vez que o juiz, ao decidir a lide, poderá apoiar-se em sentença

de improcedência proferida no mesmo Juízo, bem como nos tribunais.

 

Nesse sentido, excerto colhido em Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, de Theotonio

Negrão e José Roberto F. Gouvêa, 40 edição, pág. 437, verbis:

"Art. 285-A: e, quando o juiz, mesmo presumindo verdadeiros os fatos narrados na petição inicial, considerar

improcedente a demanda, com apoio em precedentes, de preferência, não só juízo, mas também dos tribunais."

DA MANUTENÇÃO DO VALOR DO BENEFÍCIO

Com relação à manutenção do valor real dos benefícios previdenciários, determina o art. 201, § 2º, da

Constituição:

 

"Os prazos de previdência social, mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei:

(...)

§2º- É assegurado o reajustamento dos benefícios para preserva-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei."

Com a vigência da Lei 8.213/91 e do Dec. 357/91, o reajuste dos benefícios passou a ser efetuado nos termos do

art. 41, II.

 

Após a edição da Lei 8.542/92, que deu nova redação ao art. 41, revogando o inciso II e o § 1º, foi estabelecido

ADVOGADO : VANESSA BOVE CIRELLO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00054583420124036183 1V Vr SAO PAULO/SP
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um novo critério de reajuste que elegeu o IRSM como índice de correção dos benefícios.

 

Posteriormente, foi editada a Lei 8.700/93 que alterou a forma de antecipação prevista na Lei 8.542/92.

Entretanto, o IRSM continuou como índice de reajuste do quadrimestre, mantendo, por conseguinte, o valor real

do benefício.

 

Por outro lado, a Lei 8.880/94 modificou a sistemática de reajustes, elegendo novo indexador a ser utilizado no

reajustamento dos benefícios previdenciários, ou seja, o IPC-r, calculado e divulgado pelo IBGE.

 

Em 29/04/1996 foi editada a MP 1.415 que modificou o critério de reajuste, passando, desta feita, a ser utilizado o

IGP-DI, apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores.

 

Referida MP foi reiteradamente reeditada até ser convertida na Lei 9.711/98.

Quanto aos reajustamentos anuais dos meses de junho/97 e junho/98, a mesma lei estabeleceu, não o IGP-DI,

como acima restou consignado, mas percentuais fixos.

 

Mantendo a sistemática de estabelecer percentuais fixos de reajuste, a Lei 9.971, de 18/05/2000, determinou o

reajuste em junho/99.

 

Seguindo a mesma linha, a MP 2.022-17, de 23/05/2000, também estabeleceu percentual fixo de reajuste.

 

Referida MP foi sucessivamente reeditada até resultar na de nº 2.187-13, de 24/08/2001, que manteve o

mencionado reajuste e modificou a redação do art. 41 da Lei 8.213/91.

 

Necessário ressaltar que referida MP continua em vigor, por força do art. 2º da EC 32, de 11/09/2001.

 

A partir de então, os reajustes dos benefícios previdenciários passaram da alçada do Congresso Nacional para a do

Poder Executivo.

 

Entretanto, referido ato legislativo não importou delegação de atribuição própria do Legislativo ao Executivo, uma

vez que os mesmos critérios estabelecidos na Constituição restaram salvaguardados, pois que os índices de

reajustes dos benefícios deveriam observar a preservação do valor real, periodicidade anual e índice de preços

relevante para a manutenção do poder de compra dos benefícios.

 

Assim, os reajustes dos benefícios passaram a ser em conformidade com os Decs. 3.826/01, 4.249/02, 4.709/03,

5.061/04 e 5.443/05.

 

Conforme se vê, os índices passaram a ser, sucessivamente, editados por meio de regulamento.

 

Devido ao fato dos reajustamentos dos benefícios previdenciários não seguirem critério fixo, ou seja, um índice

determinado e previamente conhecido, diversos segurados da Previdência Social acorreram ao Poder Judiciário

pleiteando a adoção do IGP-DI, já que esse era o índice legal para atualização dos salários de contribuição.

 

Apreciando a questão, o STF reafirmou que o índice haveria de ser estabelecido pelo legislador, não importando

em inconstitucionalidade o fato dos índices apontarem ora um valor próximo ao índice do INPC-IBGE, ora de

outro instituto de pesquisa econômica, desde que observada a preservação do valor real.

 

Atine-se para a ementa do julgado:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 E 2001. LEI 9.711/98,

ARTS. 12 E 13; LEI 9.971/2000, §§ 2º E 3º DO ART. 4º; MED. PROV. 2.187-13, DE 24.8.01, ART. 1º;

DECRETO 3.826, DE 31.5.01, ART. 1º. C.F., ART. 201, § 4º.

I - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade.

II - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.
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201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro.

III - R.E. conhecido e provido."

(STF, Pleno, RE 376846-SC, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, J. 24/09/2003, DJU 02-04-2004, p. 13)

DA APLICAÇÃO DOS TETOS PREVISTOS NAS ECs 20/98 e 41/03

A questão dos tetos previstos nas ECs 20/98 e 41/03 foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, em julgamento

proferido em 08/09/2010, em relação aos benefícios concedidos entre 05/04/1991 (início da vigência da Lei

8.213/91) e 1º/01/2004 (início da vigência da Emenda Constitucional 41/2003).

 

O STF decidiu pela possibilidade de aplicação imediata do art. 14 da EC 20/1998 e do art. 5º da EC 41/2003

àqueles que percebem seus benefícios com base em limitador anterior, levando-se em conta os salários de

contribuição que foram utilizados para os cálculos iniciais:

"EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO

NO TETO DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS

CONCEDIDOS ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL. ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação constitucional: a primeira respeita ao exercício

do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução da controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência de retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(RE 564.354-Sergipe, Rel. Min. Carmem Lúcia, DJe 15-2-2011).

 

A decisão foi proferida em Repercussão Geral, com força vinculante para as instâncias inferiores.

 

Examinando o documento de fls. 22/23, verifico que o salário de benefício apurado (R$776,50) foi inferior ao teto

(R$957,56), razão pela qual não prospera o pedido.

 

Isto posto, REJEITO a preliminar e NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005359-64.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

2012.61.83.005359-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : FERNANDO MELO DA SILVA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA

: GUILHERME DE CARVALHO e outro
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DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por FERNANDO MELO DA SILVA, espécie 42, DIB

02/02/2009, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

 

Pede o recálculo da RMI do benefício, para que seja apurado sem a aplicação do fator previdenciário, ao

fundamento de que é inconstitucional. Sustenta que o fator previdenciário afronta o princípio da reciprocidade das

contribuições, uma vez que não guarda nenhuma relação com o valor do benefício. Requer o pagamento das

diferenças apuradas com correção monetária, juros de mora e demais verbas de sucumbência.

 

A sentença, com amparo no art. 285-A do CPC, julgou improcedente o pedido. Por ser o autor beneficiário da

justiça gratuita, isentou-o do pagamento das verbas de sucumbência.

 

O autor em apelação argüiu a preliminar de nulidade da sentença, ao fundamento de cerceamento de defesa.

Alegou, ainda, que o julgamento antecipado da lide, com amparo no art. 285-A do CPC, viola os princípios do

direito de ação, do devido processo legal e do contraditório. No mérito, requereu a procedência do pedido, nos

termos da inicial.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL

Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA APLICAÇÃO DO ART. 285-A DO CPC

A preliminar levantada não merece acolhida, uma vez que o juiz pode apoiar-se em sentença de improcedência

proferida no mesmo Juízo, bem como nos tribunais.

 

Nesse sentido, excerto colhido no Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, de Theotonio

Negrão e José Roberto F. Gouvêa, 40 edição, pág. 437, verbis:

"Art. 285-A: e, quando o juiz, mesmo presumindo verdadeiros os fatos narrados na petição inicial, considerar

improcedente a demanda, com apoio em precedentes, de preferência, não só juízo, mas também dos tribunais."

DA APLICAÇÃO DO FATOR PREVIDENCIÁRIO

O pedido inicial tem por objeto o recálculo da RMI do benefício, em conformidade com o disposto nos arts. 29 e

53 da Lei 8.213/91, por entender a parte autora que a utilização do fator previdenciário ofende ao disposto no § 1º,

do art. 201 da Constituição.

 

A Constituição Federal, em sua redação original, estabeleceu que todos os salários de contribuição integrantes do

período básico de cálculo seriam atualizados monetariamente, nos termos da lei:

 

"Art. 201. Os planos de previdência social, mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei, a: 

(...) 

§ 3º - Todos os salários-de-contribuição considerados no cálculo de benefício serão corrigidos monetariamente." 

(...) 

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SONIA MARIA CREPALDI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00053596420124036183 1V Vr SAO PAULO/SP
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Com a edição da Lei 8.213/91, o salário de benefício passou a ser calculado em conformidade com o disposto no

art. 29, do referido diploma legal, que assim estabelecia:

"O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos

meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o

máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48(quarenta e oito) meses. 

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24(um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados. 

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário-mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-contribuição na data de início do benefício. 

§ 3º Serão considerados para o cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuição

previdenciária. 

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva. 

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1(um) salário-mínimo." 

Entretanto, com a vigência da EC 20/98, que deu nova redação ao art. 201, § 3º, da Constituição, a forma de

cálculo das aposentadorias passou a ser incumbência do legislador infraconstitucional, conforme estabelece o

referido artigo:

"Art. 201 - A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de

filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos

da lei, a: 

(...) 

3º - Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei. 

(...)"

Em conseqüência, foi editada a Lei 9.876/99, que alterou o critério de apuração do valor da rmi do benefício,

previsto no art. 29 da Lei 8.213/9, dando-lhe nova redação:

"O salário-de-benefício consiste: 

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário; (Inciso Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99) 

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo." (Inciso

Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99) 

§ 1º. (Parágrafo revogado pela Lei nº 9.876, de 26.11.1999) 

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício. 

§ 3º Serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições

previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina). (Redação dada pela Lei nº 8.870, de

15.4.94) 

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva. 

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo. 

§ 6o No caso de segurado especial, o salário-de-benefício, que não será inferior ao salário mínimo, consiste:

(Parágrafo Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99) 

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, em um treze avos da média aritmética
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simples dos maiores valores sobre os quais incidiu a sua contribuição anual, correspondentes a oitenta por cento

de todo o período contributivo, multiplicada pelo fator previdenciário; 

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, em um treze avos da média

aritmética simples dos maiores valores sobre os quais incidiu a sua contribuição anual, correspondentes a oitenta

por cento de todo o período contributivo. 

§ 7o O fator previdenciário será calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de

contribuição do segurado ao se aposentar, segundo a fórmula constante do Anexo desta Lei. (Parágrafo Incluído

pela Lei nº 9.876, de 26.11.99) 

§ 8o Para efeito do disposto no § 7o, a expectativa de sobrevida do segurado na idade da aposentadoria será

obtida a partir da tábua completa de mortalidade construída pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatística - IBGE, considerando-se a média nacional única para ambos os sexos. (Parágrafo Incluído pela Lei nº

9.876, de 26.11.99) 

§ 9o Para efeito da aplicação do fator previdenciário, ao tempo de contribuição do segurado serão adicionados:

(Parágrafo Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99) 

I - cinco anos, quando se tratar de mulher; 

II - cinco anos, quando se tratar de professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das

funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio; 

III - dez anos, quando se tratar de professora que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das

funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio." 

Por outro lado, a ação que tem por finalidade declarar a inconstitucionalidade de lei deve ser interposta no STF,

tendo em vista o que dispõe o art. 103 da Constituição.

 

O fator previdenciário, a meu ver, ressente-se da inconstitucionalidade alegada pelo autor. A EC 20/98 não impôs

a idade mínima como requisito para a concessão da aposentadoria por tempo de contribuição. Entretanto, o fator

previdenciário, que, na prática, é um redutor do valor da rmi, tem em sua fórmula de cálculo a idade, e sua

aplicação conduz inexoravelmente à permanência do segurado no regime previdenciário, contribuindo por mais

tempo e desfrutando por menos tempo da cobertura previdenciária - aposentadoria por tempo de contribuição. Isso

nada mais é do que impor, por via transversa, o requisito da idade mínima para a aposentadoria por tempo de

contribuição, rejeitado pelo Congresso Nacional, mas embutido no cálculo do salário de benefício, em evidente

afronta à vontade constitucional.

 

Contudo, observo que o STF já teve a oportunidade de se pronunciar sobre a constitucionalidade da Lei nº

9.876/99, em voto da relatoria do Ministro Sydney Sanches, no julgamento da liminar da ADIN 2111-7-DF, DJU

05/12/2003, p. 17.

 

Trago à colação o Extrato da Ata de julgamento da referida ADIN, que assim foi redigido:

"Decisão: O Tribunal, por unanimidade, não conheceu da ação direta por inconstitucionalidade formal da Lei nº

9.868/99. Prosseguindo no julgamento, o Senhor Ministro Relator proferiu voto indeferindo a medida cautelar. O

Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido de medida cautelar relativamente ao art. 2º da Lei nº 9.876/99, na parte

em que deu nova redação ao art. 29, caput, seus incisos e parágrafos da Lei nº 8.213/91, nos termos do voto do

Senhor Ministro Relator, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que o deferia. Votou o Presidente. Em

seguida, o julgamento foi suspenso para prosseguimento na próxima sessão, em virtude do adiantado da hora.

Falou pelo requerido - Presidente da República - o Dr. Gilmar Ferreira Mendes, Advogado-Geral da União.

Plenário, 15.3.2000 

Decisão: O Tribunal, por unanimidade, não conheceu da ação direta por alegada inconstitucionalidade formal

da Lei nº 9.876/99. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido de medida cautelar

relativamente ao art. 2º da Lei 9.876/99, na parte em que deu nova redação ao artigo 29, caput, seus incisos e

parágrafos da Lei nº 8.213/91, nos termos do voto do Senhor Ministro Relator, vencido o Senhor Ministro Marco

Aurélio, que o deferia. Ainda por maioria, o Tribunal indeferiu o pedido de suspensão cautelar do art. 3º da Lei

9.876/99, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. Votou o Presidente. Plenário, 16.3.2000." 

Não é outro o entendimento da 7ª Turma, desta Corte, conforme julgado proferido em 15/12/2008, de relatoria da

Des. Fed. Eva Regina:

"PREVIDENCIÁRIO - REVISIONAL DE BENEFÍCIO - RENDA MENSAL INICIAL.

INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 9.876/99 - JULGAMENTO DE LIMINAR EM

ADIN PELO STF - FATOR PREVIDENCIÁRIO MANTIDO - PROGRESSÃO DA RENDA MENSAL. ELEVAÇÃO

DO FATOR PREVIDENCIÁRIO NA MEDIDA DO AUMENTO DA IDADE DO SEGURADO. AUSÊNCIA DE

PREVISÃO LEGAL - APELAÇÃO IMPROVIDA. 

- A ação que tem por objeto a declaração de inconstitucionalidade de lei deve ser proposta no Supremo Tribunal

Federal pelos legitimados no artigo 103 da Constituição Federal. Detém aquela excelsa Corte a competência
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originária para processar e julgar a ação direta de inconstitucionalidade de lei, na forma do artigo 102, inc. I,

alínea "a" da CF/88, diferentemente dos pedidos incidentais de inconstitucionalidade, esses sim, passíveis de

apreciação pelos órgãos da Justiça Federal. 

- Em análise liminar, o Excelso Pretório entendeu inexistir violação à Constituição Federal no que tange aos

critérios de cálculo do benefício preconizados pela Lei nº 9.876/99, consoante julgamento da ADIN nº 2.111-

7/DF, de relatoria do Ministro Sydney Sanches, porquanto se tratar de matéria não mais afeta ao âmbito

constitucional. 

- A Emenda Constitucional nº 20/98, dando nova redação ao art. 201 da CF permitiu que a legislação

previdenciária fosse alterada (Lei nº 9876/99), modificando o critério de cálculo da renda mensal inicial do

benefício. 

- O INSS procedeu em conformidade à Lei nº 8.213/91, com as alterações da Lei nº 9876/99 no cálculo da renda

mensal inicial do benefício da parte autora, tendo utilizado os critérios legalmente previstos. 

- Não há falar em declaração incidental de inconstitucionalidade, pois a forma de calcular os benefícios deixou

de ter previsão no texto da Constituição Federal e o fator previdenciário mostra-se consentâneo ao necessário

equilíbrio atuarial da seguridade social estabelecido pelo caput do artigo 201 da CF/88. 

- É vedada a elevação do fator previdenciário à medida do aumento da idade da parte autora, com a progressão

da renda mensal de seu benefício, uma vez que as condições e critérios necessários ao cálculo do benefício

restringem-se ao momento de sua concessão. 

Entendimento contrário redundaria em intromissão do Poder Judiciário na seara do Poder Legislativo com

violação da separação de Poderes e ofensa à motivação da norma que inseriu o instituto do fator previdenciário

no ordenamento jurídico. 

-Ademais, não merece revisão o cálculo do benefício se não demonstrado o descumprimento da legislação

previdenciária. 

- Apelação improvida." 

(Proc. 200561070045743/SP, v.u., DJF 04/02/2009, p. 545) 

Isto posto, REJEITO a preliminar de nulidade da sentença e NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013155-12.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, desde o requerimento administrativo (24.09.2007), acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

 

A inicial juntou documentos (fls. 13/31).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de auxílio-doença, desde a

2009.03.99.013155-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO ONO MARTINS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EDINALDO PEREIRA DA SILVA

ADVOGADO : EMIL MIKHAIL JUNIOR

No. ORIG. : 08.00.00017-9 2 Vr PRESIDENTE EPITACIO/SP
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cessação administrativa, correção monetária segundo os índices fixados por esta Corte, juros de mora legais, e

honorários advocatícios fixados em R$ 500,00 e, antecipou a tutela.

 

Sentença proferida em 22.12.2008, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela, aduzindo que não foi comprovada a incapacidade.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

 

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

 

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

 

O laudo pericial, acostado às fls. 72/76, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "lombalgia crônica - CID - M

54.5".

 

O assistente do juízo conclui que a enfermidade "não causa impedimento para a atividade laboral do autor."

 

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

 

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. RESTABELECIMENTO DE AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO.

AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. 

I- A incapacidade temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

II- Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários ao restabelecimento do benefício de auxílio-

doença (artigo 59 da Lei n.º 8.213/91). 

III- Apelação improvida. 

(TRF - 3ª R., 8ª Turma, AC 20100399029309., DJF3 CJ1 DATA:24.03.2011, p.: 896, Rel DES. FED. NEWTON

DE LUCCA 

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, p. 00165, Rel. Min. Jorge Scartezzini)

 

Dessarte, não faz jus aos benefícios pleiteados.

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2090/2551



Isto posto, dou provimento à remessa oficial, tida por interposta, e à apelação.

 

Int.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002739-76.2009.4.03.6121/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por BENEDITO GUEDES NASCIMENTO, espécie 42, DIB

03/09/1993, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a) a inclusão da gratificação natalina nos salários de contribuição, para calcular o valor da RMI do benefício;

b) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

O Juízo de primeiro grau julgou procedente o pedido e condenou a autarquia ao pagamento das diferenças

apuradas, observada a prescrição qüinqüenal. Determinou, ainda, que na liquidação de sentença seja observado o

Manual de Caçulos da Justiça Federal da 3ª Região, aprovado pela Resolução 134/10, e fixou a verba honorária

em 10% do valor da condenação até a sentença.

 

O INSS apelou e argüiu a preliminar de decadência do direito. No mérito, sustentou que ao conceder o benefício

observou a legislação aplicável à espécie. Requereu a improcedência do pedido.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA DECADÊNCIA DO DIREITO

O art. 103 dá ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisão do ato de concessão do benefício. A

referência a "ato de concessão do benefício" indica que a decadência atinge tão somente a decisão administrativa

que concedeu ou negou o benefício, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiário à

cobertura previdenciária requerida. Os valores fixados para o salário de benefício e para a renda mensal inicial

ultrapassam o ato de concessão, ou seja, a avaliação do direito à cobertura previdenciária, e dele são apenas

consectários.

 

A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciária que resulta do ato de concessão, mero consectário que

é alcançado pela prescrição e não pela decadência.

2009.61.21.002739-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEONARDO MONTEIRO XEXEO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : BENEDITO GUEDES NASCIMENTO

ADVOGADO : REGIMAR LEANDRO SOUZA PRADO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE TAUBATE - 21ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00027397620094036121 1 Vr TAUBATE/SP
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A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referência a ato de concessão:

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA A DA CF.DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA

ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA

VIGÊNCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91,

ACRESCENTADO PELA MP 19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO

DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO

DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos praticados antes da Lei

9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qualquer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo

prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo

como termo inicial a data de sua vigência (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator.

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no âmbito previdenciário pela MP

138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou

em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos de que decorram efeitos favoráveis a seus

benefíciários.

3. Tendo o benefício do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido

iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária

rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidência da decadência declarada e determinar o retorno

dos autos ao TRF da 5a. Região, para análise da alegada inobservância do contraditório e da ampla defesa do

procedimento que culminou com a suspensão do benefício previdenciário do autor."

DA PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL

Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA INCLUSÃO DO ABONO ANUAL NO PERÍODO BÁSICO DE CÁLCULO DO BENEFÍCIO

Os benefícios previdenciários devem ser calculados em conformidade com a legislação vigente ao tempo em que

o segurado preencheu os requisitos de sua concessão. Entretanto, se o segurado, além de não requerer benefício,

continuou a pagar contribuições seguirá tendo direito adquirido ao benefício, mas não à forma de cálculo da RMI,

que deve observar a legislação vigente na data do requerimento do benefício.

 

Nesse sentido, decisão desta Corte, de relatoria do Desembargador Federal Aricê Amaral, na A.C. 94.03.025949-

3/SP, DJU de 05.02.97:

"É que se aplica ao benefício previdenciário a legislação vigente no momento de sua concessão e, ademais, só se

adquire direito em face da Previdência quanto todos os requisitos legalmente exigidos tenham sido

implementados."

Também a 5ª Turma desta Corte, ao apreciar a A.C. 98.03.099632-0, Relatora a Desembargadora Federal Ramza

Tartuce, j. 29.03.99, v.u., decidiu:

 

"PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO -

COEFICIENTE DE CÁLCULO - DIREITO ADQUIRIDO - INEXISTÊNCIA - CONJUGAÇÃO DE LEIS -

IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DOS AUTORES IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA.

(...)

3. Em Direito Previdenciário, para efeito de cálculo do benefício, aplica-se a lei vigente à época do respectivo

requerimento, não havendo direito adquirido a um cálculo ou a um coeficiente de cálculo.

(...)"

A própria Constituição determinou que lei ordinária traçaria as diretrizes da Previdência Social, e esta foi

concretizada com o advento das Leis 8.212/91 e 8.213/91, regulamentadas pelo Dec. 357/91.

 

Portanto, o cálculo do valor do benefício de prestação continuada, excluído o salário-família e o salário-

maternidade, deve ser feito com base no salário de benefício, por força do que estabelece o art. 28 da Lei

8.213/91.

 

Note-se que o art. 29, do referido diploma legal, assim define o salário de benefício:

"O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos
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meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o

máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48(quarenta e oito) meses.

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24(um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados.

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário-mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-contribuição na data de início do benefício.

§ 3º Serão considerados para o cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuição

previdenciária.

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva.

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1(um) salário-mínimo."

Logo, o abono anual deve integrar o PBC do benefício concedido antes da Lei 8.870/94, para apurar o valor da

RMI, devendo, contudo, ser observado o teto previsto nos art. 29, § 2°, e 33 da Lei 8.213/91.

 

DO CRITÉRIO DE INCLUSÃO DO ABONO ANUAL NO PBC DO BENEFÍCIO

O RGPS está vinculado ao conceito de mês da competência. A periodicidade da contribuição, da arrecadação, do

lançamento, da carência, do recebimento de benefício, todos são mensais. O sistema previdenciário está

fundamentado em contribuições mensais. O período básico de cálculo dos benefícios é composto de um

determinado número ou de um determinado percentual de contribuições mensais, dependendo da evolução

legislativa de cada benefício.

 

As Leis nºs 8.212/91 e 8.213/91, que dispõe, respectivamente, sobre a organização da Seguridade Social e o Plano

de Custeio e sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social, vinculam a previdência a um regime de

competência mensal.

 

O 13º salário, embora seja parcela autônoma, não pode infringir tais normas e, por tal motivo, deve ser sempre

considerado como parte integrante do salário de contribuição do mês de dezembro para o cálculo da renda mensal

inicial do benefício previdenciário. Sua autonomia não significa a geração de duas competências distintas,

relativas ao mesmo mês de dezembro. Tal procedimento implicaria subversão ao sistema, que encontra

embasamento na periodicidade mensal das contribuições.

 

Portanto, a solução que não conflita com o sistema previdenciário em vigor é a inclusão do 13º salário na parcela

do salário de contribuição de dezembro, até o limite legal, representado pelo teto do respectivo mês.

 

Nesse mesmo sentido, a Des. Fed. Eva Regina decidiu:

"(...)

No que tange à observância do teto do salário de contribuição, muito embora as quantias correspondentes ao 13º

salário devam ser somadas ao montante do salário de contribuição do mês de dezembro, deve-se respeitar o teto

contributivo então vigente, em observância ao princípio da legalidade, de forma que se apure novamente o

salário de benefício bem como a RMI devida ao benefício ora discutido.

Ressalte-se que não se trata de inclusão de salários de contribuição além do número permitido legalmente (36),

mas sim de um aumento do valor considerado, de forma que se inclua o valor incidido sobre os montantes

recebidos a título de 13º salário.

Ante o exposto, dou parcial provimento aos embargos de declaração apenas para, integrando o julgado

embargado, afastar a preliminar de decadência argüida pela autarquia federal e esclarecer que, quando do

recálculo do valor do salário de benefício da parte autora, para o qual foi determinada a inclusão dos 13ºs

salários ao montante dos salários de contribuição dos meses de dezembro considerados no período básico de

cálculo do benefício, deve-se respeitar os tetos contributivos então vigentes, em observância ao princípio da

legalidade, sem prejuízo da observância dos demais tetos legais"

(Emb. de Decl. na AC nº 2009.03.99.004964-5, pub. DE-12/11/2009).

Isto posto, REJEITO a preliminar de decadência e NEGO PROVIMENTO à remessa oficial e ao recurso.
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Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0036489-70.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de restabelecimento de benefício proposta por PERICLES GONÇALVES DE LIMA, espécie 94,

DIB 01/07/1974, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) o restabelecimento do auxílio-acidente e o respectivo abono anual, ao fundamento de que foi cessado

indevidamente em 11/06/2004, em face da aposentadoria por invalidez em 12/06/2004;

b-) o pagamento das diferenças apuradas, observada a prescrição qüinqüenal, com correção monetária, juros de

mora e demais verbas de sucumbência.

A sentença julgou procedente o pedido. Em decorrência, determinou a antecipação da tutela e o imediato

restabelecimento do auxílio-acidente, sob pena de multa diária de R$100,00, limitada ao valor da causa.

Determinou, ainda, o pagamento dos valores em atraso, com correção monetária nos termos da Lei 6.899/81 e

Súmula 147 do STJ, acrescidos de juros de mora de 1% ao mês, contados da citação, e fixou a verba honorária em

10% do valor da condenação apurado até a data da sentença.

 

Foram opostos embargos de declaração pelo INSS às fls. 50/52, que foram rejeitados pelo Juízo a quo às fls.

55/56.

 

Remessa oficial tida por interposta.

 

O INSS apelou e requereu seja dado efeito suspensivo ao recurso interposto. Insurgiu-se contra a antecipação da

tutela e, no mérito, requereu a improcedência do pedido. Caso mantida a sentença, pediu modificação no critério

de aplicação da correção monetária, dos juros de mora e da verba honorária.

 

O autor, em recurso adesivo, requereu a elevação da verba honorária para 15%.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL

2012.03.99.036489-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEANDRO AUGUSTO REZENDE SILVEIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : PERICLES GONCALVES DE LIMA

ADVOGADO : WANDER FREGNANI BARBOSA

No. ORIG. : 10.00.00088-4 1 Vr ITUVERAVA/SP
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Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA CONCESSÃO DO AUXÍLIO-ACIDENTE

O auxílio-acidente do autor foi concedido 01/07/1974, portanto, na vigência do art. 7º da Lei 5.316, de 14 de

setembro de 1967, que estabelecia:

"A redução permanente da capacidade para o trabalho em percentagem superior a 25% (vinte e cinco por cento)

garantirá ao acidentado, quando não houver, direito a benefício por incapacidade ou após sua cessação, e

independentemente de qualquer remuneração ou outro entendimento, um "auxílio-acidente, reajustável na forma

da legislação previdenciária, calculado sobre o valor estabelecido no item II do artigo 6º e correspondente à

redução verificada.

Parágrafo único. Respeitado o limite máximo estabelecido na legislação previdenciária, o auxílio de que trata

este artigo será adicionado ao salário de contribuição, para o cálculo de qualquer outro benefício não resultante

do acidente."

Note-se que o auxílio-acidente é devido ao acidentado que apresentar seqüelas definitivas, perda anatômica ou

redução da capacidade funcional, em decorrência de acidente do trabalho. Contudo, tais seqüelas não impedem

que o acidentado volte a exercer as mesmas funções. A finalidade de tal benefício é compensar o maior esforço

despendido pelo segurado na realização do seu trabalho.

 

Posteriormente, foi editada a Lei no 6.367, de 19/10/1976, que em seu art. 9º estabelecia:

"O acidentado do trabalho que, após a consolidação das lesões resultantes do acidente, apresentar, como

seqüelas definitivas, perdas anatômicas ou redução da capacidade funcional, constantes de relação previamente

elaborada pelo Ministério da Previdência e Assistência Social -MPAS, as quais, embora não impedindo o

desempenho da mesma atividade, demandem, permanentemente, maior esforço na realização do trabalho, fará

jus, a partir da cessação do auxílio-doença, a um auxílio mensal que corresponderá a 20% (vinte por cento) do

valor de que trata o inciso II do artigo 5º desta Lei, observado o disposto no § 4º do mesmo artigo.

Parágrafo único Esse benefício cessará com a aposentadoria do acidentado e seu valor não será incluído no

cálculo de pensão"

 

Com a edição da Lei 8.213/91, a matéria passou a ser regulada em seu art. 86:

"O auxílio-acidente será concedido ao segurado quando, após a consolidação das lesões decorrentes do acidente

do trabalho, resultar seqüela que implique: 

I - redução da capacidade laborativa que exija maior esforço ou necessidade de adaptação para exercer a mesma

atividade, independentemente de reabilitação profissional; 

II - redução da capacidade laborativa que impeça, por si só, o desempenho da atividade que exercia à época do

acidente, porém, não o de outra, do mesmo nível de complexidade, após reabilitação profissional; ou 

III - redução da capacidade laborativa que impeça, por si só, o desempenho da atividade que exercia à época do

acidente, porém não o de outra, de nível inferior de complexidade, após reabilitação profissional. 

§ 1º O auxílio-acidente, mensal e vitalício, corresponderá, respectivamente às situações previstas nos incisos I, II

e III deste artigo, a 30% (trinta por cento), 40% (quarenta por cento) ou 60% (sessenta por cento) do salário-de-

contribuição do segurado vigente no dia do acidente, não podendo ser inferior a esse percentual do seu salário-

de-benefício. 

§ 2º O auxílio-acidente será devido a partir do dia seguinte ao da cessação do auxílio-doença,

independentemente de qualquer remuneração ou rendimento auferido pelo acidentado. 

§ 3º O recebimento de salário ou concessão de outro benefício não prejudicará a continuidade do recebimento do

auxílio-acidente. 

§ 4º Quando o segurado falecer em gozo do auxílio-acidente, a metade do valor deste será incorporada ao valor

da pensão se a morte não resultar do acidente do trabalho. 

§ 5º Se o acidentado em gozo do auxílio-acidente falecer em conseqüência de outro acidente, o valor do auxílio-

acidente será somado ao da pensão, não podendo a soma ultrapassar o limite máximo previsto no § 2º. do Artigo

29 desta lei. 

 

 

A Lei 9.528, de 10/12/1997, alterou os dispositivos da LBPS e o benefício deixou de ser vitalício e passou a

cessar no caso de concessão de aposentadoria prevista no RGPS, restando assegurado o direito de inclusão no

cálculo da aposentadoria do valor mensal do auxílio-acidente ou do auxílio-suplementar - art. 86, § 3º, da Lei

8.213/91.
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No caso dos autos, o auxílio-acidente foi concedido em 01/07/1974 e foi cancelado em 11/06/2004, em face da

concessão de aposentadoria por invalidez, em 12/06/2004.

 

A jurisprudência do STJ tem decidido que se aplica ao auxílio-acidente, no que toca à acumulação com a

aposentadoria, a lei vigente na data do acidente: se anterior à Lei 9.528/97, é permitida a acumulação, mas não

integra os salários de contribuição no PBC da aposentadoria, sob pena de restar caracterizado o bis in idem; se

posterior, estará expressamente proibida.

 

Nesse sentido, o seguinte julgado:

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-SUPLEMENTAR CONCEDIDO NA VIGÊNCIA DA LEI

6.367/76. APOSENTADORIA CONCEDIDA NOS MOLDES DA LEI 8.213/91. CUMULAÇÃO DOS

BENEFÍCIOS. POSSIBILIDADE. MATÉRIA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE NO

ÂMBITO DO STJ.

I - O art. 86 da Lei 8.213/91 reuniu sob a denominação de auxílio-acidente tanto o benefício homônimo da Lei

6.367/76, quanto o auxílio-suplementar, uma vez que incorporou o suporte fático desse último, qual seja, redução

da capacidade funcional que, embora não impedindo a prática da mesma atividade, demande mais esforço na

realização do trabalho.

II - Tendo em vista que o benefício de auxílio-suplementar restou incorporado pelo auxílio-acidente, e sobrevindo

a aposentadoria na vigência da Lei nº 8.213/91 e antes da Lei nº 9.528/97, que proibiu a acumulação do auxílio-

acidente com qualquer aposentadoria, o segurado tem direito de cumular o pagamento de auxílio-suplementar

com os proventos de aposentadoria especial.

III - É defeso no âmbito desta Corte a análise de violação a dispositivos constitucionais. Agravo regimental

desprovido.

(STJ, AGRESSP 692626, 5ª Turma, Relator: Felix Fisher, DJ: 04.04.2005, pág. 346)"

DA CORREÇÃO MONETÁRIA

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

DOS JUROS DE MORA

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

DA VERBA HONORÁRIA

Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação até a data da sentença, conforme

entendimento desta Nona Turma.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao recurso adesivo e DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e ao

recurso do INSS para determinar que os juros de mora sejam aplicados da maneira exposta.

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004363-25.2011.4.03.6111/SP

 

 

 

2011.61.11.004363-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI
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DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por ARLINDO ESTEVAM DAVILA, espécie 42 , DIB

19/07/2002, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) o recálculo da RMI do benefício para que seja apurado sem a aplicação do fator previdenciário, ao

fundamento de que é inconstitucional;

b-) o pagamento das diferenças apuradas com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

A sentença julgou improcedente o pedido e condenou o autor ao pagamento da verba honorária que fixou em 10%

do valor da causa, observado o art. 12 da Lei 1.060/50.

 

O autor apelou e argüiu a preliminar de nulidade da sentença, ao fundamento de que o fator previdenciário é

inconstitucional. No mérito, requer a reforma da sentença, com a inversão do ônus da sucumbência.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL

Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA APLICAÇÃO DO FATOR PREVIDENCIÁRIO

O pedido inicial tem por objeto o recálculo da RMI do benefício, em conformidade com o disposto nos arts. 29 e

53 da Lei 8.213/91, por entender a parte autora que a utilização do fator previdenciário ofende ao disposto no § 1º,

do art. 201 da Constituição.

 

A Constituição Federal, em sua redação original, estabeleceu que todos os salários de contribuição integrantes do

período básico de cálculo seriam atualizados monetariamente, nos termos da lei:

"Art. 201. Os planos de previdência social, mediante contribuição, atenderão, nos termos da lei, a:

(...)

§ 3º - Todos os salários-de-contribuição considerados no cálculo de benefício serão corrigidos monetariamente.

(...)"

Com a edição da Lei 8.213/91, o salário de benefício passou a ser calculado em conformidade com o disposto no

art. 29, do referido diploma legal, que assim estabelecia:

"O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos

meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o

máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48(quarenta e oito) meses.

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24(um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados.

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário-mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-contribuição na data de início do benefício.

§ 3º Serão considerados para o cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuição

APELANTE : ARLINDO ESTEVAM DAVILA

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO FERNANDES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : BRUNO WHITAKER GHEDINE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00043632520114036111 1 Vr TUPA/SP
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previdenciária.

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva.

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1(um) salário-mínimo."

Entretanto, com a vigência da EC 20/98, que deu nova redação ao art. 201, § 3º, da Constituição, a forma de

cálculo das aposentadorias passou a ser incumbência do legislador infraconstitucional, conforme estabelece o

referido artigo:

"Art. 201 - A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de

filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos

da lei, a:

(...)

3º - Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei.

(...)"

Em conseqüência, foi editada a Lei 9.876/99, que alterou o critério de apuração do valor da rmi do benefício,

previsto no art. 29 da Lei 8.213/9, dando-lhe nova redação:

 

"O salário-de-benefício consiste:

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo,

multiplicada pelo fator previdenciário; (Inciso Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, na média aritmética simples dos

maiores salários-de-contribuição correspondentes a oitenta por cento de todo o período contributivo." (Inciso

Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

§ 1º. (Parágrafo revogado pela Lei nº 9.876, de 26.11.1999)

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício.

§ 3º Serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições

previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina). (Redação dada pela Lei nº 8.870, de

15.4.94)

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva.

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1 (um) salário mínimo.

§ 6o No caso de segurado especial, o salário-de-benefício, que não será inferior ao salário mínimo, consiste:

(Parágrafo Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

I - para os benefícios de que tratam as alíneas b e c do inciso I do art. 18, em um treze avos da média aritmética

simples dos maiores valores sobre os quais incidiu a sua contribuição anual, correspondentes a oitenta por cento

de todo o período contributivo, multiplicada pelo fator previdenciário;

II - para os benefícios de que tratam as alíneas a, d, e e h do inciso I do art. 18, em um treze avos da média

aritmética simples dos maiores valores sobre os quais incidiu a sua contribuição anual, correspondentes a oitenta

por cento de todo o período contributivo.

§ 7o O fator previdenciário será calculado considerando-se a idade, a expectativa de sobrevida e o tempo de

contribuição do segurado ao se aposentar, segundo a fórmula constante do Anexo desta Lei. (Parágrafo Incluído

pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

§ 8o Para efeito do disposto no § 7o, a expectativa de sobrevida do segurado na idade da aposentadoria será

obtida a partir da tábua completa de mortalidade construída pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatística - IBGE, considerando-se a média nacional única para ambos os sexos. (Parágrafo Incluído pela Lei nº
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9.876, de 26.11.99)

§ 9o Para efeito da aplicação do fator previdenciário, ao tempo de contribuição do segurado serão adicionados:

(Parágrafo Incluído pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)

I - cinco anos, quando se tratar de mulher;

II - cinco anos, quando se tratar de professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das

funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio;

III - dez anos, quando se tratar de professora que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das

funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio."

Por outro lado, a ação que tem por finalidade declarar a inconstitucionalidade de lei deve ser interposta no STF,

tendo em vista o que dispõe o art. 103 da Constituição.

 

O fator previdenciário, a meu ver, ressente-se da inconstitucionalidade alegada pelo autor. A EC 20/98 não impôs

a idade mínima como requisito para a concessão da aposentadoria por tempo de contribuição. Entretanto, o fator

previdenciário, que, na prática, é um redutor do valor da rmi, tem em sua fórmula de cálculo a idade, e sua

aplicação conduz inexoravelmente à permanência do segurado no regime previdenciário, contribuindo por mais

tempo e desfrutando por menos tempo da cobertura previdenciária - aposentadoria por tempo de contribuição. Isso

nada mais é do que impor, por via transversa, o requisito da idade mínima para a aposentadoria por tempo de

contribuição, rejeitado pelo Congresso Nacional, mas embutido no cálculo do salário de benefício, em evidente

afronta à vontade constitucional.

 

Contudo, observo que o STF já teve a oportunidade de se pronunciar sobre a constitucionalidade da Lei nº

9.876/99, em voto da relatoria do Ministro Sydney Sanches, no julgamento da liminar da ADIN 2111-7-DF, DJU

05/12/2003, p. 17.

 

Trago à colação o Extrato da Ata de julgamento da referida ADIN, que assim foi redigido:

"Decisão: O Tribunal, por unanimidade, não conheceu da ação direta por inconstitucionalidade formal da Lei nº

9.868/99. Prosseguindo no julgamento, o Senhor Ministro Relator proferiu voto indeferindo a medida cautelar. O

Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido de medida cautelar relativamente ao art. 2º da Lei nº 9.876/99, na parte

em que deu nova redação ao art. 29, caput, seus incisos e parágrafos da Lei nº 8.213/91, nos termos do voto do

Senhor Ministro Relator, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que o deferia. Votou o Presidente. Em

seguida, o julgamento foi suspenso para prosseguimento na próxima sessão, em virtude do adiantado da hora.

Falou pelo requerido - Presidente da República - o Dr. Gilmar Ferreira Mendes, Advogado-Geral da União.

Plenário, 15.3.2000

Decisão: O Tribunal, por unanimidade, não conheceu da ação direta por alegada inconstitucionalidade formal

da Lei nº 9.876/99. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, indeferiu o pedido de medida cautelar

relativamente ao art. 2º da Lei 9.876/99, na parte em que deu nova redação ao artigo 29, caput, seus incisos e

parágrafos da Lei nº 8.213/91, nos termos do voto do Senhor Ministro Relator, vencido o Senhor Ministro Marco

Aurélio, que o deferia. Ainda por maioria, o Tribunal indeferiu o pedido de suspensão cautelar do art. 3º da Lei

9.876/99, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio. Votou o Presidente. Plenário, 16.3.2000."

Não é outro o entendimento da 7ª Turma, desta Corte, conforme julgado proferido em 15/12/2008, de relatoria da

Des. Fed. Eva Regina:

"PREVIDENCIÁRIO - REVISIONAL DE BENEFÍCIO - RENDA MENSAL INICIAL.

INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS DA LEI Nº 9.876/99 - JULGAMENTO DE LIMINAR EM

ADIN PELO STF - FATOR PREVIDENCIÁRIO MANTIDO - PROGRESSÃO DA RENDA MENSAL. ELEVAÇÃO

DO FATOR PREVIDENCIÁRIO NA MEDIDA DO AUMENTO DA IDADE DO SEGURADO. AUSÊNCIA DE

PREVISÃO LEGAL - APELAÇÃO IMPROVIDA.

- A ação que tem por objeto a declaração de inconstitucionalidade de lei deve ser proposta no Supremo Tribunal

Federal pelos legitimados no artigo 103 da Constituição Federal. Detém aquela excelsa Corte a competência

originária para processar e julgar a ação direta de inconstitucionalidade de lei, na forma do artigo 102, inc. I,

alínea "a" da CF/88, diferentemente dos pedidos incidentais de inconstitucionalidade, esses sim, passíveis de

apreciação pelos órgãos da Justiça Federal.

- Em análise liminar, o Excelso Pretório entendeu inexistir violação à Constituição Federal no que tange aos

critérios de cálculo do benefício preconizados pela Lei nº 9.876/99, consoante julgamento da ADIN nº 2.111-

7/DF, de relatoria do Ministro Sydney Sanches, porquanto se tratar de matéria não mais afeta ao âmbito

constitucional.

- A Emenda Constitucional nº 20/98, dando nova redação ao art. 201 da CF permitiu que a legislação

previdenciária fosse alterada (Lei nº 9876/99), modificando o critério de cálculo da renda mensal inicial do

benefício.

- O INSS procedeu em conformidade à Lei nº 8.213/91, com as alterações da Lei nº 9876/99 no cálculo da renda
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mensal inicial do benefício da parte autora, tendo utilizado os critérios legalmente previstos.

- Não há falar em declaração incidental de inconstitucionalidade, pois a forma de calcular os benefícios deixou

de ter previsão no texto da Constituição Federal e o fator previdenciário mostra-se consentâneo ao necessário

equilíbrio atuarial da seguridade social estabelecido pelo caput do artigo 201 da CF/88.

- É vedada a elevação do fator previdenciário à medida do aumento da idade da parte autora, com a progressão

da renda mensal de seu benefício, uma vez que as condições e critérios necessários ao cálculo do benefício

restringem-se ao momento de sua concessão.

Entendimento contrário redundaria em intromissão do Poder Judiciário na seara do Poder Legislativo com

violação da separação de Poderes e ofensa à motivação da norma que inseriu o instituto do fator previdenciário

no ordenamento jurídico.

-Ademais, não merece revisão o cálculo do benefício se não demonstrado o descumprimento da legislação

previdenciária.

- Apelação improvida."

(Proc. 200561070045743/SP, v.u., DJF 04/02/2009, p. 545)

Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006364-07.2011.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por BENEDITO LUIZ DE CAMARGO, espécie 42, DIB

23/02/1997, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) a atualização monetária dos salários de contribuição pelo índice integral do IRSM de fevereiro/94 - 39,67%; 

b-) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência. 

A sentença julgou improcedente o pedido e condenou o autor ao pagamento da verba honorária que fixou em 10%

do valor da causa, observada a Lei 1.060/50.

 

O autor apelou e requereu a procedência do pedido, nos termos da inicial.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

2011.61.03.006364-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : BENEDITO LUIZ DE CAMARGO

ADVOGADO : MICHELE VIEIRA DA SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARINA DURLO NOGUEIRA LIMA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00063640720114036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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DA DECADÊNCIA DO DIREITO

O art. 103 dá ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisão do ato de concessão do benefício. A

referência a "ato de concessão do benefício" indica que a decadência atinge tão somente a decisão administrativa

que concedeu ou negou o benefício, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiário à

cobertura previdenciária requerida. Os valores fixados para o salário de benefício e para a renda mensal inicial

ultrapassam o ato de concessão, ou seja, a avaliação do direito à cobertura previdenciária, e dele são apenas

consectários.

 

A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciária que resulta do ato de concessão, mero consectário que

é alcançado pela prescrição e não pela decadência.

 

A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referência a ato de concessão:

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA A DA CF.DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA

ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA

VIGÊNCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91,

ACRESCENTADO PELA MP 19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO

DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO

DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos praticados antes da Lei

9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qualquer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo

prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo

como termo inicial a data de sua vigência (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator. 

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no âmbito previdenciário pela MP

138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou

em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos de que decorram efeitos favoráveis a seus

benefíciários. 

3. Tendo o benefício do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido

iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária

rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidência da decadência declarada e determinar o retorno

dos autos ao TRF da 5a. Região, para análise da alegada inobservância do contraditório e da ampla defesa do

procedimento que culminou com a suspensão do benefício previdenciário do autor."

DA PRESCRIÇÃO QUINQUENAL

Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DA APLICAÇÃO DO IRSM DE FEVEREIRO DE 1994

A Constituição Federal de 1988, em sua redação original, estabeleceu que todos os salários de contribuição

integrantes do período básico de cálculo seriam atualizados monetariamente nos termos da lei.

 

O Índice de Reajuste do Salário Mínimo (IRSM) substituiu o INPC para todos os fins, inclusive para atualização

dos salários de contribuição.

 

Referido indexador foi mantido até fevereiro/94, quando veio a lume a MP 434, posteriormente convertida na Lei

8.880, de 27/5/94, cujo art. 21 regulamentou a questão.

 

A redação do § 1º do art. 21 da Lei 8.880/94 não deixa dúvidas de que, sendo o mês de fevereiro/94 de

competência anterior a março/94, deve sofrer a incidência do IRSM daquele mês.

 

O STJ já sedimentou o entendimento sobre a questão, conforme se vê do seguinte julgado da sua 3ª Seção:

"PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. SALÁRIOS DE CONTRIBUIÇÃO. CORREÇÃO

MONETÁRIA. IRSM INTEGRAL DE FEVEREIRO DE 1994. APLICAÇÃO. 

1 - Segundo entendimento recente desta Terceira Seção, tratando-se de correção monetária de salários de

contribuição, para fins de apuração de renda mensal inicial, deve ser aplicado o IRSM integral do mês de

fevereiro, da ordem de 39,67%, antes da conversão em URV (art. 21, § 1º, da Lei nº 8.880/94). 

2 - Embargos rejeitados." 
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(Embargos de Divergência no Resp. 266256/RS, DJU 16/04/2001, p. 103, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES). 

Portanto, os salários de contribuição referentes às competências anteriores a março/94 devem ser corrigidos pelo

IRSM de fevereiro/94, nos termos dos art. 21, § 1º, da Lei 8.880/94, e 9º, § 2º, da Lei 8.542/92.

 

No caso dos autos, o PBC do benefício compreende o lapso temporal de abril/94 a janeiro/97. Note-se que o mês

de fevereiro/94 não integra o PBC, portanto, o IRSM de fevereiro/94 (39,67%) não pode ser utilizado como fator

de atualização monetária dos salários de contribuição.

 

Isto posto, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040169-63.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

Auxílio-doença e a concessão de aposentadoria por invalidez.

Juntou documentos (fls. 08/29).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia a converter o auxílio-doença em

aposentadoria por invalidez, desde o requerimento administrativo (20.10.2004), correção monetária, juros de

mora, honorários advocatícios de 10% da condenação, consideradas as parcelas vencidas até a sentença, nos

termos da Súmula 111 do STJ. Reconhecida a isenção de custas. Honorários periciais fixados no valor máximo da

tabela constante da Resolução 134/2010 do CNJ.

Sentença proferida em 15.03.2012, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, e afirma que a preexistência da doença ao reingresso ao RGPS.

 Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

Com relação à incapacidade laborativa, o laudo pericial, acostado às fls. 182/184 e complementado às fls. 277,

demonstra que o(a) autor(a) é portador(a) de "diabetes mellitus insulino dependente e insuficiência coronariana

que já lhe provocou infarto do miocárdio".

Diante do quadro clínico, o auxiliar do juízo conclui pela incapacidade total e permanente.

Os documentos acostados às fls. 214/216 e 243/244, demonstram que o autor sofreu infarto agudo do miocárdio

2012.03.99.040169-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CLAUDIO MONTENEGRO NUNES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JAIR FRANCISCO BALABEM

ADVOGADO : EDVALDO LUIZ FRANCISCO

No. ORIG. : 10.00.00038-6 1 Vr LARANJAL PAULISTA/SP
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em abril de 2004, o que foi corroborado pelo laudo pericial (fls. 277).

Portanto, restou caracterizada a perda da condição de segurado(a) da Previdência na época do surgimento da

incapacidade, pois, conforme dados registrados no Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (doc.

anexo), o(a) autor(a) contribuiu para o Regime Geral da Previdência Social - RGPS até 13.01.1997, e reingressou

no citado sistema como contribuinte individual em 06//2004, ou seja, quando já estava incapacitado(a).

Dessa forma, aplicável o disposto no art. 42, § 2º, da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

 

PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º DO CPC -

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO-DOENÇA PREEXISTÊNCIA.

I- Restou suficientemente analisada a matéria, demonstrando que as enfermidades apresentadas pela parte

autora (lombalgia crônica, escoliose e osteo-artrose), eram anteriores ao ingresso ao sistema previdenciário

ocorrido em abril de 2004, não havendo que falar em agravamento posterior que pudesse tê-la impedido de

trabalhar, quando se poderia enquadrar a situação na previsão descrita no art. 42, §2º da Lei nº 8.213/91. II -

Agravo previsto no art. 557, § 1º do CPC, interposto pela autora, improvido.

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990159025, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 DATA:27.01.2010, p.:

1281)

Sendo assim, não faz jus ao benefício pleiteado.

Isto posto, dou provimento à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido.

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

Int.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004671-86.2010.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

DJANIRA MARTINS DA CONCEIÇÃO ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

objetivando a concessão de pensão por morte de ANTONIO DEODATO FILHO, falecido em 03.09.2009.

 

Narra a inicial que a autora era companheira do falecido. Noticia que a união estável somente foi encerrada em

razão do óbito. Pede a procedência do pedido.

 

Contestação às fls. 63/70.

 

Às fls. 86/87, a autora informou que o INSS concedeu administrativamente a pensão por morte e efetuou o

pagamento de todos os valores devidos desde a data do óbito do instituidor da pensão por morte. Requereu a

extinção do feito e a fixação dos honorários advocatícios.

 

Instado a se manifestar, o INSS concordou com a extinção do feito em razão da perda de objeto (fl. 91vº).

 

O Juízo de 1º grau rejeitou o pedido nos termos do art. 269, I, do CPC, considerando a existência de fato

superveniente extintivo do direito do autor.

2010.61.14.004671-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : DJANIRA MARTINS DA CONCEICAO

ADVOGADO : SILVIA FERNANDES CHAVES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA FIORINI VARGAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00046718620104036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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A autora apela às fls. 94/103, sustentando, em síntese, que o INSS deu ensejo à propositura da ação e deve ser

condenado em honorários advocatícios.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Em seu recurso de apelação, a autora afirma que deveria haver a condenação do INSS em honorários advocatícios,

tendo em vista que a autarquia deu causa à propositura da ação.

 

Observo que houve o reconhecimento jurídico do pedido, uma vez que o INSS somente concedeu o benefício

administrativamente, com o pagamento dos atrasados, após o ajuizamento da ação e a apresentação de

contestação.

 

Dessa forma, era caso de extinguir o processo nos termos do art. 269, II, do CPC e condenar o INSS em

honorários advocatícios.

 

Assim, os honorários advocatícios devem ser fixados em R$ 650,00 (seiscentos e cinqüenta reais), conforme o

disposto no art. 20, § 4º, do CPC, uma vez que não existem parcelas vencidas, considerando que já houve o

pagamento dos atrasados.

 

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO à apelação para fixar os honorários advocatícios em R$ 650,00 (seiscentos e

cinqüenta reais).

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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2011.03.99.000547-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : NOEL ALVES DOS SANTOS

ADVOGADO : EDVALDO LUIZ FRANCISCO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JAMIL NAKAD JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 09.00.00040-2 2 Vr CONCHAS/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada na Vara Cível da Comarca de Conhas/SP, em 04-06-2009, por NOEL ALVES DOS

SANTOS, objetivando o restabelecimento de auxilio-doença cessado administrativamente em 31-05-2008 e/ou

sua conversão em aposentadoria por invalidez.

O juízo a quo julgou procedente o pedido (fls. 122/126), condenando o INSS a pagar ao autor o benefício de

auxilio-doença, desde a data do laudo médico pericial (12-01-2010). Determinada a antecipação da tutela.

Sentença prolatada em 16-08-2010.

O autor apelou, pleiteando a concessão da aposentadoria por invalidez, a modificação do termo inicial do

benefício, e alteração da correção monetária, juros e verba honorária.

Em contrarrazões, o INSS noticiou que o autor ajuizou duas ações no JEF/Botucatu, em 03-09-2009 e em 16-12-

2008, com o mesmo objeto.

Subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais

Tribunais.

Verifica-se que a pretensão já foi julgada.

Em contrarrazões, o INSS traz notícia de ação ajuizada no JEF Cível de Botucatu, em 16-12-2008 (cópias de

peças dali extraídas, que ora determino sejam juntadas aos autos).

Na citada lide, a parte autora pleiteia "condenação do Instituto Nacional de Seguro Social, a restabelecer o

benefício de auxilio-doença, retroativo a data de seu primeiro pedido 14 de outubro de 2008, convertendo-se em

aposentadoria por invalidez a partir do laudo médico pericial em juízo".

A sentença proferida no JEF em 08-07-2009 julgou improcedente o pedido.

Esta ação foi ajuizada em 04-06-2009.

A coisa julgada é instituto processual que impede a rediscussão de questão já decidida por órgão jurisdicional, e

cujo objetivo primordial é a proteção da segurança jurídica.

Trata-se, portanto, de matéria processual que pode e deve ser reconhecida de ofício pelo magistrado, sendo dever

processual das partes informar a sua ocorrência, sob pena de configurar litigância de má-fé.

É segura a conclusão de que existe identidade entre as ações, portanto, coisa julgada.

O exercício do direito de ação, assim como de qualquer outro direito, exige a estrita observância dos requisitos e

pressupostos legais para o seu exercício.

O autor procede de modo temerário, atentando contra a credibilidade do Poder Judiciário, razão pela qual o

condeno por litigância de má fé, na forma dos arts. 16, 17, V, e 18 do CPC. Fixo a multa em 1% (um por cento)

do valor da causa (art. 18 do CPC).

Ante o exposto, de ofício, reconheço a existência de coisa julgada, extinguindo o feito, sem resolução do mérito,

nos termos do art. 267, V, do CPC, prejudicada a apelação e revogada a tutela concedida. Deixo de condenar o

autor no pagamento de honorários advocatícios e de custas processuais, tendo em vista ser beneficiário da

assistência judiciária gratuita, seguindo a orientação adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Condeno, de ofício,

o autor por litigância de má fé, na forma dos arts. 16, 17, V, e 18 do CPC. Fixo multa em 1% (um por cento) do

valor da causa (art. 18 do CPC).

Oficie-se o INSS para imediato cumprimento desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 11 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

auxílio-doença acidentário ou a concessão de aposentadoria por invalidez acidentária, acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais. Requereu a tutela antecipada.

A tutela antecipada foi deferida (fl. 105).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez acidentária, desde a cessação do auxílio-doença acidentário (30.11.2005), correção monetária, juros de

mora, honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas, observada a Súmula 111 do STJ, e

honorários periciais fixados em R$ 200,00.

Sentença proferida em 07.07.2008 não submetida ao reexame necessário.

O(A) autor(a) apelou, requerendo a fixação do termo inicial do benefício na data do acidente e majoração dos

honorários advocatícios para 15% ou 20% da condenação devida até a implantação do benefício.

O INSS apelou sustentando que não foi comprovada a incapacidade total e permanente.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

Da competência.

Tratando-se de concessão/restabelecimento de benefício acidentário, esta Corte não tem competência para apreciar

a matéria, a teor do disposto no art. 109, I, da Constituição Federal:

"Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: 

I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de

autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidente de trabalho e as sujeitas à Justiça

Eleitoral e à Justiça do Trabalho;" 

 

Nesse sentido, orientação do Plenário do STF:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. ACIDENTE DO TRABALHO. AÇÃO ACIDENTÁRIA. 

Compete à Justiça comum dos Estados processar e julgar as ações de acidente de trabalho (CF, art. 109, inc. I).

Recurso não conhecido." 

(RE 176.532-1/SC, Rel. p/ Acórdão Min. Nelson Jobim, maioria, DJU 20.11.1998). 

 

Sobre o tema foi editada a Súmula 15 do STJ:

"Compete à Justiça estadual processar e julgar os litígios decorrentes de acidente de trabalho". 

 

Nos termos do art. 113, caput, do CPC, a incompetência absoluta deve ser decretada de ofício, independentemente

de exceção, em qualquer grau de jurisdição.

Isto posto, reconheço, de ofício, a incompetência desta Corte para julgar o pedido de restabelecimento de auxílio-

doença acidentário ou a concessão de aposentadoria por invalidez acidentária, e determino a remessa dos autos ao

Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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ADVOGADO : CLAUDIO RENE D AFFLITTO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS
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2010.03.99.011228-0/SP
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DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 13-11-2007, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 8/26).

Deferida a antecipação da tutela às fls. 28.

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando o INSS ao restabelecimento administrativo do

benefício desde a cessação indevida. Pagamento das parcelas vencidas a partir da data da cessação indevida, com

juros de 12% ao partir do requerimento adminsitrativo e correção monetária de seus vencimentos, deduzindo-se as

parcelas pagas. Honorários advocatícios fixados em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações

devidas até a data da sentença. Sentença não submetida ao reexame necessário, prolatada em 06-09-2009.

O INSS apelou, pleiteando a improcedência do pedido. Se vencido, requer a alteração da correção monetária, dos

juros e da verba honorária.

Houve tentativa de conciliação, sem sucesso.

Encaminhados os autos à Desembargadora Federal Therezinha Cazerta, para verificação de eventual prevenção,

não reconhecida.

É o relatório.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxilio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária.

Há falta de interesse de agir superveniente.

A autora, anteriormente à presente ação, pleiteou em juízo a concessão de aposentadoria por invalidez (Processo

2004.03.99.0033899-6, julgado por este Tribunal em decisão publicada em 14-09-2010, trânsito em julgado em

27-10-2010, fls. 113/122).

A Relatora do feito, Desembargadora Federal Therezinha Cazerta, manteve a concessão do benefício ali pleiteado,

como fixada na primeira instância, a partir do ajuizamento (27-11-2001). Antecipada a tutela, a partir da decisão.

A ação ora julgada foi ajuizada em 16-07-2008, distribuída em -5-04-2010. Pleiteia a continuidade de auxilio-

doença recebido administrativamente de 15-02-2007 a 13-11-2007.

É vedado o recebimento conjunto do auxilio-doença e da aposentadoria por invalidez, no mesmo período, por

óbvio.

Com o julgamento da AC 2004.03.99.0033899-6, houve perda de objeto, relativamente ao recebimento de auxilio-

doença em período posterior à concessão da aposentadoria por invalidez.

Isto posto, de ofício, julgo extinto o feito sem resolução do mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC. Sem

condenação em honorários advocatícios e custas processuais, tendo em vista que a autora é beneficiária da

assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada pelo STF. Julgo prejudicada a apelação e a remessa

oficial, tida por interposta.

Int. 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PATRICIA SANCHES GARCIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA MOJICA

ADVOGADO : EDUARDO ALVES MADEIRA
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença que julgou procedente pedido de restabelecimento

de auxílio-doença com conversão posterior em aposentadoria por invalidez, antecipados parcialmente os efeitos da

tutela, submetida ao reexame necessário.

Ocorre que a parte autora formulou pedido de benefício por incapacidade decorrente de doença profissional.

A doença do trabalho é equiparada a acidente de trabalho, nos termos do artigo 20 da Lei nº 8.213/91.

O benefício ora concedido tem o número 91/523.900.664-0, ou seja, é acidentário.

Trata-se de hipótese em que resta configurada a incompetência absoluta da Justiça Federal para apreciar a matéria,

conforme o disposto no artigo 109, inciso I, da Constituição Federal (g.n.): 

Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: 

I - As causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de

autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidente do trabalho e as sujeitas à Justiça

Eleitoral e à Justiça do trabalho ." 

O Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula n. 15, segundo a qual "Compete à Justiça estadual processar e

julgar os litígios decorrentes de acidente do trabalho ". 

Esse édito não faz senão eco à orientação já pacificada pelo c. Supremo Tribunal Federal que, a respeito, também,

publicou a Súmula nº 501, que ostenta o seguinte enunciado:

"Compete à Justiça ordinária estadual o processo e o julgamento, em ambas as instâncias, das causas de acidente

do trabalho, ainda que promovidas contra a União, suas autarquias, empresas públicas ou sociedades de economia

mista."

Destarte, não possui este e. Tribunal competência para analisar a r. sentença em decorrência do recurso interposto

e da remessa oficial, porque tal só ocorreria na hipótese prevista no artigo 108, inciso II, da Carta Magna de 1988. 

Diante do exposto, face à incompetência desta e. Corte para a apreciação do recurso interposto nos autos, nos

termos do art. 33, inciso XIII, parte final, do Regimento Interno desta Corte c/c 557 do Código de Processo Civil,

determino a remessa do feito ao e. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio
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RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA PAULA PEREIRA CONDE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SONIA DIVINA CHIOZINE DA SILVA

ADVOGADO : GUILHERME GIOVANELI

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE CACAPAVA SP

No. ORIG. : 08.00.00143-6 2 Vr CACAPAVA/SP

2004.03.99.024493-6/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : VALDETE MARIA MARINHO

ADVOGADO : ZACARIAS ALVES COSTA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULO FRANCO GARCIA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 02.00.00115-3 1 Vr PAULO DE FARIA/SP
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de ação ajuizada em face do Instituto Nacional do Seguro Social visando à concessão de benefício de

aposentadoria por invalidez.

 

O Juízo de origem julgou improcedente o pedido e a autora interpôs apelação, encaminhando-se os autos para este

Tribunal. 

 

A fls. 102, já neste Tribunal, foi determinada a intimação do patrono da autora para que se manifestasse sobre a

informação constante do CNIS a respeito do falecimento da autora.

 

A fls. 106 o advogado da autora manifestou-se no sentido de que "...nada tem a opor com referência as

informações do CNIS.". Com isso, a fls. 108/109 foi proferido novo despacho para suspender o curso do feito, a

fim de que fosse regularizado o pólo ativo da demanda mediante a habilitação de eventuais sucessores.

 

Sem resposta, determinou-se novamente a intimação de eventuais interessados para que apresentassem a certidão

de óbito da autora e requeressem eventual habilitação.

 

Como não houve manifestação, foi reiterado o despacho e a fls. 118 determinou-se a intimação do advogado para

que apresentasse os documentos necessários a eventual habilitação de sucessores na forma do art. 1.060 do CPC e

art. 112 da Lei nº 8.213/91, entre os quais, certidão de óbito da parte autora, certidão de nascimento de eventuais

sucessores, RG, CPF e procuração "ad judicia", além de certidão de casamento para os fins do art. 112 da Lei nº

8.213/91. Fixado o prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de extinção do feito nos termos do art. 267, IV, do CPC, o

advogado da falecida autora requereu apenas a juntada da certidão de óbito.

 

Vieram os autos conclusos.

 

É o breve relatório. Decido.

 

Estão presentes os requisitos do art. 557 do Código de Processo Civil para a prolação de decisão monocrática.

 

Após ser noticiado o falecimento da autora, o seu advogado foi intimado para proceder à habilitação de eventuais

sucessores na forma dos arts. 1.059 e 1.060, I, do Código de Processo Civil. No entanto, não houve cumprimento

da determinação, limitando-se a apresentar a respectiva certidão de óbito. Ou seja, nenhum outro documento,

incluindo certidão de nascimento dos filhos e respectivas procurações, foi apresentado e sequer houve qualquer

pedido de habilitação.

 

Com isso, há defeito de representação processual, vício insanável que impede o desenvolvimento válido e regular

do processo.

 

Ou seja, estamos diante da ausência de pressuposto processual para o prosseguimento do feito a reclamar a

aplicação do disposto no art. 267, IV, do Código de Processo Civil.

 

Consequentemente, a ação deve ser extinta sem resolução do mérito, restando prejudicada a apelação interposta

pela autora e cessados eventuais efeitos de decisões judiciais proferidas em seu benefício.

 

A propósito, transcrevo julgado do Superior Tribunal de Justiça que aborda a questão ora discutida:

 

"RECURSO ESPECIAL Nº 899.444 - RO (2006/0242857-8)

RELATOR : MINISTRO OG FERNANDES

RECORRENTE : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

PROCURADOR : ALICE AIKO FUJIOKA YAMADA E OUTRO(S)

RECORRIDO : RAIMUNDO CARDOSO CUNHA

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2109/2551



ADVOGADO : PAULO ANTONIO CAMPOLIM LUNA E OUTRO(S)

DECISÃO

Vistos, etc.

Trata-se de recurso especial interposto pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, com base na

alínea "a" do permissivo constitucional, contra acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal - 1.ª Região,

assim ementado:

PREVIDENCIÁRIO - CONSTITUCIONAL - SOLDADO DA BORRACHA - PENSÃO VITALÍCIA - ART. 54 DO

ADCT DA CF/88 - LEI N.º 7.986/89, ART. 3.º - PROVA MATERIAL - JUSTIFICAÇÃO JUDICIAL - TERMO

INICIAL - CUMULAÇÃO COM APOSENTADORIA POR IDADE DE RURÍCOLA - IMPOSSIBILIDADE -

COMPENSAÇÃO - TUTELA ANTECIPADA.

Sustenta o recorrente a existência, no aresto, de violação do disposto nos arts. 535 do CPC, 55, § 3.º, da Lei n.º

8.213/91, 163 do Decreto n.º 2.172/97 e 54 do ADCT, bem assim nas Súmulas n.os 149 do STJ e 27 do TRF - 1.ª

Região.

Acentua que: "O Superior Tribunal de Justiça exige de todos os trabalhadores, inclusive rurais, o início de prova

material para a concessão do benefício previdenciário, admitindo o caso fortuito e a força maior com o rigor da

análise fática para a comprovação de suas ocorrências, nos termos da Lei n.º 8.213/91, art. 55, § 3.º (...).

Logo, restou demonstrado que o v. acórdão violou literalmente a Lei n.º 8.213/91, art. 55, § 3.º, do Decreto n.º

2.172/97, art. 163 e a Lei n.º 9.711/98, além de contrariar as Súmulas 149 do STJ e 27 desse eg. TRF - 1.ª

Região".

Pede o provimento do recurso especial, a fim de que revista a concessão de pensão mensal vitalícia de "soldados

da borracha", considerando a ausência do devido início de prova material.

Contrarrazões não apresentadas (fl. 360).

É o relatório.

Após a distribuição deste recurso especial, foi requerida, por Maria Cardoso da Cunha, a sua habilitação no

feito, tendo em vista o falecimento da parte demandante/recorrida. 

Ao deliberar sobre o mencionado pleito, determinei fossem efetuadas algumas diligências essenciais à análise da

habilitação postulada, nomeadamente porque, da certidão de óbito do recorrido, constava a indicação de que o

extinto deixara filhos, assim também de esclarecimentos acerca do estado civil em que o segurado se encontrava,

ao tempo do seu falecimento (fl. 386).

A requerente foi intimada, por duas vezes, das exigências colocadas pelo despacho, não apresentando, todavia,

qualquer manifestação. Determinei, por consequência, a renovação do ato intimatório, desta feita por meio do

patrono da interessada, PAULO ANTÔNIO CAMPOLIM LUNA (OAB/RO 1.196), o qual também não atendeu ao

respectivo comando (fl. 396).

O Ministério Público Federal, instado a se manifestar, afirmou ser: "(...) imperiosa a necessidade de atendimento

ao aludido despacho, sob pena de restar não regularizada a situação processual do pólo autor, ora recorrido" (fl.

402).

É o relatório.

Conforme mencionado acima, determinou este Relator, por três ocasiões, fosse a requerente intimada a

regularizar o pedido de habilitação por ela formulado, sem que, no entanto, cumprisse as formalidades

necessárias ao exame do seu pleito. 

Acerca da matéria, estes são os posicionamentos da doutrina: Sucessão por morte da parte. Com a morte da

parte, o processo se suspende (Código de Processo Civil 265), para que seja feita a sucessão processual. A lei

fala incorretamente em substituição (Código de Processo Civil 43). Em se tratando de ação intransmissível, o juiz

deverá extinguir o processo sem julgamento do mérito (Código de Processo Civil 267 IX); caso contrário, deverá

ser providenciada a habilitação do espólio ou sucessores (Código de Processo Civil 1055). Pressuposto

processual. A representação das partes em juízo é pressuposto processual de validade (CPC 267 IV), de sorte que

o juiz deve examiná-la de ofício, procedendo da forma determinada pelo CPC 13. Não sanada a incapacidade

processual da parte ou sua representação irregular, o juiz deverá extinguir o processo se debitada ao autor (CPC

267 IV) ou declarar revel o réu, se a este cabia regularizá-la (CPC 13). Deve ser examinada pelo juiz ou tribunal

de ofício a qualquer tempo e grau de jurisdição, não sendo suscetível de preclusão (CPC 267 VI e § 3.º, 301 VIII

e § 4.º). (in: Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery, in Código de Processo Civil Comentado, 7.ª ed.,

Revista dos Tribunais, 2003, p. 1195)

Hipóteses legais de suspensão do processo I - "Morte ou perda da capacidade processual de qualquer das partes,

de seu representante ou seu procurador" (art. 265, I, do CPC). O processo é actus trium personarum; por isso,

sem a existência de partes ele não pode pode subsistir. A morte suprime da relação um de seus sujeitos

necessários que precisa ser substituído, razão pela qual o processo, enquanto essa substituição não se opera,

fica suspenso. (...) A suspensão do processo pode "converter-se" em extinção da relação processual. Assim,

v.g., à falta de habilitação dos herdeiros ou a integração do liqüidante, tratando-se da parte autora, extingue-se

o processo sem julgamento do mérito. Tratando-se da parte ré, o processo deve prosseguir à revelia do espólio

ou da sociedade, haja vista que o autor não pode ser prejudicado por falta de diligência da parte adversa sem
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prejuízo de o processo não pode ficar sustado ad infinitum (art. 13, incisos I e II, do CPC)." (in: Luiz Fux, in

Curso de Direito Processual Civil, 2ª ed., Forense, 2004, p. 431). - grifos acrescidos 

Com base nessas considerações, diante do falecimento do demandante/recorrido, EXTINGO O PROCESSO,

sem resolução de mérito, com base no art. 267, inc. IV, do CPC. 

Publique-se. Intimem-se.

Brasília (DF), 24 de fevereiro de 2010.

MINISTRO OG FERNANDES

Relator (Ministro OG FERNANDES, 03/03/2010)" (destaquei)

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, combinado com o art. 267, IV, do

mesmo diploma legal, julgo extinta a presente ação sem resolução do mérito e, consequentemente,

prejudicados o recurso de apelação da autora.

 

Sem condenação em honorários advocatícios, haja vista que a autora é beneficiária da Justiça Gratuita.

 

Intimem-se. Publique-se.

 

Decorrido o prazo para a interposição de eventuais recursos, encaminhem-se os autos à origem, observadas as

cautelas necessárias.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

 

 

00006 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000464-75.2003.4.03.6183/SP

 

 

 

 

Renúncia

Fls. 169/170: Homologo a renúncia ao direito sobre a qual se funda a ação, nos termos do art. 269, V, do Código

de Processo Civil. Sem condenação em honorários advocatícios, por ser o renunciante beneficiário da justiça

gratuita. Prejudicados os recursos de apelação.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

Publique-se.

 

 

 

2003.61.83.000464-8/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HELENA BEATRIZ DO AMARAL DERGINT CONSULO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOAO GOMES DA SILVA

ADVOGADO : DEMETRIO MUSCIANO e outro

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 7 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009807-15.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Neste caso, a parte autora formulou pedido de conversão de auxílio-doença em aposentadoria por invalidez

acidentária ou concessão de auxílio-acidente, e, ao expor a causa de pedir, aponta ter sido vítima de acidente de

trabalho, cujas sequelas acarretam-lhe incapacidade para o trabalho. 

Com a inicial foram juntadas cópias das Comunicações de Acidente do Trabalho emitidas em 16/3/2001 e

22/6/2003.

Em consulta ao CNIS/DATAPREV, verifica-se que a parte autora recebeu benefício de auxílio-doença por

acidente do trabalho de 31/3/2001 a 1º/3/2005.

Anote-se que a jurisprudência do egrégio Superior Tribunal de Justiça assentou que a competência ratione

materiae define-se pela causa de pedir e pelo pedido constantes na inicial (CC 88.999/SC, 2ª Seção, Rel. Min.

Humberto Gomes de Barros, DJe de 4/8/2008; CC 78.695/RJ, 3ª Seção, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (Juiz

convocado do TRF 1ª Região), DJ de 1º/10/2007).

Assim, tendo em vista que o benefício discutido é de natureza acidentária e as Súmulas 235 e 501 do E. Supremo

Tribunal Federal, bem como a Súmula 15 do Superior Tribunal de Justiça, proclamam que compete à Justiça

Estadual, em ambas as instâncias, julgar as causas de natureza acidentária, inclusive as relativas a reajuste de

proventos (a propósito: STF, RE 345.486/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 24/10/2003, p. 30; STF, AI 154.938/RS,

Rel. Min. Paulo Brossard, DJ 24/6/94, p. 16.641; STJ CC 18.259, Rel. Min. Gilson DIPP, DJ 21/2/2000, p. 83;

STJ REsp 337.795, Min. Vicente Leal, DJ 16/9/2002, p. 238; STJ CC 38.962, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ

28/10/2002, p. 189), determino a remessa dos autos ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, nos termos do

art. 33, inciso XIII, do Regimento Interno desta Corte.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004001-67.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.009807-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : GIZELA OLIVEIRA DE BRITO DE MEDEIROS

ADVOGADO : EDVALDO LUIZ FRANCISCO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA CRUZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 04.00.00111-3 3 Vr TATUI/SP

2009.03.99.004001-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO SANCHES
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Decisão

Trata-se de recurso de agravo legal interposto em face da decisão monocrática que deu provimento à apelação do

INSS, ao agravo retido e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução

do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão

da justiça gratuita, determinando fosse comunicado, via e-mail, para fins de revogação da tutela específica

concedida.

Requer a agravante seja o julgado reformado, porque manteve a qualidade de segurado, fazendo jus ao benefício

de aposentadoria por invalidez.

Nos termos do artigo 557, § 1º, do CPC, procedo à retratação da decisão impugnada, pelas razões que passo a

expor.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a parte autora está total e permanentemente incapacitada para o trabalho, por sofrer de

alguns males.

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Às folhas 177/200, a autor comprovou que manteve a qualidade de segurado.

Fica mantida a DIB na data da citação, pois patenteada a incapacidade já na referida época.

Considerando que a doença nem sempre gera incapacidade, o benefício deve ser concedido a partir da data da

citação, quando a questão se tornou controvertida.

Nesse diapasão:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-ACIDENTE. CONCESSÃO. NEXO CAUSAL E

INCAPACIDADE LABORATIVA. COMPROVAÇÃO. MOLÉSTIA. IRREVERSIBILIDADE. DESNECESSIDADE.

TERMO INICIAL. CITAÇÃO. RECURSOS REPETITIVOS. ENTENDIMENTOS CONSOLIDADOS. QUESTÕES

NÃO DEBATIDAS. INOVAÇÃO DE TESE. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.

I - No que tange a concessão de benefício acidentário quando comprovada a incapacidade parcial e permanente,

embora a lesão seja passível de tratamento, a Terceira Seção desta Corte Superior, no julgamento do Recurso

Especial Repetitivo 1.112.886/SP, decidiu que presentes o nexo causal e a incapacidade laborativa, o benefício

acidentário deve ser concedido, já que o art. 86 da Lei 8.213/91 não condiciona a concessão do benefício à

irreversibilidade da moléstia.

II - A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp. 1.095.523/SP, representativo de

controvérsia, pacificou o entendimento de que, não havendo concessão de auxílio-doença, bem como ausente o

prévio requerimento administrativo para a concessão do auxílio-acidente, como no caso, o termo a quo para o

recebimento desse benefício é a data da citação.

III - Não é possível, em sede de agravo interno, analisar questões não debatidas pelo Tribunal de origem, nem

suscitadas em recurso especial ou em contrarrazões, por caracterizar inovação de fundamentos.

IV - Agravo interno desprovido (gRg no REsp 1201534 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL

2010/0105999-5 Relator(a) Ministro GILSON DIPP (1111) Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do

Julgamento 23/11/2010 Data da Publicação/Fonte DJe 06/12/2010).

 

Devido, portanto, o benefício, na esteira dos precedentes que cito:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AGRAVO LEGAL.

REQUISITOS PREENCHIDOS. BENEFÍCIO CONCEDIDO. AGRAVO PROVIDO. - Comprovadas a qualidade

de segurado e a carência exigida, deve ser concedido o benefício de aposentadoria por invalidez ao autor,

portador de esquizofrenia. - Muito embora o requerente possua vínculos empregatícios registrados no curso da

demanda, sua exígua duração confirma a dificuldade de o autor manter-se empregado, exatamente nos termos

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LAZARO LUIZ FERREIRA

ADVOGADO : ISABELE CRISTINA GARCIA DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 07.00.00107-8 2 Vr BIRIGUI/SP
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declinados pela perícia judicial. - O termo inicial deve ser fixado na data do requerimento administrativo, dia em

que a autarquia tomou conhecimento da pretensão. - Agravo provido (APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME

NECESSÁRIO - 1355450 Processo: 0047720-36.2008.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data

do Julgamento:05/03/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/03/2012 Relator:[Tab] DESEMBARGADORA

FEDERAL MARIANINA GALANTE).

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO -

REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. I - O termo inicial do benefício deve ser mantido na forma da sentença,

ou seja, desde a data do requerimento administrativo (25.06.2003), vez que demonstrado no laudo médico

pericial que, à época, o autor já se encontrava incapacitado, devido ao agravamento paulatino de sua

esquizofrenia. II - Agravo interposto pelo réu improvido (APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO -

1317275 Processo: 0003761-51.2004.4.03.6120 UF: SP Órgão Julgador: DÉCIMA TURMA Data do

Julgamento:28/04/2009 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:13/05/2009 Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL

SERGIO NASCIMENTO).

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Os valores já recebidos, administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida em

13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A

recorrida esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os

atestados produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir,

demonstrando, assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu

inalterada. IV - O INSS não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o

laudo pericial juntado, produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício

conclui que existe incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o

exame norteado pela natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de

irreversibilidade para ambos os pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo

mal menor. In casu, o dano possível ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que

carece do benefício. VII - A Lei n.º 8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de

direito, não se enquadrando na vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se

aplica à hipótese dos autos, pois se refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda

Pública e, especificamente, no que concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX

- Deverá ser providenciado novo exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será

submetida a agravada. X - Agravo improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963-

05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1

DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

 

Assim, RECONSIDERO a decisão monocrática de f. 167/168 - em juízo de retratação, art. 557, § 1º, do Código
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de Processo Civil - para outra proferir em substituição àquela, nos termos acima estabelecidos.

Ipso facto, NEGO SEGUIMENTO AO AGRAVO de f. 124/126 e DOU PARCIAL PROVIMENTO À

APELAÇÃO E À REMESSA OFICIAL, tida por interposta, somente para discriminar os consectários.

Antecipo, de ofício, a tutela jurisdicional, nos termos do artigo 461, § 3º, do Código de Processo Civil, para que

o INSS proceda ao imediato restabelecimento da prestação em causa, tendo em vista as doenças incapacitantes

da parte autora e o caráter alimentar do benefício. Determino a remessa desta decisão por via eletrônica à

Autoridade Administrativa, a fim de que cumpra a ordem judicial no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de

multa diária, que será oportunamente fixada em caso de descumprimento.

Intimem-se.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

 

 

00009 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030069-73.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo INSS em face da r. decisão de f. 182, que determinou a

intimação do perito nomeado para estimar os seus honorários.

Aduz que, apesar de existir conflito negativo de competência pendente de julgamento neste E. TRF, o D. Juízo a

quo deu andamento ao feito, determinando a realização de nova perícia a ser remunerada pela Justiça Federal,

sendo que inexiste título a ser executado, pois o C. STJ deu integral provimento ao seu recurso especial,

consignando a impossibilidade de afastar os tetos do cálculo da renda mensal inicial do benefício, restando

improcedente o pedido da parte autora, sendo desnecessária a perícia, além de não ser medida de urgência, nos

termos do artigo 120 do Código de Processo Civil, devendo ser reformada a decisão.

Requer a concessão do efeito suspensivo, tendo em vista o risco de irreversibilidade do provimento.

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se, nestes autos, a decisão que determinou a intimação do perito nomeado para estimar os seus honorários.

Inicialmente, observo que assiste razão à autarquia previdenciária quando alega a inexistência de título executivo

, em razão da improcedência da ação. 

Afinal, o Superior Tribunal de Justiça já consolidou entendimento no sentido da impossibilidade de afastar o

limite máximo do salário-de-contribuição, conforme v. acórdão acostado aos autos às f. 46/52, em que consta

expressamente a não possibilidade de eliminação dos respectivos tetos.

Não obstante, forçoso é verificar a ausência de conteúdo decisório no ato judicial impugnado, pois não houve

deferimento ou indeferimento de nenhum pedido da parte agravante.

Não tendo, portanto, sido apreciada e decidida a questão que, segundo alega a parte agravante, é passível de

causar-lhe dano ou prejuízo, não há interesse recursal.

Ressalte-se que a decisão agravada possui conteúdo de impulso processual, não sendo cabível nenhum recurso,

conforme julgados a seguir transcritos:

"PROCESSO CIVIL. LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA POR CÁLCULO DO CONTADOR. ATO JUDICIAL

RECORRÍVEL. Do ato judicial que remete os autos ao contador para elaborar cálculo ou para atualizá-lo, não

2012.03.00.030069-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARILIA CASTANHO PEREIRA DOS SANTOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : ANTONIO PARIZOTO (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : CAIO CEZAR GRIZI OLIVA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 8 VARA DE OSASCO SP

No. ORIG. : 95.00.00210-5 8 Vr OSASCO/SP
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cabe nenhum recurso, ainda que o juiz, ao assim proceder, forneça diretrizes ou trace rumos para o contador.

Cabe recurso, isto sim, do ato de homologação do cálculo ou de sua atualização. Recurso Especial.conhecido e

provido." (STJ, RESP, pr. 199300187805/RJ, 3ª Turma, DJ 18.10.1993, v.u., Rel. Nilson Naves) 

PROCESSO CIVIL. LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA. RECURSO. I- O despacho que determina a remessa dos

autos ao contador é de mero expediente, servindo apenas ao impulso do processo. Dele não cabe qualquer

recurso. CPC, art.504. Agravo não conhecido." (TRF/3ª Região, AG, pr. 89030112172/SP, 4ª Turma, DOE

13.11.1989, v.u., Rel. Juiz Oliveira Lima) 

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REMESSA DOS AUTOS AO CONTADOR DO JUÍZO.

CONFERÊNCIA DE CÁLCULOS. DESPACHO IRRECORRÍVEL. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. ART.557 DO

CPC. 1. O art. 557 do CPC permite ao relator negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissível. 2. É

firme na jurisprudência o entendimento de que do despacho que determina a remessa dos autos ao contador para

conferência de cálculo não cabe qualquer recurso, pois ausente a necessária carga decisória a dar ensejo à

interposição de recurso contra o ato judicial. Precedentes desta Corte e do e. STJ. Agravo regimental

improvido." (TRF/1ª Região, AGA, pr. 200201000254053, 1ª Turma, DJ 18.11.2002, v.u., Rel. Des. Federal

Eustaquio Silveira)

Diante do exposto, nego seguimento a este recurso, nos termos do artigo 557, "caput", do CPC.

Excepcionalmente, dê-se ciência ao Juízo da causa do inteiro teor desta decisão.

Oportunamente, remetam-se os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012104-65.2009.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, mediante a adequação do valor do benefício em manutenção

ao teto previdenciário.

A r. sentença monocrática de fls. 82/84 julgou o pedido improcedente.

Em razões recursais de fls. 87/103, argui a parte autora a nulidade no decisum, por cerceamento do direito de

defesa, o que, a seu entender, ocasionou violação ao devido processo legal, ante a inadequada aplicação do art.

285-A do CPC. Nesse passo, requer o retorno dos autos à primeira instância para citação do réu e regular

processamento do feito, no mais, pede a adequação do valor do benefício ao novo teto estabelecido pelas Emendas

Constitucionais 20/98 e 41/03. Por fim, suscita o prequestionamento legal, para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, não há que se falar em violação aos princípios constitucionais do art. 5º, incisos XXXV, LIV e LV

da Constituição Federal e em anulação da r. sentença por cerceamento de defesa para produção de provas, eis que

houve julgamento antecipado do feito, nos termos do art. 285-A do Código de Processo Civil, o qual dispõe:

 

"Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver sido proferida sentença de total

2009.61.83.012104-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : LUCIANO JOSE GOMES DE MELO

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO QUARTIM DE MORAES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00121046520094036183 7V Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2116/2551



improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada a citação e proferida a sentença, reproduzindo-

se o teor da anteriormente prolatada." 

 

O preceito legal citado não viola os princípios constitucionais, uma vez que tal mecanismo permite que a sentença

proferida pelo magistrado seja aplicada, de forma igualitária, a todos que defendem a mesma tese e formulam o

mesmo pedido, anteriormente julgados, privilegiando a celeridade e a economia processual, além de assegurar à

parte autora da ação o direito de recorrer da decisão e ao réu a possibilidade de responder ao recurso. Tampouco, o

direito de ação restou prejudicado, pois é o seu efetivo exercício que possibilitou a jurisdição efetivar-se com

celeridade, mediante análise do mérito e em conformidade com teses já consolidadas.

In casu, verifica-se que se trata de matéria eminentemente de direito, sendo prescindível, portanto, a produção de

qualquer prova técnica. Legítimo, por outro lado, o julgamento do feito de forma antecipada, conforme permissivo

contido no art. 285-A do Código de Processo Civil.

Esta E. Turma já se manifestou neste sentido, confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL - ART. 285-A DO CPC - EXTINÇÃO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DO

MÉRITO - POSSIBILIDADE - INCONSTITUCIONALIDADE NÃO RECONHECIDA - INDICAÇÃO E

TRANSCRIÇÃO DO PRECEDENTE DE PRIMEIRO GRAU - DESNECESSIDADE - PREVIDENCIÁRIO -

DESAPOSENTAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N.

8.213/91 - RENÚNCIA NÃO CONFIGURADA.

I - Editado com o objetivo de dar celeridade ao andamento processual e cumprir o objetivo constitucional de

garantir ao jurisdicionado a razoável duração do processo, o art. 285-A evita a repetição de intermináveis

discussões em demandas idênticas que, desde o início, já se sabe, em razão de anteriores decisões em idênticas

hipóteses de direito, terão julgamento de improcedência do pedido. Deixá-las prosseguir, cumprindo todas as

fases do procedimento ordinário, a ninguém aproveita, uma vez que o único resultado é o congestionamento do

Poder Judiciário e autêntica denegação de justiça para milhares de jurisdicionados.

Inconstitucionalidade não reconhecida.

II - A alegação de que o magistrado não indicou o processo em que proferiu a sentença de improcedência e nem

a transcreveu beira a má-fé. Os advogados deste processo têm inúmeras outras ações idênticas em todas as Varas

da Justiça Federal e uma significativa quantidade de recursos nesta Corte sobre a mesma matéria, pelo que

conhecem muito bem o entendimento adotado na sentença. 

(...)" (grifei)

(AC n° 1573716, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 CJ1 04.03.2011, p. 830).

 

Logo, afasto a matéria preliminar e passo à análise do mérito.

De plano, verifico que a parte autora e ora apelante é carecedora da ação, vale dizer, de se obter uma sentença de

mérito a respeito da pretensão deduzida, independentemente de lhe ser favorável ou não, do que resulta a

necessidade impreterível de se extinguir a ação, sem resolução do seu mérito.

A melhor doutrina pátria alinha-se à teoria do mestre italiano Enrico Tullio Liebman, segundo a qual, são

condições da ação a possibilidade jurídica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade ad causam. Acolhendo a

mesma preleção, o Código de Processo Civil determina a extinção do processo, sem resolução do mérito, "

quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes

e o interesse processual" (art. 267, VI).

Não é demais relembrar que a matéria em evidência é de ordem pública, devendo o juiz conhecê-la de ofício, em

qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a decisão de mérito, ex vi do § 3º do art. 267 do

estatuto processual civil.

Importa à hipótese dos autos o interesse processual ou de agir - ratio agendi - entendendo-se por este, a um só

tempo, a necessidade de se reivindicar a tutela jurisdicional, a fim de que a pretensão material da autora, se

resistida pelo ex adverso (conflito de interesse), possa ser atendida, e bem assim, a utilidade do resultado

alcançado com o provimento final adequado.

No caso dos autos, verifico da Carta de Concessão de fls. 30/31 que o salário de benefício da parte autora

(R$1.116,43) sequer alcançou o limite legal vigente à época da concessão do benefício (R$1.200,00), razão por

que não há valores a serem liberados em razão do advento das Emendas Constitucionais n° 20/98 e n° 41/03.

Tal fato configura a ausência de interesse processual ao mérito desta demanda e, conseqüentemente, carece de

utilidade prática a demanda intentada.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, rejeito a matéria preliminar e, de ofício, julgo extinto o

processo sem resolução do mérito, nos moldes do art. 267, VI, do referido diploma e nego seguimento à

apelação.
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Baixem os autos à Vara de origem, oportunamente.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000176-81.2010.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

IZOLINA TEREZA DA SILVA ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando a

concessão de pensão por morte de IVO DE PAULA SILVA, falecido em 19.10.1996.

 

Narra a inicial que a autora era companheira do falecido. Noticia que o de cujus era trabalhador urbano e segurado

da Previdência Social. Pede a procedência do pedido.

 

Benefícios da assistência judiciária gratuita concedidos às fls. 30.

 

O Juízo de 1º grau reconheceu a ocorrência da prescrição do direito da autora e extinguiu o feito nos termos do

art. 269, IV, do CPC. Condenou a autora em custas, despesas processuais e honorários advocatícios fixados em R$

465,00, observando-se o disposto na Lei 1.060/50.

 

A autora apela às fls. 91/98, sustentando, em síntese, que há início de prova material do exercício de atividade

rural pelo falecido que foi corroborado por prova testemunhal. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do Código de Processo Civil, por se tratar de

matéria pacificada na jurisprudência dos Tribunais do País.

 

A apelação da autora não merece ser conhecida, por inobservância ao princípio da congruência recursal.

 

Dispõe o art. 514, II, do CPC:

 

"Art. 514. A apelação, interposta por petição dirigida ao juiz, conterá:

(...)

II - os fundamentos de fato e de direito;

(...)"

 

2010.03.99.000176-6/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : IZOLDINA TEREZA DA SILVA

ADVOGADO : ANTONIO FLAVIO ROCHA DE OLIVEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOAO BATISTA MARTINS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.05073-0 1 Vr COSTA RICA/MS
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No caso concreto, entendo que a apelante deixou de cumprir o ônus atinente à apresentação do recurso

devidamente acompanhado das necessárias razões da insurgência posta a deslinde.

 

É que a autora apresentou fatos e fundamentos estranhos à lide, tendo em vista que o Juízo de 1º grau reconheceu

a ocorrência da prescrição do direito da autora e extinguiu o feito nos termos do art. 269, IV, do CPC.

 

Contudo, em suas razões de apelo, a autora limitou-se a discutir os requisitos necessários à concessão da pensão

por morte, alegando que foi comprovado o exercício de atividade rural pelo falecido.

 

Assim, percebe-se claramente que os argumentos estão totalmente dissociados dos fundamentos da sentença.

 

Ora, é ônus do apelante a adequada impugnação da decisão recorrida, com a exposição dos fundamentos de fato e

de direito do recurso, de maneira a demonstrar as razões de seu inconformismo.

 

Dessa forma, havendo divórcio entre as razões da apelação e a decisão recorrida, a apelação carece do pressuposto

de admissibilidade recursal, nos termos do art. 514, III, do CPC.

 

Nesse sentido:

 

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. APELAÇÃO. NÃO CONHECIMENTO. RAZÕES

DISSOCIADAS DOS FUNDAMENTOS DA SENTENÇA E DA MATÉRIA DOS AUTOS. INTIMAÇÃO DA

FAZENDA NACIONAL PELA VIA POSTAL. DESNECESSIDADE DE REMESSA DOS AUTOS.

1. Não se conhece de apelação que em suas razões impugna matéria não discutida na ação ou dissociada da

sentença (arts. 514 e 515 do CPC). Precedentes.

2. Em execução fiscal, com tramitação em comarca do interior, é válida a intimação por carta com AR (CPC, art.

237, II), que equivale à intimação pessoal do representante da Fazenda Nacional a que alude o art. 25 da Lei

6.830/80, que não exige a remessa dos autos nem a assinatura do recibo do Correio pelo próprio Procurador da

Fazenda. Precedentes deste Tribunal.

3. Apelações não conhecidas. Remessa oficial, tida como interposta, provida."

(TRF1 - AC 199901000409613/MG, 2ª TURMA SUPLEMENTAR, DJ 29/05/2003, PAGINA: 80 Rel. JUÍZA

CONV. IVANI SILVA DA LUZ) 

"APELAÇÃO INTEIRAMENTE DISSOCIADA DAS RAZÕES DE DECIDIR. NÃO CONHECIMENTO. CPC,

ART. 514, II.

1. Não se conhece de apelação cujas razões estão inteiramente dissociadas dos fundamentos da sentença

recorrida, a teor do disposto no art. 514, II do CPC.

2. Apelação não conhecida."

(TRF2 - AC 9602438800/RJ - 5ª TURMA - DJU 18/10/2002 - p. 223, Rel. JUIZA SALETE MACCALOZ) 

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. FGTS. APELAÇÃO COM FUNDAMENTAÇÃO DISSOCIADA DA

MATÉRIA DECIDIDA NA SENTENÇA. PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE. RECURSO NÃO

CONHECIDO.

I - Não se aplica o duplo grau obrigatório de jurisdição às empresas públicas federais.

II - Carece de pressuposto de admissibilidade recursal a apelação que traz fundamentação completamente

dissociada da matéria decidida na sentença recorrida. CPC, artigos 514, II e 515. Hipótese em que a sentença

julgou a ação com exame de seu mérito, mas o recorrente, nas razões do recurso, traz fundamentos de

impugnação de sentença como se tivesse o processo sido extinto sem exame de mérito.

III - Apelação não conhecida."

(TRF3 - AC 199961000436285/SP - 2ª TURMA - DJU 09/10/2002 - p. 401 - Rel. JUIZ SOUZA RIBEIRO)

 

Pelo exposto, NÃO CONHEÇO da apelação da autora.

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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00012 RESTAURAÇÃO DE AUTOS CÍVEL Nº 0027708-83.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de procedimento de restauração dos autos de Apelação Cível nº 2001.03.99.005670-5, nos termos do

Ofício nº 20/2012-GBJL (fls. 02/03) e do r. despacho proferido pela Presidência deste E. Tribunal (fl. 12), em

razão do extravio ocorrido por ocasião da formação do bloco de processos nº 697, destinado ao mutirão em

21/05/98 (fl. 06).

Conforme se extrai da informação constante de fls. 02/03, o feito extraviado não teve qualquer andamento

processual após a sua distribuição nesta Corte, em 14 de novembro de 2008.

Atento aos preceitos estabelecidos no art. 1068, §§ 1º e 2º, do Código de Processo Civil, determino a remessa dos

presentes autos ao Juízo de Direito da 1ª Vara de Palmeira d`Oeste/SP para as providências relativas à restauração

quanto aos atos realizados no curso processo de origem nº 080/00, enquanto naquela instância, nos termos dos

arts. 1065 e 1066 do mesmo diploma processual.

Com o retorno a esta Corte, tornem-nos conclusos para deliberação acerca de eventual complementação.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

 

 

00013 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0019400-58.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS contra a decisão que

antecipou a tutela initio litis, em ação na qual o agravado objetiva a concessão de pensão por morte.

2012.03.00.027708-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

PARTE AUTORA : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CARMEM PATRICIA NAMI GARCIA SUANA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

PARTE RÉ : ANGELO STABILE

ADVOGADO : CLOVES MARCIO VILCHES DE ALMEIDA

No. ORIG. : 00056703920014039999 Vr SAO PAULO/SP

2012.03.00.019400-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HELTON DA SILVA TABANEZ e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : PEDRO HENRIQUE DIAS incapaz

ADVOGADO : CRISTHIANO SEEFELDER e outro

REPRESENTANTE : BRUNA RENATA DIAS

ADVOGADO : CRISTHIANO SEEFELDER e outro

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE MARILIA Sec Jud SP

No. ORIG. : 00018270720124036111 2 Vr MARILIA/SP
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Sustenta a autarquia, em síntese, a ausência dos requisitos autorizadores da concessão da medida excepcional,

afirmando que os documentos juntados não são suficientes para demonstrar a qualidade de dependente do

agravado em relação ao de cujus, bem como que, de acordo com a modificação introduzida pela MP nº 1.523 e

pela Lei 9.528/97 no § 2º do art. 16 da Lei 8.213/91, o menor sob guarda não é dependente. Alega, também, que a

decisão proferida na Justiça Estadual, na ação de guarda de menor, não produz efeitos perante o INSS, uma vez

que a autarquia não foi parte naquele processo. Afirma, ainda, a irreversibilidade do provimento e o risco de dano

irreparável. Pede a concessão de efeito suspensivo ao recurso.

 

O Ministério Público Federal opinou pelo provimento do recurso.

 

A decisão proferida em 10/09/2012 deferiu o efeito suspensivo (fls. 81/83).

 

O(a) agravado(a) não apresentou contraminuta.

 

Posteriormente, o Juízo a quo informou a prolação da sentença nos autos da ação subjacente, publicada na

imprensa oficial em 30/08/2012, que julgou procedente o pedido e confirmou a decisão que deferiu a tutela

antecipada (fls. 87/100).

 

Feito o breve relatório, decido.

 

Considerando o teor da informação prestada pelo Juízo "a quo", julgo prejudicado o agravo de instrumento, por

perda de objeto, nos termos do art. 33, XII, do Regimento Interno deste Tribunal, por superveniente ausência de

interesse recursal, observando-se que a sentença desafia o recurso de apelação, nos termos dos artigos 513 e 508

do CPC.

 

Decorrido o prazo para a interposição de eventuais recursos, baixem os autos à origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

  

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1122/2012 

 

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003611-17.2001.4.03.6107/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora pleiteia o reconhecimento e a

averbação de tempo de serviço rural para fins previdenciários.

2001.61.07.003611-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WAGNER MAROSTICA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARINALVA PEREIRA DOS SANTOS INACIO

ADVOGADO : ANDRESA CRISTINA DE FARIA e outro

CODINOME : MARINALVA PEREIRA DOS SANTOS
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A r. sentença julgou procedente o pedido, para declarar o período rural requerido e condenar o INSS ao

pagamento de honorários advocatícios.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para a comprovação

do trabalho rural controvertido.

Por seu turno, recorre adesivamente a parte autora. Requer a majoração da verba honorária.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de

Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação

for inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser

considerado.

 

Do tempo de serviço rural

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso em discussão, há prova material - reconhecida como tal pela jurisprudência desta Egrégia Turma, à qual

me curvo - presente na Declaração do Sindicato dos Trabalhadores Rurais, homologada pelo DD. Órgão do

Ministério Público em 8/8/1994, a qual anota o exercício de atividade rural da parte autora entre 25/1/1976 a

31/12/1985.
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Esse documento atende ao expressamente disposto na redação original do artigo 106, III, da Lei n. 8.213/91,

vigente à época de sua elaboração. Confira-se:

 

"Art. 106. A comprovação do exercício de atividade rural far-se-á, alternativamente, através de: 

(...) 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo Ministério Público ou por

outras entidades constituídas definidas pelo CNPS." 

No mesmo sentido, reporto-me à jurisprudência firmada no Colendo STJ (g. n.):

 

"PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO RESCISÓRIA. PETIÇÃO INICIAL. ART. 485, INCISO V,

DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DO DISPOSITIVO DE LEI VIOLADO.

NECESSIDADE. RAZÕES DA EXORDIAL QUE SE FUNDAMENTAM NA FALTA DE APRECIAÇÃO DAS

PROVAS. ERRO DE FATO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. DECLARAÇÃO DO SINDICATO DOS

TRABALHADORES RURAIS HOMOLOGADO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL

CONFIGURADO. 

1. Para o cabimento da ação rescisória fundada no art. 485, inciso V, do Código de Processo Civil, que exige

violação frontal, direta e evidente de disposição de lei, faz-se necessária a indicação dos dispositivos que se têm

por malferidos. 

2. Em que pese não ter a Autora indicado expressamente o ajuizamento da ação com base no inciso IX do art.

485 do Código de Processo Civil, das razões apresentadas na petição inicial infere-se que se fundamentam na

falta de apreciação das provas já existentes nos autos originários. Vale lembrar que a ausência de indicação do

inciso aplicável, não obsta ao bom êxito da ação, desde que os fatos narrados mostrem-se claros à aplicação dos

fundamentos jurídicos. 

3. Resta caracterizado o erro de fato, porquanto foi juntada à inicial da ação originária a Declaração do

Sindicado dos Trabalhadores Rurais da Cidade de Boa Viagem/CE, homologada pelo representante do

Ministério Público, não havendo, portanto, valoração suficiente das provas carreadas aos autos. 

4. A declaração expedida por sindicato rural, devidamente homologada pelo Ministério Público em data de 1993,

constituí início de prova material do exercício da atividade rural, afastando a aplicação do enunciado da Súmula

n.º 149 do STJ. 

5. Ação julgada procedente para, em judicium rescindens, cassar o acórdão rescindendo e, em judicium

rescisorium, negar provimento ao recurso especial do INSS. " 

(AR 200400106783, LAURITA VAZ, STJ - TERCEIRA SEÇÃO, DJ DATA: 1/2/2008, p.) 

"AÇÃO RESCISÓRIA. VIOLAÇÃO DE LITERAL DISPOSIÇÃO DE LEI. PREVIDENCIÁRIO.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. DECLARAÇÃO DE SINDICATO HOMOLOGADA PELO

MINISTÉRIO PÚBLICO. PEDIDO PROCEDENTE. 

1. A declaração do Sindicato dos Trabalhadores Rurais, desde que devidamente homologada pelo Ministério

Público, constitui início razoável de prova documental, para fins de comprovação de tempo de serviço.

Precedentes. 

2. Em havendo a decisão rescindenda conferido à lei, ao nível da sua letra, ela mesma, significado

manifestamente contrário à norma que nela se contém, impõe-se a rescisão do julgado por violação literal de

disposição legal (artigo 485, inciso V, do Código de Processo Civil). 

3. Pedido procedente." 

(AR 200401530890, HAMILTON CARVALHIDO, STJ - TERCEIRA SEÇÃO, DJE DATA: 6/8/2008) 

 

Ademais, constata-se, ainda, a presença de apontamentos em nome do genitor da parte autora ("Sr. João Pereira

Dos Santos"), como documentos do imóvel rural, notas fiscais de produtor rural, ficha cadastral no sindicato rural

e anotações escolares, os quais abarcam o período em contenda.

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor.

Outrossim, cumpre esclarecer que os anos de 1982 e 1983 já foram homologados no âmbito administrativo pelo

INSS.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural nos interstícios de 25/1/1976 a

31/12/1981 e 1º/1/1984 a 31/12/1985, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de

carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Quanto à certidão de tempo de serviço, a autarquia tem a faculdade de consignar nesse documento a ausência de

recolhimento de contribuições ou de indenização para fins de carência e contagem recíproca. No mesmo sentido:

TRF3, AC 200603990008794, Desembargadora Federal Marisa Santos, 9ª TURMA, DJ 22/04/2010.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em R$ 650,00 (seiscentos e cinquenta reais), nos termos do artigo

20, § 4º, do Código de Processo Civil e conforme orientação da Terceira Seção desta Corte.

Diante do exposto, dou parcial provimento às apelações e à remessa oficial, tida por interposta, para: (i)
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reconhecer o trabalho rural nos períodos de 25/1/1976 a 31/12/1981 e 1º/1/1984 a 31/12/1985,

independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem recíproca; (ii)

ressalvar a faculdade de autarquia consignar na certidão de tempo de serviço a ausência de recolhimento de

contribuições ou de indenização, para fins de carência e contagem recíproca; e (iii) fixar os honorários

advocatícios, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0003715-72.2001.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e remessa oficial interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 316/325 julgou procedente o pedido, reconheceu o período de trabalho que

indica, contudo, condicionou a concessão do benefício pleiteado ao resultado da soma do tempo de serviço,

acrescido dos consectários legais. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 330/347, pugna o INSS pela reforma da sentença, ao fundamento de não ter a parte

autora comprovado os requisitos legais para a aposentadoria. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios

referentes aos consectários.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

A matéria aqui discutida se encontra harmonizada com a jurisprudência dominante deste Tribunal. Dessa forma,

torna-se dispensável a apreciação do processo pelos pares integrantes da Turma, cabendo o provimento ou não do

recurso diretamente por decisão monocrática. Incide, à espécie, os ditames do art. 557, caput, do Código de

Processo Civil, in verbis:

 

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior".

 

Inicialmente, cumpre observar que o autor requereu em juízo o reconhecimento dos períodos em que trabalhou no

campo sem registro em CTPS e aqueles exercidos sob condições especiais, com a conseqüente concessão do

benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

O MM juízo a quo, ao julgar procedente o pedido, condicionou a concessão do benefício ao resultado da soma do

tempo de serviço, a ser efetuada no âmbito administrativo.

A sentença condicional implica em negativa de prestação jurisdicional adequada e em sua nulidade, conforme já

decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça:

 

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 460.

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. SENTENÇA CONDICIONAL. NULA.

O acórdão, ao condicionar a eficácia da decisão a evento futuro e incerto, viola o Diploma Processual Civil,

tendo em vista que a legislação processual impõe que a sentença deve ser certa, a teor do artigo 460, parágrafo

único do CPC.

Decisão condicional é nula.

2001.61.83.003715-3/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IZABELLA LOPES PEREIRA GOMES COCCARO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ALAN KARDEC BERNARDES

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO NUNES BARBOSA e outro

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 7 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP
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Recurso conhecido e provido.

(STJ, 5ª Turma, RESP nº 648168, Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 09/11/2004, DJU 06/12/2004, p. 358).

 

Conquanto a sentença seja nula, não é o caso de restituir os autos ao juízo a quo para que outra seja prolatada,

podendo a questão ventilada nos autos ser imediatamente apreciada por este E. Tribunal, incidindo na espécie, por

analogia, a regra do § 3º do artigo 515 do Código de Processo Civil.

Com efeito, o referido parágrafo, acrescentado pela Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, possibilitou a esta

Corte dirimir de pronto a lide, desde que a mesma verse sobre questão exclusivamente de direito ou esteja em

condições de imediato julgamento, o que "veio atender aos reclamos da sociedade em geral pela simplificação e

celeridade do processo, dando primazia ao julgamento final de mérito das causas expostas ao Poder Judiciário,

pelo que não há qualquer ofensa ao princípio do duplo grau de jurisdição, princípio constitucional inferido

apenas implicitamente e que pode ser melhor definido pela lei, em atenção também aos demais princípios

constitucionais de amplo acesso à Justiça." (AC nº 1999.61.17.000222-3, TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza

Ribeiro, Segunda Turma, un., DJU 09.10.2002, p. 408).

Sendo assim, passo à análise do mérito.

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)
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Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar
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à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. '1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material,

não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso

fortuito, conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

3. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

4. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários 

5. Recurso provido.

(EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ 30/10/2000).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,
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como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes
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nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:
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"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Para o reconhecimento do trabalho rural, instruiu a parte autora a presente demanda com diversos documentos,

dentre os quais destaco aquele válido mais remoto, qual seja, o Certificado de Dispensa de Incorporação (fls. 109

e 82), onde consta sua qualificação como trabalhador rural em 31 de outubro de 1968.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 280/282

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou no período pleiteado.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade RURAL,

sem anotação em CTPS, no período compreendido entre 01 de janeiro de 1968 e 31 de dezembro de 1971, pelo

que faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 4 (quatro) anos e 1

(um) dia.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é

dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de

recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, do

período em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação abaixo discriminada:

- 22 de março de 1972 a 10 de setembro de 1973 - formulário DSS8030 - ajudante geral - ruído de 92 db (fl. 23) e

laudo pericial de fl. 24: enquadramento com base no código 1.1.6 do Decreto nº 53.831/64.

Como se vê, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum no

período de 22.03.1972 a 10.09.1973.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles constantes dos extratos da CTPS (fls. 15/16) e do CNIS,

anexos a esta decisão, sobre os quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, portanto, em 30 de
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novembro de 1998, data do requerimento administrativo e anterior à vigência da Emenda Constitucional nº 20/98,

com 29 anos, 10 meses e 21 dias de tempo de serviço, insuficientes à concessão da aposentadoria por tempo

de serviço, ainda que na modalidade proporcional. 

Deixo de apreciar a questão sob o enfoque das regras de transição contidas na Emenda Constitucional nº 20/98,

uma vez que o autor, nascido em 19 de fevereiro de 1949, somente completaria a idade mínima de 53 anos em

2002, ou seja, após o ajuizamento da ação.

Isento a parte autora dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, de ofício anulo a r. sentença monocrática e

julgo prejudicadas a remessa oficial e apelação. Presentes os requisitos do art. 515, §3º, do Código de Processo

Civil, julgo parcialmente procedente os pedidos de reconhecimento do tempo de atividade rural e especial e

improcedente o pleito de concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, na forma acima

fundamentada. 

Considerando que os extratos do CNIS revelam o óbito do demandante no dia 15 de maio de 2008, declaro a

suspensão do processo a partir da data deste julgamento monocrático, na forma do art. 265, I, do CPC, para que

seja promovida a respectiva habilitação processual. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0002127-06.2002.4.03.6115/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o reconhecimento e a averbação de tempo de serviço

urbano, desenvolvido na Universidade de São Paulo (campus de São Carlos) através de convênio firmado com

instituição denominada Patrulheiros de São Carlos, com vistas à concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer parte do intervalo requerido. Decisão

submetida ao reexame necessário.

Sem recurso voluntário, os autos vieram a este Egrégio Tribunal por força do reexame necessário.

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

 

Do tempo de serviço urbano 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

I - ........... 

II - .......... 

III - ......... 

V - ......... 

2002.61.15.002127-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

PARTE AUTORA : JOSE ROBERTO SQUASSONI

ADVOGADO : JULIANE DE ALMEIDA e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LAERCIO PEREIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE SAO CARLOS > 15ª SSJ > SP
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VI - ........ 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

No que tange à pretensão da parte autora, as entidades similares às "Guarda Mirim" ou "Patrulheiro Mirim" foram

criadas com o escopo de fornecer orientação técnica e profissional ao público adolescente, mediante a manutenção

de convênios com empresas e órgãos públicos.

Naquelas, o estágio desenvolvido pelo menor, comumente conhecido como guarda-mirim, tem caráter

socioeducativo e visa à aprendizagem profissional para futura inserção no mercado de trabalho - o que

impossibilita a caracterização do vínculo empregatício nos moldes previstos no artigo 3º da CLT.

Ademais, a prova testemunhal não traz elementos que denotem a extrapolação dos limites propostos nesse tipo de

aprendizado, ou que estabeleçam a existência da asseverada relação de emprego, mesmo após o implemento dos

18 anos de idade.

Alinhado a esse posicionamento, esta Colenda Turma firmou o seguinte entendimento jurisprudencial:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. DECLARATÓRIA. GUARDA-MIRIM. VÍNCULO LABORAL

INEXISTENTE. VERBAS DE SUCUMBÊNCIA. BENEFICIÁRIO DA JUSTIÇA GRATUITA. 

1 - A ação declaratória é instrumento processual adequado para dirimir incerteza sobre a existência de uma

relação jurídica. Inteligência da Súmula nº 242 do C. STJ. 

2 - O período pleiteado na inicial, trabalhado na guarda-mirim da municipalidade de Birigui não pode ser

reconhecido, uma vez que inexistente o vínculo empregatício alegado. 

3 - Isenta a parte autora do pagamento de custas, despesas processuais e honorários advocatícios, considerando

ser beneficiária da gratuidade de justiça. Inteligência do artigo 5º, LXXIV, da Constituição Federal e artigo 3º,

da Lei nº 1.060/50. 

4 - Apelação provida." 

(TRF 3ª R; AC nº 2007.03.99.042623-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Nelson Bernardes; Julgado em

29/6/2009; DJF3 8/7/2009, pág. 1429) 

 

No mesmo sentido, os demais julgados desta Corte: AC 2002.61.02.001133-5, Rel. Juiz Federal Convocado Hong

Kou Hen, 9ª Turma, DJF3 1º/10/2008; AC 2005.03.99.034077-2, Rel. Des. Federal Santos Neves, 9ª Turma, DJU

8/11/2007; AC 2000.03.99.046466-9/SP, Rel. Juiz Federal Convocado Fonseca Gonçalves, 5ª Turma, DJU

6/12/2002 e AC 97.03.015383-6/SP, Rel. Juiz Federal Convocado Higino Chinacci, 5ª Turma, DJU 06.12.2002. 

Desse modo, não pode ser reconhecido o labor em contenda.

Por fim, condeno a parte autora no pagamento de honorários advocatícios arbitrados em 10% do valor dado à

causa, devidamente atualizado.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à remessa oficial,

para julgar improcedente o pedido, nos termos da fundamentação.

Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000827-35.2004.4.03.6116/SP

 

 

 

2004.61.16.000827-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCIO CEZAR SIQUEIRA HERNANDES
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural, para fins previdenciários.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para declarar o período rural de 21/11/1972 a 31/3/1977, e

fixou a sucumbência recíproca.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Reitera as preliminares aduzidas na contestação e no mérito, alega, em síntese, a

insuficiência de conjunto probatório para a comprovação do trabalho rural. Prequestiona a matéria para fins

recursais.

Por seu turno, também recorre a parte autora. Requer a procedência total do seu pleito.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Inicialmente, não é de ser conhecida a apelação, na parte em que reitera as preliminares arguidas em contestação,

porquanto ao recorrente compete refutar especificadamente o conteúdo da sentença, não podendo ser sucinto e

fazer remissão à peça processual (artigo 514, II, Código de Processo Civil).

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : BENEDITO ALVES RIBEIRO

ADVOGADO : MARCIA PIKEL GOMES

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE ASSIS Sec Jud SP
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Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

No caso, a parte autora pretende o reconhecimento do tempo rural desenvolvido sem registro em Carteira de

Trabalho e Previdência Social - CTPS, no lapso de maio de 1960 a março de 1978.

A tanto, verifica-se haver início de prova material presente na certidão de nascimento da filha, a qual anota a

profissão de lavrador da parte autora em 1972. Nesse sentido, certidão de nascimento de outra filha (1977).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para

comprová-lo além dos anos referidos. Nesse aspecto, os depoimentos foram genéricos e mal circunstanciados para

estender a eficácia dos apontamentos citados.

Em relação à certidão de casamento juntada à folha 129, embora corrobore o labor alegado, não se presta para

delimitar o início da atividade, pois indica a realização do matrimônio quando o autor contava apenas 13 anos de

idade (1961).

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural no interstício de 1º/1/1972 a

31/12/1977, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem

recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

No tocante à certidão de tempo de serviço, a autarquia tem a faculdade de consignar nesse documento a ausência

de recolhimento de contribuições ou de indenização, para fins de carência e contagem recíproca. No mesmo

sentido: TRF3, AC n. 200603990008794, Desembargadora Federal Marisa Santos, 9ª TURMA, DJ 22/04/2010. 

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários dos respectivos patronos, excluídas as

custas processuais.

Quanto ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal ou a

dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do

INSS e à remessa oficial e dou parcial provimento à apelação da parte autora, para reconhecer o labor rural no

lapso de 1º/1/1972 a 31/12/1977, independentemente do recolhimento das contribuições, exceto para efeito de

carência e contagem recíproca, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007391-21.2004.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença proferida pela 5ª Vara Federal da Subseção

Judiciária de Guarulhos/SP, que julgou parcialmente procedentes os embargos à execução por ele opostos,

acolhendo os cálculos do contador do juízo a fls. 91/96. Honorários advocatícios fixados em R$ 500,00, com

fundamento no art. 20, § 4º, do Código de Processo Civil, facultando-se o INSS a proceder ao desconto desse

valor no ofício requisitório a ser pago ao embargado. 

 

Sustenta o apelante, em síntese, que o embargado ajuizou idêntica demanda no Juizado Especial Federal através

da qual seu crédito foi satisfeito. Em face disso, pugna pela extinção da execução que originou estes embargos, em

face da renúncia ao título executivo produzido na ação principal.

2004.61.19.007391-9/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FELIPE MEMOLO PORTELA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : GERALDO ESTEVAM

ADVOGADO : JOSE FERREIRA BRASIL FILHO e outro
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Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte. 

 

É o breve relatório. Decido.

 

A matéria comporta julgamento monocrático nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Considerando o ajuizamento de demanda com o mesmo objeto perante o Juizado após a propositura da ação que

deu origem a estes embargos à execução e uma vez satisfeita a obrigação através do título judicial lá formado, não

deve prosseguir a execução do julgado nos autos em apenso, haja vista o disposto no art. 3º, §3º, da Lei nº

9.099/95, abaixo transcrito:

 

Art. 3º. O juizado Especial Cível tem competência para conciliação, processo e julgamento das causas cíveis de

menor complexidade, assim consideradas:

I - as causas cujo valor não exceda a quarenta vezes o salário mínimo;

(...)

§3º. A opção pelo procedimento previsto nesta lei importará em renúncia ao crédito excedente ao limite

estabelecido neste artigo, excetuada a hipótese de conciliação."

 

Ressalte-se, além disso, que o art 3º da Lei nº 10.259/2001, que instituiu os juizados Especiais Federais, dispôs

que "[c]ompete ao juizado Especial Federal Cível processar, conciliar e julgar causa de competência da Justiça

Federal até o valor de sessenta salários mínimos, bem como executar as suas sentenças."

 

Diante desse quadro, ao propor a nova ação no juizado, renunciou o autor a quaisquer diferenças porventura

apuradas em outro processo em fase de execução. Ou seja, deve prevalecer a aplicação da norma de natureza

especial, que rege os processos no juizado, sobre as normas de caráter geral previstas no Código de Processo

Civil. Dessa forma, 

 

Importante frisar que a renúncia estende-se não apenas ao excedente do limite previsto para o ajuizamento da ação

no juizado, como de todo o valor, mesmo que ainda não ultrapassado aquele valor na execução já realizada.

 

Da mesma forma, como acessórios do principal, os honorários de sucumbência fixados na demanda principal

também não são passíveis de execução.

 

A propósito, transcrevo decisão monocrática do Superior Tribunal de Justiça e julgados deste Tribunal:

 

"RECURSO ESPECIAL Nº 1.114.028 - RS (2009/0081013-0)

RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)

RECORRENTE : OSWALDO DE SOUZA ROESCH

ADVOGADO : JAIRO JOSÉ FONSECA DORNELLES E OUTRO(S)

RECORRIDO : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

PROCURADOR : RICARDO ALESSANDRO KERN E OUTRO(S)

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. SERVIDOR PÚBLICO. JUIZADO ESPECIAL

E JUIZO COMUM. RPV. RENÚNCIA. RECURSO ESPECIAL AOQUAL SE NEGA SEGUIMENTO. DECISÃO

Trata-se de recurso especial interposto por OSWALDO DE SOUZA ROESCH, com fundamento no artigo 105,

inciso III, alínea a, da Constituição Federal, contra acórdão do Tribunal Regional da 4ª Região, cuja ementa tem

o seguinte teor: PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. AÇÃO REVISIONAL.

IRSM DE FEVEREIRO DE 1994. DEMANDA DUPLICADA. VARA FEDERAL E JUIZADO ESPECIAL

FEDERAL. RENÚNCIA AO CRÉDITO EXCEDENTE A 60 SALÁRIOS MÍNIMOS. PRETENSÃO DE

EXECUTAR, NA AÇÃO ORDINÁRIA, O QUE SOBEJOU A ESSA MANIFESTAÇÃO UNILATERAL DE

VONTADE. INVERSÃO DA SUCUMBÊNCIA.

1. A execução do montante vencido em ação revisional sumaríssima, que correu paralelamente à demanda em

processamento no Juízo Comum, cujo título, desta feita, deseja a parte-embargada executar, implica a quitação

da obrigação imposta àquele que ocupou o pólo passivo da relação processual na qual o débito foi satisfeito, no

caso, o Instituto Nacional do Seguro Social.

2. A renúncia do excedente ao limite do valor estabelecido pela Lei 10.259/2001 para a competência do juizado

(artigo 3º, caput), para viabilizar a expedição de requisição de pequeno valor - RPV, é faculdade do credor
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(artigo 17, § 1º), pois, do contrário, o pagamento far-se-á sempre por precatório (artigo 17, § 4º). Exercida

voluntariamente essa faculdade, a execução encontrará impedimento legal a que o próprio autor terá dado

causa, no artigo 17, § 3º, pelo qual "São vedados o fracionamento, repartição ou quebra do valor da execução,

de modo que o pagamento se faça, em parte, na forma estabelecida no § 1º deste artigo [RPV], e, em parte,

mediante expedição do precatório , e a expedição de precatório complementar ou suplementar do valor pago".

3. Nessa perspectiva, se na ação que tramitou no juizado Especial Federal o segurado expressamente renunciou

ao crédito excedente a 60 salários mínimos, não lhe é dado executar, na ação ordinária, a porção do crédito que

sobejar a essa manifestação unilateral de vontade, que tem origem no mesmo direito material reconhecido na

demanda onde os efeitos financeiros já foram solvidos pelo INSS.

4. Invertida a sucumbência, cumpre fixar os honorários advocatícios em R$ 415,00, uma vez que a fixação em

10% (dez por cento) sobre o valor da causa (R$ 3.527,83) importaria em remuneração ínfima dos causídicos da

parte-embargante, ressalvando-se que, em caso de a parte-exeqüente ter litigado no processo principal sob o

pálio da gratuidade judiciária, ficará suspensa a exigibilidade dessa verba. Em suas razões de recurso especial,

sustenta o recorrente, em síntese, a não ocorrência de litispendência, porque as ações comparadas no acórdão

recorrido, embora possuam identidade de partes e causa de pedir, diferem quanto ao pedido. Entende assim

violados os artigos 14 da Lei 6.708, de 1979; 301, §§ 1º e 2º; 460 e 468 do CPC, e 16 e 17 da Lei nº 10.259, de

2001. Não foram apresentadas contrarrazões (fls.61).

Noticiam os autos, que o recorrente ajuizou duas ações, uma perante a Vara Federal de Santa Cruz do Sul, outra

ao juizado Especial de Jaraguá do Sul/SC, ambas em face do INSS, com a finalidade de revisão do valor da renda

mensal inicial e a manutenção do benefício de aposentadoria, mediante a utilização do IRSM, apurada em

fevereiro de 1994, no percentual de 39,67% sobre os salários-de-contribuição anteriores a março do ano

calendário de apuração do cálculo.

Os autos dão conta que a demanda proposta no juizado especial fora julgada antes da ação em trâmite na vara

federal, sendo liquidada, também, anteriormente à ação postulada na Vara Federal de Santa Cruz

do Sul, através de requisição de pequeno valor nº 2005.04.66.028166-0, executadas as parcelas referentes ao

período de 02.99 a 04.04.

Quando da execução da sentença proferida pela vara federal, o INSS opôs embargos à execução, alegando que

não havia saldo a pagar, porque houve renúncia do valor que remanesceu aos sessenta salários mínimos, já

executados em RPV pelo juizado Especial.

A sentença proferida nos embargos à execução julgou parcialmente procedente o pedido do INSS, determinando

que as parcelas fossem limitadas ao mês de janeiro/99. Todavia, em grau de apelação,o Tribunal a quo, extinguiu

a execução, por entender que houve renúncia ao valor excedente àquele pago por RPV pelo juizado especial, sob

pena de caracterizar fracionamento da execução, vedado nos termos do artigo 17, § 3º da Lei dos juizado s

Federais.

O recurso especial foi admitido na origem (fls. 62), subiram os autos ao E. STJ. 

É o relatório.

Decido.

O presente recurso especial tem por objeto atacar o acórdão do Tribunal a quo, que entendeu ter havido

renúncia das parcelas previdenciárias demandadas, remanescentes do valor pago no juizado especial.

O acórdão recorrido, para decidir a questão, adotou por fundamentação, in verbis ( fls. 44/48):

(...)

Por outro vértice analisada essa questão, a renúncia do excedente ao limite do valor estabelecido pela Lei

10.259/2001 para a competência do juizado (artigo 3º, caput), para viabilizar a expedição de requisição de

pequeno valor - RPV, é faculdade do credor (artigo 17, § 1º), pois, do contrário, o pagamento far-se-á sempre

por precatório (artigo 17, § 4º). Exercida voluntariamente essa faculdade, a execução encontrará impedimento

legal a que o(a) próprio(a) autor(a) terá dado causa, no artigo 17, § 3º, pelo qual "São vedados o fracionamento,

repartição ou quebra do valor da execução, de modo que o pagamento se faça, em parte, na forma estabelecida

no § 1º deste artigo [RPV], e, em parte, mediante expedição do precatório , e a expedição de precatório

complementar ou suplementar do valor pago".

(...)

O autor obteve ganho de causa na supramencionada ação, tendo a decisão de mérito transitado em julgado em

16-11-2004 (fl. 60, verso, do apenso). Com isso restou-lhe assegurado o direito ao recálculo de seu amparo

mediante a inclusão do percentual de 39,67% referente ao IRSM de fevereiro de 1994.

Ocorre que também restou confirmado que em 09-3-2004, sem antes ter desistido da primeira demanda, o

apelado instaurara uma segunda (fls. 76-79), cujos três elementos identificadores (partes, causa de pedir e

pedido) eram rigorosamente os mesmos. Isto é, contra o INSS o segurado Oswaldo de Souza Roesch contrapusera

outro pedido de incidência do IRSM de fevereiro de 1994 com escopo de revisão de seus proventos de

aposentadoria e que também recebera decisão favorável (fl. 84). Tratou-se do processo 2004.72.09.050255-3,

autuado perante a Vara do JEF Cível de Jaraguá do Sul/SC, no cerne do qual houve a certificação do trânsito em

julgado em 14-02-2005, tudo de acordo com o espelho de movimentação processual registrado no sítio
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institucional desta Corte Regional. Registre-se que a sentença de procedência data de 12-5-2004, tendo

transitado em julgado para o INSS em 17-6-2004 e para o autor somente em 21-01-2005 unicamente porque

restaram frustradas as inúmeras tentativas de intimação de quem propusera a demanda sem a assistência de

advogado. Efetivamente, está consignado que em 19-7, 06-9 e 07-10-2004 a Secretaria do JEF Cível tentou obter

contato telefônico com o requerente, sem sucesso; tentou intimá-lo por mandado, que retornou sem cumprimento

aos 11-11-2004; tentou intimá-lo mediante ofício, que também voltou sem cumprimento no mesmo dia, até que,

por aviso de recebimento juntado aos autos em 11-01-2005, efetivou a comunicação do veredicto. 

Em que pese o ajuizamento posterior, é de se ver que o título executivo que se formou na ação de competência do

JEF foi executado antes, de modo que em 29-6-2005 disponibilizou-se ao embargado o valor de R$ 16.125,46,

solvido mediante a Requisição 2005.04.66.028166-0.

Esclareça-se que nada obstante no ano de 2005 esse crédito ser inferior a 60 salários mínimos (60 x 300,00 = R$

18.000,00), não se pode desconsiderar que o demandante expressamente renunciou a eventuais valores que

viessem a superar esse teto, inclusive tendo sido homologada essa manifestação unilateral de vontade por

sentença.

(...)

Ante o exposto, nos termos da fundamentação, voto no sentido de dar provimento à apelação do INSS. De feito, o

art. 3º da Lei nº 10.259, que criou os juizado s Especiais Cíveis e Criminais da Justiça Federal, estabeleceu o

valor da causa como critério determinador da competência dos juizado s Cíveis Federais, delimitados em

sessenta salários mínimos, in verbis:

Art. 3º - Compete ao juizado Especial Federal Cível processar, conciliar e julgar causas de competência da

Justiça Federal até o valor de sessenta salários mínimos, bem como, executar suas sentenças.

No presente caso, a sentença proferida pela Vara Federal condenou o INSS a pagar ao autor, ora recorrente, o

restante das parcelas previdenciárias que não foram pagas no juizado especial. 

Ocorre que, o artigo 17 da citada Lei 10.259/2001 determina in verbis:

Art. 17 - Tratando-se de obrigação de pagar quantia certa, após o trânsito em julgado da decisão, o pagamento

será efetuado no prazo de sessenta dias, contados da entrega da requisição, por ordem do Juiz, à autoridade

citada para a causa, na agência mais próxima da Caixa Econômica Federal ou do Banco do Brasil,

independentemente de precatório .

§ 1o. - Para os efeitos do § 3o. do art. 100 da Constituição Federal, as obrigações ali definidas como de pequeno

valor, a serem pagas independentemente de precatório , terão como limite o mesmo valor estabelecido nesta Lei

para a competência do juizado Especial Federal Cível (art. 3o., caput). 

(...).

§ 3o São vedados o fracionamento, repartição ou quebra do valor da execução, de modo que o pagamento se

faça, em parte, na forma estabelecida no § 1o deste artigo, e, em parte, mediante expedição do precatório , e a

expedição de precatório complementar ou suplementar do valor pago.

§ 4o. - Se o valor da execução ultrapassar o estabelecido no §1o., o pagamento far-se-á, sempre, por meio do

precatório , sendo facultado à parte exeqüente a renúncia ao crédito do valor excedente, para que possa optar

pelo pagamento do saldo sem o precatório , da forma lá prevista.

Isto, porque a Lei n.º 10.259/2001, na parte final do seu art. 3º, determina de maneira clara que compete ao

próprio juizado Especial Federal Cível a execução de suas sentenças. O § 4.º do art. 17, apenas faculta à parte

autora, se o valor da execução ultrapassar 60 (sessenta) salários mínimos, a opção de renunciar ao excedente do

crédito e receber por meio de RPV (requisição de pequeno valor), no prazo de sessenta dias, ou receber o

quantum integral por meio de precatório .

A propósito:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. VERBA HONORÁRIA. PAGAMENTO POR MEIO DE

REQUISIÇÃO DE PEQUENO VALOR. IMPOSSIBILIDADE. VALOR DA CONDENAÇÃO QUE ULTRAPASSA

O LIMITE LEGAL. DISPENSA DE PRECATÓRIO . RENÚNCIA AO EXCEDENTE DO CRÉDITO. ART. 17, §

4O., DA LEI 10.259/01.

I - O art. 17 da Lei 10.259/01 excluiu a necessidade da expedição de precatório nas ações previdenciárias para

quitação de dívida de pequeno valor, cujo montante fosse de até R$5.180,25, por autor, aí incluídas todas as

verbas devidas, inclusive os honorários advocatícios e as custas.

II - Nos casos em que o valor da condenação ultrapassar o teto fixado em lei, será facultado ao credor requerer o

valor total por precatório ou renunciar ao excedente do crédito, ex vi do § 4o., do art. 17, da Lei 10.259/01.

Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no REsp. 754.303/RS, 3ª Seção, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 07/11/2005)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. JUÍZO FEDERAL E JUÍZO DO

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DA MESMA SEÇÃO JUDICIÁRIA. COMPETÊNCIA DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTIÇA. JUIZADO ESPECIAL FEDERAL CÍVEL COMPETENTE PARA EXECUTAR SUAS

SENTENÇAS. ART. 3o. DA LEI 10.259/2001.

(...)
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3. O § 4o. do art. 17 da Lei dos juizado s Especiais Federais apenas faculta à parte autora, se o valor da

execução ultrapassar 60 (sessenta) salários mínimos, a opção de renunciar ao excedente do crédito e receber por

meio de RPV (requisição de pequeno valor), no prazo de sessenta dias, ou receber o quantum integral por meio

de precatório . Em ambas as hipóteses, a execução processar-se-á perante os próprios juizado s.

4. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal do juizado Especial Cível da 15a. Vara da

Seção Judiciária do Estado da Bahia, o suscitado.

(CC 56.913/BA, 3ª Seção, Rela. Mina. Laurita Vaz, DJ 1/2/2008)

Sendo assim, ao utilizar a via do juizado especial, o autor optou por renunciar o valor excedente das parcelas

previdenciárias e receber seu crédito por meio de requisição de pequeno valor.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento ao recurso especial.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasília, 19 de março de 2010.

MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Relator

(Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), 09/04/2010)"

PROCESSUAL. PREVIDENCIÁRIO. AÇÕES IDÊNTICAS AJUIZADAS NA JUSTIÇA ESTADUAL E NO

JUÍZADO ESPECIAL FEDERAL. PAGAMENTO EFETUADO. VALORES REMANESCENTES INDEVIDOS.

EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO.

- O autor ajuizou a presente demanda em 11.1995, tendo sido proferida sentença em 03.09.1999. O recurso foi

julgado pelo E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região em 18.04.2000 e o trânsito em julgado ocorreu em

13.11.2002.

- Em 17.12.2003, ingressou com idêntica demanda perante o juizado Especial Federal, obtendo sentença de

procedência, com trânsito em julgado, já com recebimento de valores devidos.

- In casu, têm-se dois provimentos emitidos em relação ao mesmo pedido. Duas respostas do Estado-juiz à

pretensão formulada, todas passadas em julgado.

- Dúvida não há de que a efetiva satisfação do montante obedecido deve decorrer, como de fato se verificou, da

execução do julgado proferido no feito que tramitou pelo juizado Especial Federal, posterior ao decisum desta

Corte e prevalente em relação ao mesmo, somente em razão da celeridade daquela justiça especializada o

pagamento foi realizado anteriormente ao início da ação executiva nos autos em que originado este agravo.

- Transitada soberanamente em julgado a sentença do juizado, não há como rescindi-la, muito menos ignorá-la, e

é ela que tem de prevalecer, em detrimento da decisão do Tribunal. Não há falar em valores remanescentes a

receber, pois a presente execução deve ser extinta.

- O agravado recebeu o que pretendia através de requisitório, renunciando ao crédito excedente, nos exatos

termos do artigo 17, § 4º, da Lei 10.259/2001.

- Pleitear novo pagamento, fazendo-se valer de uma segunda sentença, consistiria em evidente violação à regra

da impossibilidade de fracionamento da execução, ante a consagração de sua vedação em dispositivo

constitucional (artigo 100, § 3º e 4º, da Constituição da República) e legal (artigo 128, § 1º, da Lei nº 8.213/91,

alterado pela Lei nº 10.099/00 e artigo 17, § 3º, da Lei nº 10.259/2001).

- Enfim, a execução iniciada após a satisfação do crédito não deve prosperar, diante do devido pagamento de

seus créditos no processo desenvolvido junto ao juizado Especial Federal.

- Agravo de instrumento a que se dá provimento.

(TRF 3ª Região, OITAVA TURMA, AI 0002777-50.2011.4.03.0000, Rel. JUÍZA CONVOCADA MÁRCIA

HOFFMANN, julgado em 19/09/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:29/09/2011 PÁGINA: 1546)

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. LITISPENDÊNCIA. JUÍZO COMUM

E JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. RENÚNCIA AO CRÉDITO EXCEDENTE. HONORÁRIOS. EXTINÇÃO DA

EXECUÇÃO. DEVOLUÇÃO. BOA-FÉ.

I - Não obstante a ocorrência de litispendência não se justifica que o JEF declare a extinção do feito

indevidamente a juizado , sem resolução do mérito, tendo em vista que tal feito já foi julgado pelo mérito, tendo a

parte autora levantado o valor que o INSS foi condenado a lhe pagar.

II - O feito que tramitou perante o juizado Especial Federal deveria ser extinto sem resolução do mérito, nos

termos do art. 267, V, do CPC, pois quando sua respectiva inicial foi protocolizada feito idêntico já tramitava no

Juízo comum.

III - Deve ser mantida a r. sentença recorrida pela qual entendeu-se que o exequente ao optar por propor nova

ação perante o juizado Especial Federal, e concordar com a expedição de requisição de pequeno valor,

renunciou ao crédito que seria devido na presente execução.

IV - Merece prosperar o recurso adesivo do INSS, em relação ao não prosseguimento da execução pelo valor dos

honorários advocatícios, uma vez que a extinção da presente execução tem por consequência a extinção da

obrigação do pagamento das verbas de sucumbência.

V - Contudo, como já houve levantamento da aludida verba, conforme atestam os documentos juntados aos autos,

não há necessidade de devolução do valor levantado pelo causídico, haja vista que os honorários advocatícios
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possuem natureza alimentar e foram recebidos de boa-fé, por determinação judicial.

VI - Preliminar rejeitada. Apelação do autor improvida. Recurso adesivo do INSS provido.

(TRF 3ª Região, DÉCIMA TURMA, AC 0034005-10.1997.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

SERGIO NASCIMENTO, julgado em 26/05/2009, e-DJF3 Judicial 1 DATA:10/06/2009 PÁGINA: 1109)

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL. DUPLICIDADE DE

DEMANDA ENTRE VARA COMUM E JUIZADO ESPECIAL. 1. Nos termos do art. 219 do CPC, a citação válida

torna prevento o juízo e induz litispendência. Contudo, distribuída uma segunda ação mais nova no âmbito do

JEF, incide o disposto no art. 3º, § 3º, da Lei n. 9.099/95, segundo o qual "a opção pelo procedimento previsto

nesta lei importará em renúncia ao crédito excedente ao limite estabelecido neste artigo, excetuada a hipótese de

conciliação". 2. Por consistir a norma da Lei n. 9.099/95 em norma especial, ela, na hipótese, afasta a incidência

da norma do art. 219 do CPC. 3. Distribuída a segunda demanda no JEF e, inclusive, superada a fase de

conciliação, opera-se a renúncia não só ao direito a qualquer parcela excedente ao limite versado no dispositivo,

como, também, às parcelas não pagas pela ação da qual não se beneficiou a parte. 4. Caracterizada litigância de

má fé da parte autora, em face do art. 14, II, e 17, II e III. 5. Apelação improvida.

(TRF 3ª Região, SÉTIMA TURMA, AC 929417, Proc. 200061170026372, Rel. JUIZ HERBERT DE BRUYN,

DJF3 29/10/2008, decisão unânime)

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à apelação

para extinguir a execução subjacente.

 

Sem condenação em honorários, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003289-55.2004.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento, proposta em face do INSS, na qual busca a parte autora: i) o enquadramento e

a conversão de atividade especial, para fins de revisão da aposentadoria por tempo de serviço que percebe; (ii) a

incidência do INPC nos reajustes dos benefícios em maio de 1996, junho de 2000 e junho de 2001.

O Juízo a quo julgou improcedente o pedido, provocando a interposição de recurso da parte autora; sustenta

cerceamento de defesa, reafirma seu direito à revisão na forma vindicada e pugna pela reforma da sentença.

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

 

É o relatório.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, encontram-se presentes os requisitos para

2004.61.83.003289-2/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ADENOEL OLIVEIRA SANTIAGO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ELAINE APARECIDA AQUINO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANESSA BOVE CIRELLO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00032895520044036183 5V Vr SAO PAULO/SP
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prolação de decisão monocrática.

O pleito de nulidade da sentença, sob alegação de cerceamento de defesa por ter sido obstada a produção de

provas, não subsiste.

A matéria ora sub judice é exclusivamente de direito, prescindindo de dilação probatória.

Toca ressaltar o fato de que a parte autora detém o ônus probatório de comprovar a veracidade dos fatos

constitutivos de seu direito, por meio de prova suficiente e segura, nos termos do artigo 333, I, do CPC.

A decisão judicial encontra-se suficientemente fundamentada e atende ao princípio do livre convencimento do

Juiz, de modo que não padece nenhum vício formal que justifique sua reforma.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma.

2. Recurso especial desprovido."

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 7/4/2008)

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB-40 ou DSS-8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço fora

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.0.1,

3.0.1 e 4.0.0 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

O período controvertido, do qual pretende a parte autora o reconhecimento da especialidade da atividade

desenvolvida na ARNO S/A, compreende de 2/9/1974 a 15/8/1977.

Com efeito, não logrou a parte demonstrar o exercício de suas funções em condições prejudiciais à saúde pelo

lapso citado, uma vez que o formulário padrão e o laudo técnico das condições ambientais atestam exposição a

níveis de ruído abaixo dos limites da tolerância para a época, ou seja, de 78 dB(A).

Nem se alegue a permanência do obreiro a tensões elétricas acima de 250 Voltz, a exemplo do reconhecimento

administrativo realizado pela autarquia para o intervalo de 16/8/77 a 11/6/78 na mesma empresa, porque os

referidos documentos limitaram-se a descrever, de forma genérica, as atribuições da parte autora, como
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Ajudante/Auxiliar de laboratório elétrico, consistentes "em fazer ligações de motores, testes de tensão com alta

tensão (...) utilizando voltímetro, amperímetro e watímetro"; portanto, não havia riscos significativos a justificar a

proteção previdenciária.

 

Dos índices de reajuste

 

No que toca ao emprego dos índices de correção vindicados na peça vestibular, desassiste igualmente razão à

parte autora.

Regulamentado o Plano de Benefícios da Previdência Social, com a publicação do Decreto n. 357/91 em

9/12/1991, os benefícios deixaram de ser reajustados conforme o critério preconizado pelo artigo 58 do Ato das

Disposições Constitucionais Transitórias, passando a ser disciplinados pelo artigo 41 da Lei n. 8.213/91.

Assim, fazendo uma breve digressão histórica, tem-se que:

(i) de 5/4/1991 a 12/1992, tais reajustamentos foram feitos com base na variação do INPC, calculado pelo IBGE,

nas mesmas épocas em que o salário mínimo era alterado;

(ii) de 1/1993 a 12/1993, as correções foram feitas pelo IRSM - Índice de Reajuste do Salário-Mínimo, de acordo

com o comando contido no artigo 9º, § 2º, da Lei n. 8.542, de 23/12/1992, e na Lei n. 8.700/93, que também

instituiu, de janeiro a fevereiro de 1994, o fas - Fator de Atualização Salarial.

Cabe, neste ponto, lembrar que o IPC-r, a que se refere à Lei n. 8.880/94, foi instituído apenas para a atualização

dos salários-de-contribuição e a correção monetária de valores de parcelas referentes a benefícios pagos com

atraso pela Previdência Social, não abrangendo o reajuste dos benefícios de prestação continuada.

Por outro lado, a Medida Provisória n. 1.053/95, que reintroduziu o INPC como índice de atualização no âmbito

previdenciário, não elegeu esse índice como fator de reajuste dos benefícios previdenciários, nem estabeleceu

período certo para tanto, mas, sim, destinou-o apenas às atualizações que anteriormente eram feitas pelo IPC-r.

Prosseguindo, quanto aos reajustamentos:

(iii) de março a junho de 1994, ocorreram pela conversão em URV, em obediência à Lei n. 8.880/94;

(iv) a partir de 07/1994, apurado pela variação do IPC-r e aplicada em 1/5/1995, conforme o disposto nas Leis n.

8.880, de 27/5/1994, e na 9.032, de 28/4/1995;

(v) em 1/5/1996, pela variação acumulada do Índice Geral de Preços - Disponibilidade Interna - IGP-DI, nos doze

meses imediatamente anteriores, como restou determinado pela Medida Provisória n. 1.415/96, reeditada e

convertida na Lei n. 9.711/98, e nas Portarias MPS n. 3.253, de 13/5/1996, 3.971, de 5/6/1997, e 3.927, de

14/5/1997.

Na hipótese, a citada lei e a medida provisória que a originou, determinaram a aplicação do IGP-DI no

reajustamento dos benefícios previdenciários, em maio de 1996, não acarretando prejuízo para os segurados e

beneficiários do Instituto Nacional do Seguro Social.

A propósito, invoco a Súmula n. 2 da Turma Nacional de Uniformização dos Juizados Especiais Federais, de

17/2/2003:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

No mesmo sentido já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:

 

"PREVIDENCIÁRIO - BENEFÍCIO - REVISÃO - RECURSO ESPECIAL - APLICAÇÃO DE ÍNDICES LEGAIS -

MANUTENÇÃO DO VALOR REAL - INPC - IGP-DI - REAJUSTE NO PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96.

- Divergência jurisprudencial não comprovada. Inteligência do art. 255 e parágrafos do RI Superior Tribunal de

Justiça.

- A adoção dos índices legais pelo Instituto Nacional do Seguro Social asseguram a irredutibilidade do valor dos

benefícios e preservam seu valor real.

- O critério de reajuste, aplicado no cálculo dos benefícios previdenciários em maio/96, instituiu o IGP-DI como

índice revisor. Precedentes.

- Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido."

(REsp n.º 277230/SP, j. 2/8/2001, DJ de 10/9/2001, p. 410, Relator Ministro Jorge Scartezzini)

 

Quanto aos reajustes posteriores, não foi feita nenhuma referência a respeito de qual índice seria aplicável,

restando estabelecido, nos artigos 2º e 4º, que a recomposição dos benefícios seria feita anualmente, no mês de

junho, a partir de 1997.

Oportuno destacar que, consoante o disposto no artigo 10 da Lei n. 9.711/98, a vinculação ao IGP-DI, como

indexador para fins previdenciários em períodos posteriores a 1996, somente se deu nos casos de atualização de
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prestações pagas com atraso, e para a atualização dos salários-de-contribuição, quando da apuração da renda

mensal inicial.

Assim, relativamente aos períodos compreendidos entre os anos de 1997 e 2001, o Instituto Nacional do Seguro

Social estabeleceu percentuais próprios, pois a legislação em vigor não previu a aplicação do IGP-DI ou de

qualquer outro índice para o reajuste dos benefícios previdenciários.

É o que estatui a Lei n. 9.711/98, que convalidou o reajuste de benefícios definido pela Medida Provisória n.

1.572-1/97, reeditada posteriormente sob o n. 1.609, bem como convalidou o reajuste previsto na Medida

Provisória n. 1.663-14/98, abrangendo, portanto, os períodos de 1997 e 1998.

Assim, retomando a progressão histórica dos reajustamentos de benefícios previdenciários:

(vi) estabeleceu a Lei n. 9.711/98, em seu artigo 12, o reajuste dos benefícios, em 1º de junho de 1997, em 7,76%;

(vii) no seu artigo 15, a mesma norma legal determinou o reajuste dos benefícios, em 1º de junho de 1998, em

4,81%;

(viii) a mesma orientação é adotada em relação a junho de 1999, com a edição da Medida Provisória n. 1.824-

1/99, que determinou o índice de 4,61%;

(ix) em junho de 2000, a Medida Provisória n. 2.022-17/2000, estabeleceu o índice de 5,81%;

(x) em junho de 2001, o Decreto n. 3.826/01 determinou o índice de 7,66%;

(xi) a partir de 1º de junho de 2002, o Decreto n. 4.249/02 estatuiu o percentual de 9,20%; e

(xii) em junho de 2003, por força do Decreto n. 4.709/03, os benefícios previdenciários foram reajustados em

19,71%.

E mais, ao verificar os índices oficiais adotados para os reajustes nesses períodos, percebe-se que eles foram

fixados sempre em patamar um pouco superior ao INPC. Relembrando que, em 1997, os benefícios

previdenciários foram reajustados em 7,76%, e a variação acumulada do INPC, nos últimos doze meses, em maio

daquele ano, foi de 6,95%; portanto, o reajuste concedido aos benefícios foi superior ao INPC na ocasião.

Já em maio de 1998, os benefícios previdenciários tiveram um reajuste anual de 4,81%, enquanto a variação

acumulada do INPC, daqueles últimos doze meses, foi de 4,75%. O reajuste anual concedido em 28/5/1999

(4,61%), também foi superior ao INPC do período acumulado, estabelecido em 3,14%. Em junho de 2000, o

reajuste definido para os benefícios foi de 5,81%, e, naquele ano, o índice do INPC ficou ligeiramente menor. Em

2001, o reajuste dos benefícios pagos pela Previdência ficou em 7,66%, com uma diferença de 0,07% para o

INPC. Em 2002, o índice aplicado foi de 9,20%, enquanto o INPC no período foi de 9,04%. E, finalmente, em

2003, o percentual aplicado ao reajuste foi de 19,71%, e o INPC acumulado nos doze meses anteriores, 19,64%,

portanto inferior.

Nesses termos, nenhum prejuízo houve para os segurados e beneficiários do Instituto Nacional do Seguro Social,

no reajustamento de seus benefícios nos meses de junho de 1997, 1999, 2000, 2001, 2002 e 2003, pois

considerados os percentuais divulgados pelos órgãos oficiais, tem-se que os índices adotados para os reajustes aos

benefícios previdenciários levaram em conta, como já mencionado, o INPC, índice de indubitável credibilidade,

tornando-se inviável a opção por outro mais adequado às pretensões dos beneficiários, conforme a interpretação

dada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 376.846/SC, que entendeu que os índices adotados

foram superiores ao INPC e que este é o melhor parâmetro para verificar-se "a variação de preços de estrato social

mais assemelhado ao dos beneficiários do Instituto Nacional do Seguro Social" (RE n. 376.846/SC, rel. Min.

Carlos Velloso, Plenário STF, maioria, julgado em 24/9/03).

Também cumpre atentar ao disposto no artigo 41, § 9º, da Lei n. 8.213/91, alterado pela Medida Provisória n.

2.022-17/2000, o qual atualmente tem a redação dada pela Medida Provisória n. 2.187-13/2001, que prescreve:

"Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento."

 

Dessa forma, verifica-se que o critério utilizado para reajustar os benefícios desvinculou-se de um índice

específico, que, no caso, era o IGP-DI. Optou-se pela adoção de qualquer outro índice legal, mesmo diverso do

divulgado pelo IBGE, desde que fosse um índice divulgado por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade".

É a orientação consagrada pela Súmula n. 8 da Turma Nacional de Uniformização dos Juizados Especiais

Federais, de 13/10/2003:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001."

 

No mesmo sentido já decidiu o C. Superior Tribunal de Justiça:
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"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. REAJUSTE DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. fas . REAJUSTE

PELO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA 1.415/96 E LEI 9.711/98.

- O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios que também foram provenientes de outras MPs.

- A Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98 determinou o IGP-DI como índice a ser

utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

- A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

- Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%); MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei. Recurso não conhecido."

(REsp n. 99.427/RS, j. 6/5/2003, DJ de 2/6/2003, p. 351, Relator Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA)

 

Anoto também ter estabelecido o artigo 201, § 4º, da Constituição Federal de 1988 que a lei definiria os critérios

de reajustamento dos benefícios.

Na hipótese, fixado o indexador para o reajuste dos benefícios previdenciários, conforme disposto na legislação

previdenciária, cumprido está o mandamento constitucional, não havendo violação ao princípio da irredutibilidade

do benefício e ao princípio da preservação do valor real. Isso porque, nominalmente, não houve diminuição do

valor do benefício.

Destarte, não faz jus a parte autora aos reajustes na forma pleiteada.

A manutenção da r. sentença é medida que se impõe.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação da parte autora,

mantendo integralmente a sentença de Primeira Instância. Deixo de condená-la ao pagamento dos honorários

advocatícios por ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0007107-15.2004.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o reconhecimento de tempo de serviço urbano, com

vista à concessão de aposentadoria por tempo de serviço proporcional.

A r. sentença julgou procedente o pedido para reconhecer o lapso requerido e determinou a concessão do

benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional, desde a data do requerimento administrativo, com

correção monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Sem recurso voluntário, os autos vieram a este Egrégio Tribunal por força do reexame necessário.

 

É o relatório.

2004.61.83.007107-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

PARTE AUTORA : MARLI FELIPE

ADVOGADO : VALDETE DE JESUS BORGES e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : BERNARDO BISSOTO QUEIROZ DE MORAES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 5 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00071071520044036183 5V Vr SAO PAULO/SP
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Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Do tempo de serviço urbano 

 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

In casu, o labor urbano em contenda (1º/8/1973 a 30/12/1978) foi comprovado por meio de regular registro em

CTPS, documento este que configura presunção juris tantum de veracidade, sendo, também, que a Autarquia não

produziu elementos em sentido contrário.

Nesse sentido: AC 98.03.001016-6/SP, 9ª Turma, Des. Federal Marisa Santos, DJU 2/2/2004 e AC

2000.60.02.000944-5/MS, 9ª Turma, Des. Federal Nelson Bernardes, DJF3 3/12/2009.

Assim, entendo demonstrado o trabalho urbano reconhecido na r. sentença.

 

Da aposentadoria por tempo de serviço 

 

Antes da edição da Emenda Constitucional n. 20/98, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço estava prevista no art. 202 da Constituição Federal, assim redigido:

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...) 

§ 1º - É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher." 

 

Já na legislação infraconstitucional, a previsão está contida no artigo 52 da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do masculino." 

 

Assim, para fazer jus ao benefício de aposentadoria por tempo de serviço, o segurado teria de preencher somente

dois requisitos, a saber: tempo de serviço e carência.

Com a inovação legislativa trazida pela citada Emenda Constitucional, de 15/12/1998, a aposentadoria por tempo

de serviço foi extinta, restando, contudo, a observância do direito adquirido. É dizer: o segurado que implementara

todos os requisitos da aposentadoria integral ou proporcional, sob a égide daquele regramento, poderia, a qualquer

tempo, pleitear o benefício.
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Àqueles, no entanto, que estavam em atividade e ainda não preenchiam os requisitos à época da Reforma

Constitucional, a Emenda Constitucional em comento, no seu artigo 9º, estabeleceu regras de transição e passou a

exigir, para quem pretendesse se aposentar na forma proporcional, requisito de idade mínima (53 anos de idade

para os homens e 48 anos para as mulheres), além de um adicional de contribuições no percentual de 40% sobre o

valor que faltasse para completar 30 anos (homens) e 25 anos (mulheres), consubstanciando o que se

convencionou chamar de pedágio .

No caso vertente, o requisito da carência restou cumprido em conformidade com o artigo 142 da Lei n. 8.213/91.

Ademais, verifico que, à data do requerimento administrativo (14/2/2002), a parte autora, nascida em 13/1/1954,

contava mais de 27 anos de serviço e, dessa forma, implementou o "pedágio" e idade mínima (folha169).

 

Dos consectários

 

O termo inicial do benefício deve ser mantido.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios ficam mantidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até

a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Possíveis valores não-cumulativos recebidos na esfera administrativa deverão ser compensados por ocasião da

liquidação do julgado, sendo facultada à parte autora a opção por benefício mais vantajoso.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa

oficial, para fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010454-59.2005.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual busca a parte autora o enquadramento e a conversão de atividade especial,

com vistas à alteração do coeficiente de cálculo da aposentadoria por tempo de serviço do instituidor.

A r. sentença extinguiu o processo, sem resolução de mérito (artigos 295, I, c/c 267, III e IV, do CPC), diante da

inépcia da inicial.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, não ser inepta a exordial. Requer a reforma da sentença e a

procedência do pedido.

É o relatório.

Decido.

2005.61.06.010454-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : MARIA ANTONIA DE FARIA ROSSI

ADVOGADO : PRISCILA CARINA VICTORASSO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GERALDO FERNANDO TEIXEIRA COSTA DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, encontram-se presentes os requisitos para

prolação de decisão monocrática.

Inicialmente, observa-se que, embora não prime pela clareza na exposição fática ou jurídica, a petição inicial

contém elementos suficientes a embasar o pedido, havendo compreensão satisfatória da lide, de modo que não se

justifica, no caso, a extinção do processo.

Ademais, quanto à questão de fundo, não há nenhum óbice a que o julgador, ultrapassada questão preliminar,

analise o mérito propriamente dito. Esse entendimento decorre do artigo 515, § 3º, do Código de Processo Civil:

 

"§ 3º Nos casos de extinção sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a

causa versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de imediato julgamento." 

 

Nesse sentido: STJ, REsp n. 866.997/PB; Relator Min. Luiz Fux; 1ª Turma; Julgado de 16/6/2009; DJe 5/8/2009.

Desse modo, passo ao exame da matéria de fundo, pois a questão posta nos autos encontra-se madura e em

condições de ser julgada.

Da pretensão é possível extrair a seguinte conclusão: a autora, pensionista, objetiva a revisão da aposentadoria do

ex-segurado, mediante o reconhecimento de períodos de atividade desenvolvida pelo obreiro em condições

insalubres, com reflexos no benefício da pensão.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma.

2. Recurso especial desprovido."

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 07/4/2008)

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB-40 ou DSS-8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço

fora prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Na hipótese dos autos, incabível se afigura o reconhecimento da natureza especial do labor exercido pelo ex-
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segurado, nos intervalos de 1º/6/1966 a 3/5/1976; 4/5/1976 a 31/3/1979; 1º/4/1979 a 29/6/1979; 30/6/1979 a

6/11/1988 e 7/11/1988 a 9/6/1997, à míngua de laudo técnico comprobatório dos agentes agressivos ruído e calor.

Os formulários padrão coligidos a fls. 96/100 emitidos pelo ex-empregador, USINA AÇUCAREIRA GUARANI

S/A, informam exposição do obreiro a níveis de pressão sonora acima de 90 dB(A) e "calor", porém, vêm

desacompanhados do necessário LTCAT. 

Frise-se que o laudo anexado a fls. 48/52 é imprestável à demonstração da exposição aos agentes nocivos,

porquanto inconclusivo e não possui data de realização.

Nesse diapasão, a improcedência do pedido é medida de rigor.

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO à apelação da parte autora para ANULAR a r. sentença e, com

fundamento no artigo 515, §3º, do Código de Processo Civil, JULGAR IMPROCEDENTE a pretensão exordial.

A parte autora está isenta do pagamento de custas e honorários advocatícios, por ser beneficiária da Justiça

Gratuita.

Intimem-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0008502-36.2005.4.03.6109/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual busca a parte autora o enquadramento de

atividade especial, para fins de revisão de aposentadoria por tempo de contribuição que percebe desde 19/9/1997.

A r. sentença julgou procedente o pedido e fixou os consectários; decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia sustentando, em síntese, que a parte não logrou comprovar o labor especial no

período vindicado. Prequestionou a matéria para efeitos recursais.

A parte autora também manejou apelação pugnando pela majoração da verba honorária.

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

 

É o relatório.

 

Decido.

 

Presentes os requisitos dispostos no artigo 557 do Código de Processo Civil, encontram-se presentes os requisitos

para prolação de decisão monocrática.

 

Do tempo especial

 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

2005.61.09.008502-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CLAUDIO MONTENEGRO NUNES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELANTE : CLAUDIO ROBERTO MEDEIROS REIS

ADVOGADO : RENATO BONFIGLIO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE PIRACICABA SP
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constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem, ou não,

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL . CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

 

Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial , pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB-40 ou DSS-8030), a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço fora

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.0.1,

3.0.1 e 4.0.0 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação aos intervalos reconhecidos como insalubres, de 29/4/1995 a 3/5/1996 e de 6/8/1996 a

18/9/1997, constam formulário-padrão e laudo técnico que informam a exposição habitual e permanente da parte

autora, nas funções de "Torneiro Mecânico" das empresas TURBIMAQ LTDA. e PEFISO HIDRO MECÂNICA

LTDA., a níveis de pressão sonora superiores a 80 dB(A) e 90 dB(A) para as respectivas épocas de prestação do

labor - códigos 1.1.6 do anexo ao Decreto n. 53.831/64 e 1.1.5 do anexo ao Decreto 83.080/79.

Cumpre ressaltar que não há falar em ausência de rigor técnico do laudo, consoante argúi a autarquia, pois tal

documento, assinado por profissional legalmente habilitado, esclareceu de forma contundente os riscos e os níveis

de ruído aos quais se encontrava submetido o obreiro durante a execução de sua atividade.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Portanto, devida a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço (NB 42/107.780.013-1), com o

acréscimo do tempo especial devidamente convertido, nos termos do artigo 53 da Lei n. 8.213/91.

Irretorquível a r. sentença arrostada.

 

Dos Consectários

 

O termo inicial de revisão deve ser fixado na DER: 19/9/1997, respeitada, naturalmente, a prescrição quinquenal

.

Quanto à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do C.

Superior Tribunal de Justiça e 8 deste E. Tribunal Regional, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

No que tange aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao

mês, contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC

(11/1/2003), quando tal percentual é elevado a 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos
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da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então, e para as vencidas depois da

citação, a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do C. Superior Tribunal de Justiça.

No que toca ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal

apontada tampouco a dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

da parte autora e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e à remessa oficial para fixar os critérios

de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão. Mantido, no mais, o decisum

recorrido.

Intimem-se.

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001609-08.2005.4.03.6116/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o reconhecimento de tempo de serviço rural, com

vista à concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer o lapso de 1º/1/1967 a 31/12/1972 e

determinou a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional, desde a data do

requerimento administrativo, com correção monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Assevera que o conjunto probatório não demonstra o trabalho rural. Por fim,

insurge-se contra os consectários.

Por seu turno, recorre a parte autora. Requer o reconhecimento do trabalho rural durante todo o período pleiteado.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

2005.61.16.001609-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODRIGO STOPA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

de tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência." (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

No caso, há início de prova material presente no certificado de dispensa de incorporação, o qual anota a profissão

de lavrador em 1967. No mesmo sentido, o título eleitoral (1968) e certidão de casamento (1972).

Ademais, os depoimentos colhidos corroboraram os apontamentos juntados. Todavia, são insuficientes para

afiançar o labor rural anteriormente ao ano de 1967, data do início de prova mais remoto. No mesmo sentido:

TRF3, APELREE n. 200361830058529/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural reconhecido na r. sentença, no

interstício de 1º/1/1967 a 31/12/1972, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo

96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

 

Da aposentadoria por tempo de serviço 

 

Antes da edição da Emenda Constitucional n. 20/98, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço estava prevista no art. 202 da Constituição Federal, assim redigido:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...) 

§ 1º - É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher." 

 

Já na legislação infraconstitucional, a previsão está contida no artigo 52 da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do masculino." 

 

Assim, para fazer jus ao benefício de aposentadoria por tempo de serviço, o segurado teria de preencher somente

dois requisitos, a saber: tempo de serviço e carência.
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Com a inovação legislativa trazida pela citada Emenda Constitucional, de 15/12/1998, a aposentadoria por tempo

de serviço foi extinta, restando, contudo, a observância do direito adquirido. É dizer: o segurado que implementara

todos os requisitos da aposentadoria integral ou proporcional, sob a égide daquele regramento, poderia, a qualquer

tempo, pleitear o benefício.

Àqueles, no entanto, que estavam em atividade e ainda não preenchiam os requisitos à época da Reforma

Constitucional, a Emenda Constitucional em comento, no seu artigo 9º, estabeleceu regras de transição e passou a

exigir, para quem pretendesse se aposentar na forma proporcional, requisito de idade mínima (53 anos de idade

para os homens e 48 anos para as mulheres), além de um adicional de contribuições no percentual de 40% sobre o

valor que faltasse para completar 30 anos (homens) e 25 anos (mulheres), consubstanciando o que se

convencionou chamar de pedágio .

No caso vertente, o requisito da carência restou cumprido em conformidade com o artigo 142 da Lei n. 8.213/91.

Ademais, verifico que, à data do requerimento administrativo (5/12/2006), a parte autora, nascida em 6/8/1949,

contava mais de 32 anos e 10 meses de serviço e, dessa forma, implementou o "pedágio" e idade mínima

(folha156).

 

Dos consectários 

 

A renda mensal inicial do benefício deve ser fixada nos termos do artigo 9º, §1º, inciso II, da Emenda

Constitucional n. 20/98, e calculada nos termos do artigo 29 da Lei n. 8.213/91, com redação dada pela Lei n.

9.876/99.

O termo inicial do benefício deve ser a data da citação, tendo em vista que a comprovação da atividade rural

somente foi possível nestes autos.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios ficam mantidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até

a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Possíveis valores não-cumulativos recebidos na esfera administrativa deverão ser compensados por ocasião da

liquidação do julgado, sendo facultada à parte autora a opção por benefício mais vantajoso.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

parte autora e dou parcial provimento à apelação do INSS e à remessa oficial, para fixar os critérios de

incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004426-38.2005.4.03.6183/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o reconhecimento da

natureza especial das atividades urbanas indicadas na inicial, com a consequente concessão da aposentadoria por

tempo de serviço.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando o INSS ao pagamento da aposentadoria por tempo de

serviço, desde o pedido administrativo (04.11.2003), com correção monetária na forma do Manual de Orientação

de Procedimentos para Cálculos na Justiça Federal, juros de mora de 1% ao ano até 10.01.2003 e, a partir de

então, de 1% ao mês, e honorários advocatícios fixados em 15% do valor da condenação. Concedeu, ainda, a

tutela antecipada.

 

Sentença proferida em 30.01.2008, submetida ao reexame necessário.

 

O autor apela, pleiteando a correção do erro material, tendo em vista que a data da rescisão do vínculo com início

em 12.01.1977 é 25.08.1977, a majoração dos juros de mora para 1% ao mês e dos honorários advocatícios.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

 

Dispunha o art. 202, II, da CF, em sua redação original:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários de contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários de contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...)

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei;"

 

Em obediência ao comando constitucional, editou-se a Lei nº 8.213, de 24.07.1991, cujos arts. 52 e seguintes

forneceram o regramento legal sobre o benefício previdenciário aqui pleiteado, e segundo os quais restou

afirmado ser devido ao segurado da Previdência Social que completar 25 anos de serviço, se mulher, ou 30 anos,

se homem, evoluindo o valor do benefício de um patamar inicial de 70% do salário-de-benefício para o máximo

de 100%, caso completados 30 anos de serviço, se do sexo feminino, ou 35 anos, se do sexo masculino.

 

A tais requisitos, some-se o cumprimento da carência, acerca da qual previu o art. 25, II, da Lei nº 8.213/91 ser de

180 contribuições mensais no caso de aposentadoria por tempo de serviço.

 

Tal norma, porém, restou excepcionada, em virtude do estabelecimento de uma regra de transição, posta pelo art.

142 da Lei nº 8.213/91, para o segurado urbano já inscrito na Previdência Social por ocasião da publicação do

diploma legal em comento, a ser encerrada no ano de 2011, quando, somente então, serão exigidas as 180

contribuições a que alude o citado art. 25, II, da mesma Lei nº 8.213/91.

 

Oportuno anotar, ainda, ter vindo a lume a Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.1998, cujo art. 9º trouxe

requisitos adicionais à concessão de aposentadoria por tempo de serviço:

 

"Art. 9º Observado o disposto no art. 4º desta Emenda e ressalvado o direito de opção a aposentadoria pelas

normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdência social, é assegurado o direito à aposentadoria

ao segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdência social, até a data de publicação desta Emenda,

quando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos:

I - contar com 53 (cinqüenta e três) anos de idade, se homem, e 48 (quarenta e oito) anos de idade, se mulher;
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II - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de:

a) 35 (trinta e cinco) anos, se homem, e 30 (trinta), se mulher; e

b) um período adicional de contribuição equivalente a 20% (vinte por cento) do tempo que, na data da

publicação desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alínea anterior."

 

Contudo, desde a origem o dispositivo em questão restou ineficaz, por ausência de aplicabilidade prática, razão

pela qual o próprio INSS reconheceu não serem exigíveis quer a idade mínima para a aposentação, em sua forma

integral, quer o cumprimento do adicional de 20%, aos segurados já inscritos na Previdência Social em

16.12.1998. É o que se comprova dos termos postos pelo art. 109, I, da Instrução Normativa INSS/DC nº 118, de

14.04.2005:

 

"Art. 109. Os segurados inscritos no RGPS até o dia 16 de dezembro de 1998, inclusive os oriundos de outro

Regime de Previdência Social, desde que cumprida a carência exigida, atentando-se para o contido no § 2º, do

art. 38 desta IN, terão direito à aposentadoria por tempo de contribuição nas seguintes situações:

I - aposentadoria por tempo de contribuição, conforme o caso, com renda mensal no valor de cem por cento do

salário-de-benefício, desde que cumpridos:

a) 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem;

b) 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher."

 

A legislação aplicável ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial

-, bem como à forma de sua demonstração, é aquela vigente à época da prestação do trabalho respectivo; tal

entendimento visa não só amparar o próprio segurado contra eventuais alterações desfavoráveis perpetradas pelo

Instituto autárquico, mas tem também por meta, induvidosamente, o princípio da segurança jurídica,

representando uma garantia, ao órgão segurador, de que lei nova mais benéfica ao segurado não atingirá situação

consolidada sob o império da legislação anterior, a não ser que expressamente prevista.

 

Realço, também, que a atividade especial pode ser assim considerada mesmo que não conste em regulamento,

bastando a comprovação da exposição a agentes agressivos por prova pericial, conforme já de há muito pacificado

pelo extinto TFR na Súmula nº 198:

 

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRADIÇÃO.

OCORRÊNCIA. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL. EXPOSIÇÃO A AGENTES

NOCIVOS. COMPROVAÇÃO. PERÍODO ANTERIOR À LEI 9.032/95. DESNECESSIDADE. PERÍODO

POSTERIOR À REFERIDA LEI COMPROVADO MEDIANTE LAUDO ESPECÍFICO. EMBARGOS

ACOLHIDOS SEM ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES.

1. Os embargos de declaração, a teor do disposto no art. 535 do Código de Processo Civil, consubstanciam

instrumento processual apto a sanar omissão, obscuridade ou contradição, e corrigir eventual

erro material.

2. Até a edição da Lei 9.032/95 (28/4/95), existia a presunção absoluta de exposição aos agentes nocivos

relacionados no anexo dos Decretos 53.831/64 e 83.080/79 tão-só pela atividade profissional, quando então

passou a ser exigida a sua comprovação por meio dos formulários de informações sobre atividades com

exposição a agentes nocivos ou outros meios de provas até a data da publicação do Decreto 2.172/97. In casu,

apesar da correta fundamentação, foi reconhecido, pela atividade profissional, o tempo de serviço até 5/3/97,

verificando-se, dessa forma, a apontada contradição no voto do recurso especial.

4. A constatação do alegado vício, entretanto, em nada prejudica a conclusão alcançada pelo aresto ora

embargado, uma vez que o restante do tempo considerado especial - entre 29/4/95 e 5/3/97 - foi devidamente

comprovado mediante formulários emitidos pela empresa, na forma estabelecida pelo INSS.

5. Embargos de declaração acolhidos para suprir a contradição, sem a atribuição de efeitos infringentes.

(EDcl no REsp 415298/SC, 5ª Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 06.04.2009)

 

Posto isto, impõe-se verificar se cumpridas as exigências legais para a caracterização da natureza especial das

atividades ventiladas na exordial.

 

Até o advento da Lei nº 9.032, de 29.04.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada

através do cotejo da categoria profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos

Anexos I e II do citado Decreto nº 83.080/79 e Anexo do Decreto nº 53.831, de 25.03.1964, os quais foram

ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto nº 357, de 07.12.1991, que "Aprova o Regulamento dos

Benefícios da Previdência Social" e pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21.07.1992, que "Dá nova redação ao
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Regulamento dos Benefícios da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 357, de 7.12.1991, e incorpora as

alterações da legislação posterior".

 

Com a edição da Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva demonstração da exposição do segurado a agente

prejudicial à saúde, conforme a nova redação então atribuída ao § 4º do art. 57 da Lei nº 8.213/91, nos seguintes

termos:

 

"§ 4º O segurado deverá comprovar, além do tempo de trabalho, exposição aos agentes nocivos químicos, físicos,

biológicos ou associação de agentes prejudiciais à saúde ou à integridade física, pelo período equivalente ao

exigido para a concessão do benefício."

 

Confira-se, nesse sentido, uma vez mais, a jurisprudência do STJ:

 

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO EX-CELETISTA. CONTAGEM DO

TEMPO DE SERVIÇO PRESTADO EM CONDIÇÕES PERIGOSAS E INSALUBRES DE ACORDO COM A

LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. DECISÃO MANTIDA POR SEU

PRÓPRIO FUNDAMENTO.

1. A decisão está em sintonia com a orientação das Turmas componentes da Terceira Seção, segundo a qual é

direito do servidor público, ex-celetista, contar o tempo de serviço prestado em condições perigosas e insalubres

de acordo com a legislação vigente à época de prestação do serviço.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg Resp 929774/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 31.03.2008).

 

Registro, por oportuno, ter sido editada a controversa Ordem de Serviço nº 600/98, alterada pela Ordem de

Serviço nº 612/98, estabelecendo certas exigências para a conversão do período especial em comum, quais sejam:

 

a) a exigência de que o segurado tenha direito adquirido ao benefício até 28.05.1998, véspera da edição da Medida

Provisória 1.663-10, de 28.05.1998;

 

b) se o segurado tinha direito adquirido ao benefício até 28.04.1995 - Lei nº 9.032/95 -, seu tempo de serviço seria

computado segundo a legislação anterior;

 

c) se o segurado obteve direito ao benefício entre 29.04.1995 - Lei nº 9.032/95 - e 05.03.1997 - Decreto nº

2.172/97 -, ou mesmo após esta última data, seu tempo de serviço somente poderia ser considerado especial se

atendidos dois requisitos: 1º) enquadramento da atividade na nova relação de agentes agressivos; e 2º) exigência

de laudo técnico da efetiva exposição aos agentes agressivos para todo o período, inclusive o anterior a

29.04.1995.

 

Em resumo, as ordens de serviço impugnadas estabeleceram o termo inicial para as exigências da nova legislação

relativa ao tempo de serviço especial.

 

E com fundamento nesta norma infralegal é que o INSS passou a denegar o direito de conversão dos períodos de

trabalho em condições especiais.

 

Ocorre que, com a edição do Decreto nº 4.827, de 03.09.2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048 - Regulamento da Previdência Social -, de 06.05.1999, verificou-se substancial alteração do quadro legal

referente à matéria posta a desate, não mais subsistindo, a partir de então, o entendimento posto nas ordens de

serviço em referência.

 

Isso é o que se dessume da norma agora posta no citado art. 70 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.
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§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Importante realçar, no particular, ter a jurisprudência do STJ firmado orientação no sentido da viabilidade da

conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à atividade prestada após 28.05.1998:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE

SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. DECISÃO

MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS.

1. É possível a conversão do tempo de serviço especial em comum do trabalho prestado em qualquer período,

inclusive após 28 de maio de 1998. Precedentes desta 5.ª Turma.

2. Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as razões consideradas no julgado ora agravado, deve ser a

decisão mantida por seus próprios fundamentos.

3. Agravo desprovido.

(AgRg Resp 1087805/RN, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, Dje 23.03.2009)

 

Diga-se, ainda, ter sido editado o Decreto nº 4.882, de 18.11.2003, que "Altera dispositivos do Regulamento da

Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.0480, de 6 de maio de 1999".

 

A partir de então, restou alterado o conceito de "trabalho permanente", com o abrandamento do rigor excessivo

antes previsto para a hipótese, conforme a nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Para comprovar a natureza especial das atividades, por ocasião do pedido administrativo o autor apresentou

formulários específicos e laudos técnicos (fls. 73/99).

 

Quanto ao ruído, o Decreto nº 53.831/64 previu o limite mínimo de 80 decibéis para ser tido por agente agressivo

- código 1.1.6 - e, assim, possibilitar o reconhecimento da atividade como especial, orientação que encontra

amparo no que dispôs o art. 292 do Decreto nº 611 - Regulamento dos Benefícios da Previdência Social -, de

21.07.1992, cuja norma é de ser aplicada até a modificação levada a cabo em relação ao tema com a edição do

Decreto nº 2.172 - Regulamento dos Benefícios da Previdência Social -, de 05.03.1997, que trouxe novas

disposições sobre o tema, a partir de quando se passou a exigir o nível de ruído superior a 90 decibéis.

 

Com relação aos Equipamentos de Proteção Individual - EPI, cujo uso poderia afastar a presença do agente

nocivo, há que se ressaltar que essa interpretação só está autorizada a partir da edição da Lei nº 9.732, de

14.12.1998.

 

Assim, a natureza especial das atividades exercidas de 06.11.1975 a 30.05.1976, de 04.06.1976 a 07.12.1976, de

12.01.1977 a 25.08.1977, de 26.09.1977 a 13.11.1981, de 22.02.1982 a 18.06.1983 e a partir de 25.01.1984 pode

ser reconhecida até 05.03.1997.

 

Conforme tabela anexa, até o pedido administrativo - 04.11.2003, conta o autor com 35 anos e 18 dias, tempo

suficiente para a concessão da aposentadoria por tempo de serviço.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo
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CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação, entendida esta como as parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, excluídas as vincendas, nos termos da Súmula 111 do STJ.

 

Pelo exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e à apelação para reconhecer o erro material e

fixar em 25.08.1977 a rescisão do vínculo de trabalho com início em 12.01.1977, e a correção monetária na forma

das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente,

descontando-se eventuais valores já pagos e os juros de mora em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos

arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a

partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da

Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art.

5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a

partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos

respectivos vencimentos. Os honorários advocatícios são fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença.

Mantenho a tutela concedida.

 

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003743-64.2006.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo autor de ação de revisão de benefício previdenciário, postulando a reforma da

sentença que julgou improcedente pedido seu de: 1) alteração da espécie do benefício atual para aposentadoria por

tempo de serviço de aeronauta (esp.44); 2) pagamento das diferenças apuradas em decorrência da revisão da RMI,

sem limitação do teto; 3) pagamento de abono de permanência em serviço e 4) de pecúlio.

Nas razões de inconformismo, sustenta a ilegalidade do procedimento adotado pela autarquia e a desobediência à

legislação aplicável à hipótese. Enfatiza a inocorrência de decadência e prescrição em relação às parcelas devidas

a título de abono de permanência em serviço e pecúlio. Reafirma o direito ao recálculo da RMI nos termos da

exordial.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

2006.61.83.003743-6/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ANTONIO BATSCHAUER

ADVOGADO : CLAUDIA ANDREA FRANCISCO DA COSTA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WILSON HARUAKI MATSUOKA JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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É o relatório.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, vislumbro presentes os requisitos para

prolação de decisão monocrática.

Não prospera a pretensão do autor.

 

Da aposentadoria de aeronauta

A Lei nº 3.501, de 21 de dezembro de 1958, a qual dispunha sobre a aposentadoria do aeronauta, assim

determinava no seu art. 4º:

 

"Art. 4º: A aposentadoria do aeronauta será:

a) por invalidez, a razão de 1/30 (um trinta avos) por ano de serviço, com o mínimo de 70% (setenta por cento)

de salário de benefício, satisfeito o período de carência de 12 (doze) meses consecutivos de contribuições.

b) ordinária, com mais de 25 (vinte e cinco) anos de serviço e desde que haja o segurado completado (quarenta e

cinco) 45 anos de idade, com remuneração equivalente a tantas trigésimas quintas partes do salário, até 35

(trinta e cinco), quantos forem os anos de serviço (negritei).

 

Por seu turno, o Decreto-lei nº 158, de 10/02/67, assim dispunha:

 

"Art. 3º A aposentadoria especial do aeronauta, prevista no § 1º do artigo 21 da Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960, será concedida ao segurado que, contando no mínimo 45 (quarenta e cinco) anos de idade, tenha

completado 25 (vinte e cinco) anos de serviço.

§ 1º A prestação do benefício da aposentadoria especial do aeronauta, consistirá numa renda mensal

correspondente a tantas trigésimas partes do salário de-benefício, até 30 (trinta), quantos forem os anos de

serviço.

§ 2º O salário-de-benefício do aeronauta, não poderá ser inferior ao maior salário-mínimo vigente no país, nem

superior a 10 (dez) vezes o valor desse mesmo salário-mínimo".

 

Na situação fática, de acordo com a contagem de tempo coligida a fl. 36, a parte autora não havia implementado o

requisito temporal de 25 anos labor, que lhe garantiria a aposentação especial integral de aeronauta classificada na

espécie 44, razão por que a autarquia lhe concedeu aposentadoria especial (esp. 46) com base nas disposições

gerais do Dec. 89.312/84, aproveitando períodos de atividade insalubre desempenhados em outras empresas.

 

Do abono de permanência em serviço e do pecúlio

Busca, ainda, a parte autora o pagamento de abono de permanência no serviço entre 20/2/1991 (data de

implemento das condições para aposentação especial) e 24/9/1992 (data de deferimento da prestação), bem como

o pagamento do pecúlio relativo ao intervalo de 24/9/1992 a 31/3/1994 e "do momento em que a contribuição

previdenciária voltou a ser obrigatória" até a data do efetivo desligamento, em 1º/2/2000.

O abono de permanência consistia em um estímulo para aquele segurado que optasse por continuar trabalhando,

mesmo após ter implementado os requisitos necessários para se aposentar.

Antes de extinto pela Lei n.º 8.870, de 15 de abril de 1994, o abono de permanência encontrou sustentação

jurídica desde a edição da Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS (Lei n.º 6.807, de 28/6/1960), em que pese

apenas denominado, naquele diploma, como abono mensal, e consistia numa prestação equivalente a 25% (vinte e

cinco por cento) do salário de benefício, sendo devido a todo segurado com idade de 55 (cinquenta e cinco) anos,

com direito ao gozo pleno da aposentadoria por tempo de serviço e que continuasse em atividade (art. 32, §§ 4º e

5º).

Para que o segurado viesse a receber o abono de permanência, fazia-se necessário a formulação de expresso

requerimento neste sentido, o atendimento dos demais requisitos legais, especialmente que fizesse jus à

concessão de aposentadoria por tempo de serviço e que, mesmo assim, prosseguisse em suas atividades

laborativas.

O abono de permanência em serviço, previsto nos Decretos n.º 83.080/79 e n.º 89.312/84, bem como no artigo 87

da Lei n.º 8.213/91, até sua revogação pela Lei n.º 8.870/94, conforme supracitado, era uma espécie de benefício

previdenciário a que fazia jus o segurado que, tendo direito a receber aposentadoria, optava pelo prosseguimento

no emprego.

No que tange ao pecúlio, com a edição da Lei n.º 8.213/91, a matéria passou a ser disciplinada de acordo com os

seguintes dispositivos:
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"Art.18 (...).

2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social que permanecer em atividade sujeita a este regime, ou

a ela retornar, somente tem direito à reabilitação profissional, ao auxílio-acidente e aos pecúlios, não fazendo jus

a outras prestações, salvo as decorrentes de sua condição de aposentado, observado o disposto no art. 122 desta

lei.

Art. 81. Serão devidos pecúlios:

(...)

II - ao segurado aposentado por idade ou por tempo de serviço pelo Regime Geral de Previdência Social que

voltar a exercer atividade abrangida pelo mesmo, quando dela se afastar;(Revogado pela Lei nº 8.870, de 1994);

Art. 82. No caso dos incisos I e II do art. 81, o pecúlio consistirá em pagamento único de valor correspondente à

soma das importâncias relativas às contribuições do segurado, remuneradas de acordo com o índice de

remuneração básica dos depósitos de poupança com data de aniversário no dia primeiro;

Art. 85. O disposto no art. 82 aplica-se a contar da data de entrada em vigor desta Lei, observada, com relação

às contribuições anteriores, a legislação vigente à época de seu recolhimento. (Revogado pela Lei nº 9.032, de

1995)".

 

A partir de 16 de abril de 1994, o pecúlio foi extinto para o aposentado por idade e por tempo de serviço, em face

edição da Lei nº 8.870/94, que revogou a legislação anterior sobre o tema, e para as demais hipóteses, a partir da

vigência da Lei 9.032/95.

Não obstante, firmou-se a jurisprudência em nossos tribunais, no sentido de que há direito adquirido ao

pagamento do benefício, desde a data da permanência na atividade ou desde o início da nova atividade até março

de 1994, competência imediatamente anterior à extinção do benefício pela lei, desde que preenchidos todos os

pressupostos antes da revogação.

Também resta assente que, sendo o pecúlio benefício de prestação única, que não incorpora, nem repercute no

valor da renda mensal do benefício, o direito ao seu percebimento prescreve após decorridos cinco anos

contados a partir da data em que se tornou devido (art. 103, § único, da Lei 8.213/91, incluído pela Lei nº

9.528/97), isto é, do afastamento definitivo do trabalho, conforme posto no referido art. 81.

 

Nesse sentido, colaciono os seguintes julgados:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RENÚNCIA À BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO. CONCESSÃO DE

NOVA APOSENTADORIA NO MESMO REGIME PREVIDENCIÁRIO. ARTIGO 18, § 2º DA LEI N.º 8.213/1991

COM A REDAÇÃO DA LEI N.º 9.528/1997. RESTITUIÇÃO DOS VALORES DESCONTADOS A TÍTULO DE

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS A PARTIR DA DATA DA APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE. LEI

N.º 8.870/1994. AÇÃO IMPROCEDENTE.

(...)

Quanto à restituição das exações vertidas aos cofres previdenciários pelo aposentado que permaneceu exercendo

atividade laborativa, não é por demais consignar que, na vigência dos artigos 81 a 84, da Lei n.º 8.213/1991, tais

valores eram passiveis de devolução, sob a forma de pecúlio. No entanto, o pecúlio foi extinto pela Lei n.º

8.870/1994, de modo que há direito adquirido ao recebimento deste benefício tão somente no caso de segurado

aposentado por idade, tempo de serviço ou especial, que permaneceu ou retornou à atividade e vinha

contribuindo até 14/04/1994. Tratando-se de beneficio de prestação única (artigo 184, do Decreto n.º

3.048/1999), eventual direito à restituição dos valores prescreve em 05 (cinco) anos, contados da data do

afastamento definitivo do trabalho, nos termos do que dispõe o artigo 103, parágrafo único, da Lei n.º

8.213/1991 e do entendimento jurisprudencial pacificado por meio da Súmula n.º 02, das Turmas Recursais

dos Juizados Especiais Federais da 3ª Região. Ante todo o exposto, nego provimento ao recurso interposto pela

parte autora. Condeno a parte recorrente ao pagamento de honorários advocatícios, que fixo em R$ 600,00

(seiscentos reais), nos termos do artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil, em virtude da baixa complexidade

do tema e do pequeno valor da causa.

(...)"

(5ª Turma Recursal - SP; Processo 00610778520094036301; PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL

CÍVEL; Relator(a) JUIZ(A) FEDERAL CLAUDIO ROBERTO CANATA; TRSP;Fonte DJF3 DATA: 14/02/2012)

 

"PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. CONCESSÃO DE PECÚLIO . EXTINÇÃO DO FEITO SEM

RESOLUÇÃO DE MÉRITO. IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO E PRESCRIÇÃO. AFASTAMENTO

DAS PRELIMINARES. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DO PARÁGRAFO 3º DO ARTIGO 515 DO CPC.

CAUSA NÃO MADURA. CONTRADITÓRIO NÃO INSTAURADO.

I - A superveniência da Lei nº 8.870/94, que extinguiu o benefício de pecúlio não afeta o direito ao recebimento
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do pecúlio adquirido sob a égide da legislação anterior, uma vez que nesses casos, o direito incorpora-se

definitivamente ao patrimônio do segurado.

II - O pecúlio é benefício de prestação única, prescrevendo, somente, após decorridos cinco anos contados a

partir da data do afastamento definitivo do trabalho.

III - (...)

IV - Apelação provida."

(TRF da 3ª Região, AC 1303530, proc. 2008.61.14.000323-0 SP, sétima turma - Rel. Des. Fed. WALTER DO

AMARAL - DJF3 10/12/2008, pág. 493).

 

É o caso em exame; a data de desligamento da última relação de emprego ocorreu em 1º/2/2000 (fl. 29), consoante

"baixa" consignada na CTPS do ex-segurado.

Como não há notícia nos autos acerca de eventual requerimento administrativo para percepção do pecúlio e tendo

a presente lide sido proposta em 01 de junho de 2006, impõe-se o reconhecimento da prescrição das parcelas

devidas no quinquênio anterior à propositura da ação. Bem assim do abono de permanência em serviço.

 

Da limitação ao teto

A pretensão de revisão do valor da renda mensal inicial, sem limitação ao teto, não encontra amparo, pois

desconsidera a forma de cálculo de benefícios previdenciários fixada em lei, em conformidade com a Constituição

Federal.

À época da concessão do benefício objeto desta ação (setembro de 1992), dispunha o art. 202 da Carta Magna ser

assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculada sobre média dos trinta e seis últimos salários-de-

contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês.

O artigo 29 da Lei n. 8.213/91, ao estabelecer o critério a ser utilizado na apuração do salário-de-benefício,

determinou a observância do limite máximo do salário-de-contribuição vigente na data da concessão do benefício.

A conferir:

 

"Art. 29

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício."

 

Segundo jurisprudência pacífica do C. Superior Tribunal de Justiça, essa limitação é legal.

A propósito, colaciono os seguintes julgados:

 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. TETO . LIMITAÇÃO AO SALÁRIO-

DE-CONTRIBUIÇÃO. LEI Nº 8.213/91, ARTS. 29,33 E 136. RECURSO ESPECIAL. DECISÃO COM BASE NA

JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

I- A jurisprudência desta Corte está pacificada no sentido da legalidade do art. 29, parágrafo 2º da Lei nº

8.213/91, que limita o salário de benefício ao valor máximo do salário de contribuição.

(...)

V- agravo interno desprovido."

(Superior Tribunal de Justiça, Quinta Turma, AgRg no Resp 438452/MG, proc 2002/0068694-0, DJU

16/12/2002, p. 374, v.u.);

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. TETO -LIMITE. SALÁRIO-DE-

CONTRIBUIÇÃO. LEI 8.213/91, ARTS. 29 E 136. Constituição Federal, ART. 202.

-A Lei nº 8.213/91 que dispôs sobre os Planos de Benefícios da Previdência social, dando cumprimento ao art.

202, da Constituição ao definir o cálculo do valor inicial, fixou os limites mínimo e máximo, este nunca superior

ao valor maior do salário-de-contribuição na data do início do benefício (art. 29, parágrafo 2º).

(...)

- Recurso especial conhecido."

(REsp nº 194.147/SP, rel. Ministro VICENTE LEAL, DJ de 26.04.99).

 

Quanto à limitação imposta ao valor da renda mensal, o artigo 33 da Lei n. 8.213/91 estabelece:

 

"Art. 33. A renda mensal do benefício de prestação continuada que substituir o salário-de-contribuição ou o

rendimento do trabalho do segurado não terá valor inferior ao do salário-mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição, ressalvado o disposto no art. 45 desta Lei."

 

De igual modo, o C. Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento segundo o qual deve ser observada a
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limitação do valor máximo, a teor do supracitado dispositivo legal.

Nesse sentido:

 

"AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIÁRIO. DECISÃO MONOCRÁTICA EM RECURSO ESPECIAL.

LASTREADA EM JURISPRUDÊNCIA CORRENTE. SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. LIMITE. SALÁRIO-DE-

CONTRIBUIÇÃO. LEGALIDADE.

(...)

- Deve ser observada a limitação do valor máximo do salário-de-benefício e da renda mensal inicial no cálculo

dos benefícios, nos termos dos arts. 29, parágrafo 2º e 33 da Lei nº 8.213/91.

- Precedentes.

- agravo regimental a que se nega provimento."

(Superior Tribunal de Justiça; Sexta Turma; AgRg no Resp 779767/BA; proc. 2005/0148738-4; DJU 02.05.2006,

p. 405; rel. Min. PAULO MEDINA, v.u.);

"PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS DEDECLARAÇÃO. EFEITOS INFRINGENTES. SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO.

LIMITE. SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. PRESERVAÇÃO DO VALOR REAL DOS BENEFÍCIOS.

- A limitação do valor máximo do salário-de-benefício e da renda mensal inicial determinada pelos arts. 29,

parágrafo 2º e 33 da Lei nº 8.213/91 não fere ao comando constitucional da preservação do valor dos benefícios.

Precedentes.

(...)

- Embargos acolhidos."

(Superior Tribunal de Justiça; Sexta Turma; EDcl no Resp 178465/SP; proc. 1998/0044437-8; DJU 02/05/2006,

p. 399; rel. Min. PAULO MEDINA; v.u.)

Dessarte, não constitui ofensa ao artigo 202 da CF/88, tampouco ao princípio da preservação do valor real, a

imposição legal que restringe os valores do salário-de-benefício e da renda mensal ao limite máximo do valor do

salário-de-contribuição, conforme entendimento firmado pelo C. Superior Tribunal de Justiça:

 

"PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - RECURSO ESPECIAL - RENDA MENSAL INICIAL DE

BENEFÍCIO CONCEDIDO ENTRE 05.10.88 E 05.04.91 - APLICAÇÃO DO ARTIGO 144 E PARÁGRAFO

ÚNICO, DA LEI 8.213/91 - ART. 202 DA Constituição Federal de 1988 - VALOR TETO - ARTIGO 29, parágrafo

2º, DA LEI 8.213/91.

(...)

- No cálculo do salário-de-benefício deve ser observado o limite máximo do salário-de-contribuição, na data

inicial do benefício. Inteligência do art. 29, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91. Precedentes.

- As disposições contidas nos artigos 29, parágrafo 2 e 33 e 136, todos da Lei nº 8.213/91, não são incompatíveis

e visam a preservar o valor real dos benefícios. Precedentes.

- Recurso conhecido e provido."

(Superior Tribunal de Justiça, Quinta Turma, Resp 631123/SP, proc. 2003/0211821-7, DJU 25/5/2004, p. 565,

rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, v.u.)

 

Ademais, não há amparo legal a ensejar a pretendida correlação entre salário-de-contribuição e renda mensal

como forma de manutenção do valor real do benefício.

No mesmo sentido, reporto-me aos seguintes julgados do C. Superior Tribunal de Justiça (g. n.):

 

"PREVIDENCIÁRIO - RECURSO ESPECIAL - REVISÃO DE BENEFÍCIO - CRITÉRIOS LEGAIS -

EQUIVALÊNCIA - SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO - VALOR REAL - LEI 8.213/91, ARTIGOS 145, 41, II E 31 - INPC

E SUCEDÂNEOS LEGAIS.

- Inexiste p revisão legal para que se estabeleça a pretendida equivalência entre salário-de-contribuição e

salário-de-benefício no cálculo da renda mensal do benefício previdenciário.

- Não há, portanto, correlação permanente entre os valores do salário-de-contribuição e o valor do benefício.

Precedentes.

- Os benefícios previdenciários concedidos após a vigência da Lei nº 8.213/91 devem ser reajustados e corrigidos

mediante a aplicação do INPC e sucedâneos legais, a teor dos artigos 145, 41, II e 31 do mencionado

regramento, e legislação posterior.

- Precedentes.

- Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, Quinta Turma, Resp 152808/SC, proc. 1997/0075881-8, DJU 26.03.2001, p. 443, Rel. Min. JORGE

SCARTEZZINI, v.u.)

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. TETO . IRSM. CONVERSÃO EM URV. VALOR REAL. LEI Nº 8.880/94.

EQUIVALÊNCIA. AUSÊNCIA DE AMPARO LEGAL.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2160/2551



(...)

IV - A equivalência pretendida entre o salário-de-contribuição e salário-de-benefício não encontra amparo legal,

pois os benefícios previdenciários devem ser reajustados, tendo presente a data da concessão, segundo disposto

na Lei nº 8.213/91 e legislação posterior."

(STJ, Quinta Turma, Resp 397336/PB, proc. 2001/0190963-3, DJU 18.03.2002, p. 300, Rel. Min. FELIX

FISCHER, v.u.)

 

Assim, a improcedência da demanda proposta para o fim de revisar o benefício do autor é de rigor, devendo ser

mantida a decisão de primeira instância.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557, do CPC, NEGO SEGUIMENTO à apelação interposta pelo autor,

mantendo integralmente a r. sentença recorrida.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009415-17.2007.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento e a

conversão de atividade especial, com vistas à alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de

serviço proporcional.

A r. sentença julgou procedente o pedido, para declarar o período rural alegado e, via de consequência, condenar o

INSS ao pagamento da revisão pretendida, com o acréscimo de honorários advocatícios.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para o trabalho rural

em contenda. 

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Presentes os requisitos previstos no artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

2007.03.99.009415-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ARTHUR LOTHAMMER

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EDVALDO FERREIRA DIAS

ADVOGADO : LIGIA MARIA SIGOLO ROBERTO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE DIADEMA SP

No. ORIG. : 05.00.00002-7 1 Vr DIADEMA/SP
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§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

do tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso vertente, não há documentos que demonstrem a faina campesina da parte autora no interstício alegado.

As declarações do sindicato rural e do suposto ex-empregador, acompanhada de documentos da terra, são

extemporâneas aos fatos e não foram homologadas pela autarquia. Desse modo, equiparam-se a simples

testemunhos, com a deficiência de não terem sido colhidos sob o crivo do contraditório.

No mesmo sentido, o certificado de isenção de serviço militar (1968) também é extemporâneo ao lapso em

contenda (janeiro de 1960 a dezembro de 1967).

Já a certidão de casamento (1976), além de extemporânea, não informa o ofício do autor ou de seu genitor.

Por sua vez, os testemunhos colhidos foram insuficientes para comprovar o trabalho perseguido.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que a faina rural não restou demonstrada.

A parte autora está isenta do pagamento de custas e honorários advocatícios, por ser beneficiária da justiça

gratuita.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação

autárquica e à remessa oficial, para julgar improcedente o pedido, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023158-94.2007.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação de sentença que extinguiu a execução com fundamento no artigo 794, I, do CPC.

A apelante alega a existência de saldo remanescente relativo aos juros moratórios no período da data dos cálculos

de liquidação e a data de inscrição do precatório.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais

Tribunais.

A incidência dos juros moratórios é técnica legislativa para compensar o credor pelo longo período em que se viu

privado de um bem juridicamente relevante.

A Constituição Federal não trata de mora, e sim de sistema de pagamento dos débitos da Fazenda Pública (art.

100). Diz ela que os precatórios apresentados até 1º de julho serão pagos até o final do exercício seguinte (art.

100, § 1º).

Antes da EC 30/2000, o art. 100 da CF não previa o pagamento dos acessórios até a data do efetivo pagamento -

nem dos juros moratórios, nem da correção monetária. Nem por isso a jurisprudência excluiu a incidência da

correção monetária, notadamente em época de elevada inflação.

Isso fazia com que fossem gerados sucessivos precatórios complementares (suplementares).

A EC 30/2000, inseriu a previsão de atualização monetária quando do efetivo pagamento do débito. Mas não

considerou que os débitos judiciais tomam por base legislações diversas, e estas cominam ao devedor os encargos

decorrentes da mora, dentre outros.

A EC 62/2009, por sua vez, trouxe mais uma inovação, consubstanciada em novo parágrafo ao art 100 (§ 12. A

partir da promulgação desta Emenda Constitucional, a atualização de valores de requisitórios, após sua expedição,

até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, será feita pelo índice oficial de remuneração básica

da caderneta de poupança e, para fins de compensação da mora, incidirão juros simples no mesmo percentual de

juros incidentes sobre a caderneta de poupança, ficando excluída a incidência de juros compensatórios).

O STF, além de decidir que a questão sobre a incidência dos juros no período mencionado no art. 100 era de

índole constitucional (pois a CF estabelece um período durante o qual a Fazenda Pública dispõe de prazo para

efetuar o pagamento de seus débitos), determinou o afastamento da sua incidência durante o período em que a

autarquia dispõe de prazo para efetuar o pagamento do débito:

 

"Precatórios. Juros de mora. Art. 100, § 1º, da CF. Redação anterior à Emenda 30/2000. Inclusão no orçamento

das entidades de direito público. Apresentação até 1º de julho, data em que terão seus valores atualizados. Prazo

em que terão seus valores atualizados. Prazo constitucional de pagamento até o final do exercício seguinte.

Descaracterização da mora, quando não há atraso na satisfação dos débitos. RE provido." (RE 298.616-SP, rel.

Min. GILMAR MENDES, julgado em 31-10-2002) 

 

Para o STF, após a elaboração da conta de liquidação não é possível a inclusão dos juros moratórios, ainda que no

processo de liquidação/execução se demande muito tempo para se afirmar qual é o valor devido (Precedentes:

AgReg RE 565046-SP, RE 575281-SP, AgReg no RE 561800, RE 538547-SP, RE 556870-SP, RE 557327-SP,

RE 559088-SP, AI-Agr 492779-DF, entre outros).

Nos débitos previdenciários, há previsão, tão-somente, dos juros moratórios.

Neste Tribunal, nas turmas que tratam de questões relativas a relação jurídica de natureza previdenciária do

RGPS, tem prevalecido o posicionamento de que tais juros incidem somente até a data da conta de liquidação,

apesar de alguns dos magistrados que têm posicionamento diverso ressalvarem seu posicionamento.

O Plenário do STF, em questão de ordem suscitada no RE 579.431-RS, reconheceu a existência de repercussão

geral quanto à questão da incidência dos juros moratórios no período compreendido entre a data da conta de

liquidação e a da expedição da requisição de pequeno valor ou do precatório. Com o que se conclui que, mesmo

no STF, portanto, ainda persistem dúvidas acerca da incidência dos juros moratórios entre a data dos cálculos de

liquidação e data da expedição do requisitório.

Se a interpretação ora vigente é a mais adequada ou não, é questão discutível, mas acompanho o entendimento já

firmado no STF, responsável pela unificação do entendimento, e na 3ª Seção deste Tribunal (EI

2003.03.99.020069-2, julgado em 24-03-2011), por questão de política judiciária. Talvez o julgamento da

repercussão geral traga novas discussões, mas é questão a ser dirimida no futuro.

Segundo o que consta dos autos, o depósito foi efetuado dentro do prazo legal, e foi atualizado de acordo com os

parâmetros acima analisados.

Isto posto, nego provimento ao recurso com fundamento no art. 557 do CPC.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos à Vara de origem.
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Intimem-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0044151-61.2007.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de tempo de serviço

rural e a concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou procedente o pedido para condenar o INSS ao pagamento do benefício vindicado, desde a

data da citação, com correção monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios. 

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório na comprovação do

tempo rural. Insurge-se, ainda, contra a renda mensal inicial do benefício e os honorários de advogado.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de

Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação

for inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser

considerado.

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

2007.03.99.044151-2/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA HELENA TAZINAFO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA WILMA MILIOSSI KUBAUSKI

ADVOGADO : ROBERTA LUCIANA MELO DE SOUZA

No. ORIG. : 06.00.00079-4 1 Vr NUPORANGA/SP
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"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

No caso, verifica-se haver início de prova material presente nas anotações de vínculos rurais em Carteira de

Trabalho e Previdência Social - CTPS (1986/2006).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, não são suficientes para afiançar

o labor rural anteriormente a 1986, data do início de prova material mais remoto. No mesmo sentido: TRF3,

APELREE 200361830058529/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011. 

Com efeito, a certidão de casamento da autora indica a profissão de "operário" do seu cônjuge e a qualifica como

"doméstica" em 1971. 

Já a certidão de nascimento do filho não traz o ofício do seu marido naquela época (1981), e em relação à parte

requerente, informa ser "do lar".

Ademais, frise-se que o possível mourejo rural desenvolvido sem registro em Carteira de Trabalho e Previdência

Social - CTPS, ou na qualidade de produtor rural em regime de economia familiar, depois da entrada em vigor

da legislação previdenciária em comento (31/10/1991), tem sua aplicação restrita aos casos previstos no inciso I

do artigo 39 e no artigo 143, ambos da mesma norma, que não contempla a averbação de tempo de serviço rural

com o fito de obtenção de aposentadoria por tempo de serviço/contribuição.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Superior Tribunal de Justiça:

 

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DECLARATÓRIOS. OCORRÊNCIA DE VÍCIO PROCESSUAL.

NECESSIDADE DE CORREÇÃO. EFEITOS INFRINGENTES. SEGURADO ESPECIAL. TRABALHADOR

RURAL . APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO SEM CONTRIBUIÇÕES MENSAIS.

IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 272 DO STJ. OMISSÃO VERIFICADA. EMBARGOS ACOLHIDOS COM

EFEITO INFRINGENTE. RECURSO ESPECIAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 

1. Constatado erro na decisão embargada, cumpre o acolhimento dos embargos, com efeitos modificativos para

sanar o defeito processual. 

2. A autora, produtora rural, ao comercializar os seus produtos, via incidir sobre a sua receita bruta um

percentual, recolhido a título de contribuição obrigatória, que poderia lhe garantir, tão-somente, a percepção de

aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxílio-doença, de auxílio-reclusão ou de pensão. Tal contribuição

em muito difere da contribuição facultativa calculada sobre o salário-base dos segurados e que, nos termos do

art. 39, inciso II, da Lei 8.213/91, é requisito para a aposentadoria por tempo de serviço ora pleiteada. 

(...)." 

(STJ; EDcl nos EDcl; REsp n. 208.131/RS; 6ª Turma; Relatora Ministra Maria Thereza De Assis Moura; J

22/11/2007; DJ 17/12/2007, p. 350) 

 

Também, a Súmula n. 272 daquele Colendo Tribunal:

 

"O trabalhador rural, na condição de segurado especial, sujeito à contribuição obrigatória sobre a produção

rural comercializada, somente faz jus à aposentadoria por tempo de serviço, se recolher contribuições

facultativas." 

 

Nos mesmos moldes, os demais julgados desta Corte: AC n. 2005.03.99.035804-1/SP, Rel. Des. Federal Marisa

Santos, 9ª Turma, DJF3 8/10/2010 e ED na AC n. 2004.03.99.001762-2/SP, Rel. Des. Federal Nelson Bernardes,

9ª Turma, DJF3 29/7/2010. 
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Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural nos interstícios de30/11/1986 a

4/4/1987, 24/11/1987 a 3/2/1988, 29/10/1988 a 1º/1/1989, 25/5/1989 a 28/5/1989, 21/11/1989 a 30/11/1989,

29/10/1990 a 28/2/1991, 26/4/1991 a 12/5/1991 e 12/10/1991 a 31/10/1991, sem prejuízo dos intervalos

posteriores anotados em carteira de trabalho.

Vale frisar, também, que os períodos de trabalho rural sem anotação em carteira de trabalho deverão ser

computados independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem

recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Não obstante, em razão do parcial reconhecimento da atividade rural, ausentes os requisitos insculpidos no artigo

201, § 7º, inciso I, da Constituição Federal, com a redação dada pela emenda Constitucional n. 20/98.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários de seus respectivos patronos.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à

apelação do INSS e à remessa oficial, para: (i) delimitar o reconhecimento do trabalho rural aos lapsos de

30/11/1986 a 4/4/1987, 24/11/1987 a 3/2/1988, 29/10/1988 a 1º/1/1989, 25/5/1989 a 28/5/1989, 21/11/1989 a

30/11/1989, 29/10/1990 a 28/2/1991, 26/4/1991 a 12/5/1991 e 12/10/1991 a 31/10/1991, sem prejuízo dos

intervalos posteriores anotados em carteira de trabalho; (ii) explicitar que os períodos de trabalho rural sem

anotação em carteira de trabalho deverão ser computados independentemente do recolhimento de

contribuições, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da

Lei n. 8.213/91); e (iii) julgar improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de serviço, nos termos da

fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007960-62.2007.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pelo espólio de ANTONIO DOS SANTOS em face de sentença proferida pela 6ª

Vara Federal da Subseção Judiciária de Santos/SP, que extinguiu os embargos à execução opostos pelo INSS e a

execução subjacente, sem resolução do mérito, com fundamento no art. 267, inciso V, do Código de Processo

Civil. Sem condenação em honorários advocatícios. 

 

Sustenta o apelante, em síntese, que houve a preclusão da alegação segundo a qual o crédito ora exigido foi

satisfeito mediante execução de sentença proferida no âmbito do Juizado Especial Federal em demanda idêntica,

nos termos do art. 474 do Código de Processo Civil. Subsidiariamente, pleiteia pelo prosseguimento da execução

em relação aos valores relativos aos honorários advocatícios. 

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte. 

 

É o breve relatório. Decido.

 

A matéria comporta julgamento monocrático nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

O presente recurso não merece ser provido.

2007.61.04.007960-7/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : ANTONIO DOS SANTOS espolio

ADVOGADO : MANOEL ROBERTO HERMIDA OGANDO e outro

REPRESENTANTE : VITORIA DOS SANTOS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCIA DE PAULA BLASSIOLI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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Considerando o ajuizamento de demanda com o mesmo objeto perante o Juizado após a propositura da ação que

deu origem a estes embargos à execução e uma vez satisfeita a obrigação através do título judicial lá formado, não

deve prosseguir a execução do julgado nos autos em apenso, haja vista o disposto no art. 3º, §3º, da Lei nº

9.099/95, abaixo transcrito:

 

Art. 3º. O juizado Especial Cível tem competência para conciliação, processo e julgamento das causas cíveis de

menor complexidade, assim consideradas:

I - as causas cujo valor não exceda a quarenta vezes o salário mínimo;

(...)

§3º. A opção pelo procedimento previsto nesta lei importará em renúncia ao crédito excedente ao limite

estabelecido neste artigo, excetuada a hipótese de conciliação."

 

Ressalte-se, além disso, que o art 3º da Lei nº 10.259/2001, que instituiu os juizados Especiais Federais, dispôs

que "[c]ompete ao juizado Especial Federal Cível processar, conciliar e julgar causa de competência da Justiça

Federal até o valor de sessenta salários mínimos, bem como executar as suas sentenças."

 

Diante desse quadro, ao propor a nova ação no juizado, renunciou o autor a quaisquer diferenças porventura

apuradas em outro processo em fase de execução. Ou seja, deve prevalecer a aplicação da norma de natureza

especial, que rege os processos no juizado, sobre as normas de caráter geral previstas no Código de Processo

Civil. Dessa forma, 

 

Importante frisar que a renúncia estende-se não apenas ao excedente do limite previsto para o ajuizamento da ação

no juizado, como de todo o valor, mesmo que ainda não ultrapassado aquele valor na execução já realizada.

 

Da mesma forma, como acessórios do principal, os honorários de sucumbência fixados na demanda principal

também não são passíveis de execução.

 

A propósito, transcrevo decisão monocrática do Superior Tribunal de Justiça e julgados deste Tribunal:

 

"RECURSO ESPECIAL Nº 1.114.028 - RS (2009/0081013-0)

RELATOR : MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)

RECORRENTE : OSWALDO DE SOUZA ROESCH

ADVOGADO : JAIRO JOSÉ FONSECA DORNELLES E OUTRO(S)

RECORRIDO : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS

PROCURADOR : RICARDO ALESSANDRO KERN E OUTRO(S)

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. SERVIDOR PÚBLICO. JUIZADO ESPECIAL

E JUIZO COMUM. RPV. RENÚNCIA. RECURSO ESPECIAL AOQUAL SE NEGA SEGUIMENTO. DECISÃO

Trata-se de recurso especial interposto por OSWALDO DE SOUZA ROESCH, com fundamento no artigo 105,

inciso III, alínea a, da Constituição Federal, contra acórdão do Tribunal Regional da 4ª Região, cuja ementa tem

o seguinte teor: PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. AÇÃO REVISIONAL.

IRSM DE FEVEREIRO DE 1994. DEMANDA DUPLICADA. VARA FEDERAL E JUIZADO ESPECIAL

FEDERAL. RENÚNCIA AO CRÉDITO EXCEDENTE A 60 SALÁRIOS MÍNIMOS. PRETENSÃO DE

EXECUTAR, NA AÇÃO ORDINÁRIA, O QUE SOBEJOU A ESSA MANIFESTAÇÃO UNILATERAL DE

VONTADE. INVERSÃO DA SUCUMBÊNCIA.

1. A execução do montante vencido em ação revisional sumaríssima, que correu paralelamente à demanda em

processamento no Juízo Comum, cujo título, desta feita, deseja a parte-embargada executar, implica a quitação

da obrigação imposta àquele que ocupou o pólo passivo da relação processual na qual o débito foi satisfeito, no

caso, o Instituto Nacional do Seguro Social.

2. A renúncia do excedente ao limite do valor estabelecido pela Lei 10.259/2001 para a competência do juizado

(artigo 3º, caput), para viabilizar a expedição de requisição de pequeno valor - RPV, é faculdade do credor

(artigo 17, § 1º), pois, do contrário, o pagamento far-se-á sempre por precatório (artigo 17, § 4º). Exercida

voluntariamente essa faculdade, a execução encontrará impedimento legal a que o próprio autor terá dado

causa, no artigo 17, § 3º, pelo qual "São vedados o fracionamento, repartição ou quebra do valor da execução,

de modo que o pagamento se faça, em parte, na forma estabelecida no § 1º deste artigo [RPV], e, em parte,

mediante expedição do precatório , e a expedição de precatório complementar ou suplementar do valor pago".

3. Nessa perspectiva, se na ação que tramitou no juizado Especial Federal o segurado expressamente renunciou

ao crédito excedente a 60 salários mínimos, não lhe é dado executar, na ação ordinária, a porção do crédito que
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sobejar a essa manifestação unilateral de vontade, que tem origem no mesmo direito material reconhecido na

demanda onde os efeitos financeiros já foram solvidos pelo INSS.

4. Invertida a sucumbência, cumpre fixar os honorários advocatícios em R$ 415,00, uma vez que a fixação em

10% (dez por cento) sobre o valor da causa (R$ 3.527,83) importaria em remuneração ínfima dos causídicos da

parte-embargante, ressalvando-se que, em caso de a parte-exeqüente ter litigado no processo principal sob o

pálio da gratuidade judiciária, ficará suspensa a exigibilidade dessa verba. Em suas razões de recurso especial,

sustenta o recorrente, em síntese, a não ocorrência de litispendência, porque as ações comparadas no acórdão

recorrido, embora possuam identidade de partes e causa de pedir, diferem quanto ao pedido. Entende assim

violados os artigos 14 da Lei 6.708, de 1979; 301, §§ 1º e 2º; 460 e 468 do CPC, e 16 e 17 da Lei nº 10.259, de

2001. Não foram apresentadas contrarrazões (fls.61).

Noticiam os autos, que o recorrente ajuizou duas ações, uma perante a Vara Federal de Santa Cruz do Sul, outra

ao juizado Especial de Jaraguá do Sul/SC, ambas em face do INSS, com a finalidade de revisão do valor da renda

mensal inicial e a manutenção do benefício de aposentadoria, mediante a utilização do IRSM, apurada em

fevereiro de 1994, no percentual de 39,67% sobre os salários-de-contribuição anteriores a março do ano

calendário de apuração do cálculo.

Os autos dão conta que a demanda proposta no juizado especial fora julgada antes da ação em trâmite na vara

federal, sendo liquidada, também, anteriormente à ação postulada na Vara Federal de Santa Cruz

do Sul, através de requisição de pequeno valor nº 2005.04.66.028166-0, executadas as parcelas referentes ao

período de 02.99 a 04.04.

Quando da execução da sentença proferida pela vara federal, o INSS opôs embargos à execução, alegando que

não havia saldo a pagar, porque houve renúncia do valor que remanesceu aos sessenta salários mínimos, já

executados em RPV pelo juizado Especial.

A sentença proferida nos embargos à execução julgou parcialmente procedente o pedido do INSS, determinando

que as parcelas fossem limitadas ao mês de janeiro/99. Todavia, em grau de apelação,o Tribunal a quo, extinguiu

a execução, por entender que houve renúncia ao valor excedente àquele pago por RPV pelo juizado especial, sob

pena de caracterizar fracionamento da execução, vedado nos termos do artigo 17, § 3º da Lei dos juizado s

Federais.

O recurso especial foi admitido na origem (fls. 62), subiram os autos ao E. STJ. 

É o relatório.

Decido.

O presente recurso especial tem por objeto atacar o acórdão do Tribunal a quo, que entendeu ter havido

renúncia das parcelas previdenciárias demandadas, remanescentes do valor pago no juizado especial.

O acórdão recorrido, para decidir a questão, adotou por fundamentação, in verbis ( fls. 44/48):

(...)

Por outro vértice analisada essa questão, a renúncia do excedente ao limite do valor estabelecido pela Lei

10.259/2001 para a competência do juizado (artigo 3º, caput), para viabilizar a expedição de requisição de

pequeno valor - RPV, é faculdade do credor (artigo 17, § 1º), pois, do contrário, o pagamento far-se-á sempre

por precatório (artigo 17, § 4º). Exercida voluntariamente essa faculdade, a execução encontrará impedimento

legal a que o(a) próprio(a) autor(a) terá dado causa, no artigo 17, § 3º, pelo qual "São vedados o fracionamento,

repartição ou quebra do valor da execução, de modo que o pagamento se faça, em parte, na forma estabelecida

no § 1º deste artigo [RPV], e, em parte, mediante expedição do precatório , e a expedição de precatório

complementar ou suplementar do valor pago".

(...)

O autor obteve ganho de causa na supramencionada ação, tendo a decisão de mérito transitado em julgado em

16-11-2004 (fl. 60, verso, do apenso). Com isso restou-lhe assegurado o direito ao recálculo de seu amparo

mediante a inclusão do percentual de 39,67% referente ao IRSM de fevereiro de 1994.

Ocorre que também restou confirmado que em 09-3-2004, sem antes ter desistido da primeira demanda, o

apelado instaurara uma segunda (fls. 76-79), cujos três elementos identificadores (partes, causa de pedir e

pedido) eram rigorosamente os mesmos. Isto é, contra o INSS o segurado Oswaldo de Souza Roesch contrapusera

outro pedido de incidência do IRSM de fevereiro de 1994 com escopo de revisão de seus proventos de

aposentadoria e que também recebera decisão favorável (fl. 84). Tratou-se do processo 2004.72.09.050255-3,

autuado perante a Vara do JEF Cível de Jaraguá do Sul/SC, no cerne do qual houve a certificação do trânsito em

julgado em 14-02-2005, tudo de acordo com o espelho de movimentação processual registrado no sítio

institucional desta Corte Regional. Registre-se que a sentença de procedência data de 12-5-2004, tendo

transitado em julgado para o INSS em 17-6-2004 e para o autor somente em 21-01-2005 unicamente porque

restaram frustradas as inúmeras tentativas de intimação de quem propusera a demanda sem a assistência de

advogado. Efetivamente, está consignado que em 19-7, 06-9 e 07-10-2004 a Secretaria do JEF Cível tentou obter

contato telefônico com o requerente, sem sucesso; tentou intimá-lo por mandado, que retornou sem cumprimento

aos 11-11-2004; tentou intimá-lo mediante ofício, que também voltou sem cumprimento no mesmo dia, até que,

por aviso de recebimento juntado aos autos em 11-01-2005, efetivou a comunicação do veredicto. 
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Em que pese o ajuizamento posterior, é de se ver que o título executivo que se formou na ação de competência do

JEF foi executado antes, de modo que em 29-6-2005 disponibilizou-se ao embargado o valor de R$ 16.125,46,

solvido mediante a Requisição 2005.04.66.028166-0.

Esclareça-se que nada obstante no ano de 2005 esse crédito ser inferior a 60 salários mínimos (60 x 300,00 = R$

18.000,00), não se pode desconsiderar que o demandante expressamente renunciou a eventuais valores que

viessem a superar esse teto, inclusive tendo sido homologada essa manifestação unilateral de vontade por

sentença.

(...)

Ante o exposto, nos termos da fundamentação, voto no sentido de dar provimento à apelação do INSS. De feito, o

art. 3º da Lei nº 10.259, que criou os juizado s Especiais Cíveis e Criminais da Justiça Federal, estabeleceu o

valor da causa como critério determinador da competência dos juizado s Cíveis Federais, delimitados em

sessenta salários mínimos, in verbis:

Art. 3º - Compete ao juizado Especial Federal Cível processar, conciliar e julgar causas de competência da

Justiça Federal até o valor de sessenta salários mínimos, bem como, executar suas sentenças.

No presente caso, a sentença proferida pela Vara Federal condenou o INSS a pagar ao autor, ora recorrente, o

restante das parcelas previdenciárias que não foram pagas no juizado especial. 

Ocorre que, o artigo 17 da citada Lei 10.259/2001 determina in verbis:

Art. 17 - Tratando-se de obrigação de pagar quantia certa, após o trânsito em julgado da decisão, o pagamento

será efetuado no prazo de sessenta dias, contados da entrega da requisição, por ordem do Juiz, à autoridade

citada para a causa, na agência mais próxima da Caixa Econômica Federal ou do Banco do Brasil,

independentemente de precatório .

§ 1o. - Para os efeitos do § 3o. do art. 100 da Constituição Federal, as obrigações ali definidas como de pequeno

valor, a serem pagas independentemente de precatório , terão como limite o mesmo valor estabelecido nesta Lei

para a competência do juizado Especial Federal Cível (art. 3o., caput). 

(...).

§ 3o São vedados o fracionamento, repartição ou quebra do valor da execução, de modo que o pagamento se

faça, em parte, na forma estabelecida no § 1o deste artigo, e, em parte, mediante expedição do precatório , e a

expedição de precatório complementar ou suplementar do valor pago.

§ 4o. - Se o valor da execução ultrapassar o estabelecido no §1o., o pagamento far-se-á, sempre, por meio do

precatório , sendo facultado à parte exeqüente a renúncia ao crédito do valor excedente, para que possa optar

pelo pagamento do saldo sem o precatório , da forma lá prevista.

Isto, porque a Lei n.º 10.259/2001, na parte final do seu art. 3º, determina de maneira clara que compete ao

próprio juizado Especial Federal Cível a execução de suas sentenças. O § 4.º do art. 17, apenas faculta à parte

autora, se o valor da execução ultrapassar 60 (sessenta) salários mínimos, a opção de renunciar ao excedente do

crédito e receber por meio de RPV (requisição de pequeno valor), no prazo de sessenta dias, ou receber o

quantum integral por meio de precatório .

A propósito:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. VERBA HONORÁRIA. PAGAMENTO POR MEIO DE

REQUISIÇÃO DE PEQUENO VALOR. IMPOSSIBILIDADE. VALOR DA CONDENAÇÃO QUE ULTRAPASSA

O LIMITE LEGAL. DISPENSA DE PRECATÓRIO . RENÚNCIA AO EXCEDENTE DO CRÉDITO. ART. 17, §

4O., DA LEI 10.259/01.

I - O art. 17 da Lei 10.259/01 excluiu a necessidade da expedição de precatório nas ações previdenciárias para

quitação de dívida de pequeno valor, cujo montante fosse de até R$5.180,25, por autor, aí incluídas todas as

verbas devidas, inclusive os honorários advocatícios e as custas.

II - Nos casos em que o valor da condenação ultrapassar o teto fixado em lei, será facultado ao credor requerer o

valor total por precatório ou renunciar ao excedente do crédito, ex vi do § 4o., do art. 17, da Lei 10.259/01.

Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no REsp. 754.303/RS, 3ª Seção, Rel. Min. Felix Fischer, DJ de 07/11/2005)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. JUÍZO FEDERAL E JUÍZO DO

JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DA MESMA SEÇÃO JUDICIÁRIA. COMPETÊNCIA DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTIÇA. JUIZADO ESPECIAL FEDERAL CÍVEL COMPETENTE PARA EXECUTAR SUAS

SENTENÇAS. ART. 3o. DA LEI 10.259/2001.

(...)

3. O § 4o. do art. 17 da Lei dos juizado s Especiais Federais apenas faculta à parte autora, se o valor da

execução ultrapassar 60 (sessenta) salários mínimos, a opção de renunciar ao excedente do crédito e receber por

meio de RPV (requisição de pequeno valor), no prazo de sessenta dias, ou receber o quantum integral por meio

de precatório . Em ambas as hipóteses, a execução processar-se-á perante os próprios juizado s.

4. Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo Federal do juizado Especial Cível da 15a. Vara da

Seção Judiciária do Estado da Bahia, o suscitado.

(CC 56.913/BA, 3ª Seção, Rela. Mina. Laurita Vaz, DJ 1/2/2008)
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Sendo assim, ao utilizar a via do juizado especial, o autor optou por renunciar o valor excedente das parcelas

previdenciárias e receber seu crédito por meio de requisição de pequeno valor.

Ante o exposto, com fulcro no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento ao recurso especial.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasília, 19 de março de 2010.

MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Relator

(Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), 09/04/2010)"

PROCESSUAL. PREVIDENCIÁRIO. AÇÕES IDÊNTICAS AJUIZADAS NA JUSTIÇA ESTADUAL E NO

JUÍZADO ESPECIAL FEDERAL. PAGAMENTO EFETUADO. VALORES REMANESCENTES INDEVIDOS.

EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO.

- O autor ajuizou a presente demanda em 11.1995, tendo sido proferida sentença em 03.09.1999. O recurso foi

julgado pelo E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região em 18.04.2000 e o trânsito em julgado ocorreu em

13.11.2002.

- Em 17.12.2003, ingressou com idêntica demanda perante o juizado Especial Federal, obtendo sentença de

procedência, com trânsito em julgado, já com recebimento de valores devidos.

- In casu, têm-se dois provimentos emitidos em relação ao mesmo pedido. Duas respostas do Estado-juiz à

pretensão formulada, todas passadas em julgado.

- Dúvida não há de que a efetiva satisfação do montante obedecido deve decorrer, como de fato se verificou, da

execução do julgado proferido no feito que tramitou pelo juizado Especial Federal, posterior ao decisum desta

Corte e prevalente em relação ao mesmo, somente em razão da celeridade daquela justiça especializada o

pagamento foi realizado anteriormente ao início da ação executiva nos autos em que originado este agravo.

- Transitada soberanamente em julgado a sentença do juizado, não há como rescindi-la, muito menos ignorá-la, e

é ela que tem de prevalecer, em detrimento da decisão do Tribunal. Não há falar em valores remanescentes a

receber, pois a presente execução deve ser extinta.

- O agravado recebeu o que pretendia através de requisitório, renunciando ao crédito excedente, nos exatos

termos do artigo 17, § 4º, da Lei 10.259/2001.

- Pleitear novo pagamento, fazendo-se valer de uma segunda sentença, consistiria em evidente violação à regra

da impossibilidade de fracionamento da execução, ante a consagração de sua vedação em dispositivo

constitucional (artigo 100, § 3º e 4º, da Constituição da República) e legal (artigo 128, § 1º, da Lei nº 8.213/91,

alterado pela Lei nº 10.099/00 e artigo 17, § 3º, da Lei nº 10.259/2001).

- Enfim, a execução iniciada após a satisfação do crédito não deve prosperar, diante do devido pagamento de

seus créditos no processo desenvolvido junto ao juizado Especial Federal.

- Agravo de instrumento a que se dá provimento.

(TRF 3ª Região, OITAVA TURMA, AI 0002777-50.2011.4.03.0000, Rel. JUÍZA CONVOCADA MÁRCIA

HOFFMANN, julgado em 19/09/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:29/09/2011 PÁGINA: 1546)

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO. LITISPENDÊNCIA. JUÍZO COMUM

E JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. RENÚNCIA AO CRÉDITO EXCEDENTE. HONORÁRIOS. EXTINÇÃO DA

EXECUÇÃO. DEVOLUÇÃO. BOA-FÉ.

I - Não obstante a ocorrência de litispendência não se justifica que o JEF declare a extinção do feito

indevidamente a juizado , sem resolução do mérito, tendo em vista que tal feito já foi julgado pelo mérito, tendo a

parte autora levantado o valor que o INSS foi condenado a lhe pagar.

II - O feito que tramitou perante o juizado Especial Federal deveria ser extinto sem resolução do mérito, nos

termos do art. 267, V, do CPC, pois quando sua respectiva inicial foi protocolizada feito idêntico já tramitava no

Juízo comum.

III - Deve ser mantida a r. sentença recorrida pela qual entendeu-se que o exequente ao optar por propor nova

ação perante o juizado Especial Federal, e concordar com a expedição de requisição de pequeno valor,

renunciou ao crédito que seria devido na presente execução.

IV - Merece prosperar o recurso adesivo do INSS, em relação ao não prosseguimento da execução pelo valor dos

honorários advocatícios, uma vez que a extinção da presente execução tem por consequência a extinção da

obrigação do pagamento das verbas de sucumbência.

V - Contudo, como já houve levantamento da aludida verba, conforme atestam os documentos juntados aos autos,

não há necessidade de devolução do valor levantado pelo causídico, haja vista que os honorários advocatícios

possuem natureza alimentar e foram recebidos de boa-fé, por determinação judicial.

VI - Preliminar rejeitada. Apelação do autor improvida. Recurso adesivo do INSS provido.

(TRF 3ª Região, DÉCIMA TURMA, AC 0034005-10.1997.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

SERGIO NASCIMENTO, julgado em 26/05/2009, e-DJF3 Judicial 1 DATA:10/06/2009 PÁGINA: 1109)

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO DE TÍTULO JUDICIAL. DUPLICIDADE DE

DEMANDA ENTRE VARA COMUM E JUIZADO ESPECIAL. 1. Nos termos do art. 219 do CPC, a citação válida

torna prevento o juízo e induz litispendência. Contudo, distribuída uma segunda ação mais nova no âmbito do
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JEF, incide o disposto no art. 3º, § 3º, da Lei n. 9.099/95, segundo o qual "a opção pelo procedimento previsto

nesta lei importará em renúncia ao crédito excedente ao limite estabelecido neste artigo, excetuada a hipótese de

conciliação". 2. Por consistir a norma da Lei n. 9.099/95 em norma especial, ela, na hipótese, afasta a incidência

da norma do art. 219 do CPC. 3. Distribuída a segunda demanda no JEF e, inclusive, superada a fase de

conciliação, opera-se a renúncia não só ao direito a qualquer parcela excedente ao limite versado no dispositivo,

como, também, às parcelas não pagas pela ação da qual não se beneficiou a parte. 4. Caracterizada litigância de

má fé da parte autora, em face do art. 14, II, e 17, II e III. 5. Apelação improvida.

(TRF 3ª REgião, SÉTIMA TURMA, AC 929417, Proc. 200061170026372, Rel. JUIZ HERBERT DE BRUYN,

DJF3 29/10/2008, decisão unânime)

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0005240-71.2007.4.03.6121/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recurso interposto em face da r. sentença que julgou procedente o pedido da autora para fins de

concessão de auxílio-doença, a cessação indevida, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela,

submetida ao reexame necessário.

Na apelação, busca o INSS a alteração do termo inicial e, consequentemente, do valor dos honorários de

advogado.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

2007.61.21.005240-1/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODRIGO ABREU BELON FERNANDES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CELSO MOREIRA OLIVEIRA

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO DA SILVA RAMOS e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE TAUBATE - 21ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00052407120074036121 1 Vr TAUBATE/SP
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São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo realizado pelo perito judicial atesta a incapacidade total e temporária da parte autora, em razão de

disfunções mentais, desde ao menos 2004 (f. 33).

Trata-se de típico caso de auxílio-doença. 

Há precedentes sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART. 557, § 1º, DO CPC). DECISÃO

AGRAVADA PARCIALMENTE MANTIDA. MOLÉSTIA PARCIAL E PERMANENTE. POSSIBILIDADE

DE REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Concluindo a perícia

médica pela existência de incapacidade parcial e permanente suscetível de integração em programa de reabilitação

profissional possibilita a concessão de auxílio-doença. 2. Agravo legal parcialmente provido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1329501 Processo: 2005.61.26.003425-2 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:17/01/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:21/01/2011 PÁGINA: 858 Relator:

JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO

PERICIAL. I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da

carência exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II -

As conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não há dúvidas quanto à filiação e ao cumprimento do período de carência.

O termo inicial do benefício poderia ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, em

16/12/2006, uma vez que os males mentais dos quais padece o autor advêm desde 2004 (f. 33), em que pese o fato

de o auxílio-doença ter sido concedido com base em fato gerador diverso (lesão no ombro - CID M-75). 

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos,

ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS
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LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida

em 13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A recorrida

esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os atestados

produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir, demonstrando,

assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu inalterada. IV - O INSS

não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o laudo pericial juntado,

produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício conclui que existe

incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o exame norteado pela

natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de irreversibilidade para ambos os

pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo mal menor. In casu, o dano possível

ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que carece do benefício. VII - A Lei n.º

8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de direito, não se enquadrando na

vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se aplica à hipótese dos autos, pois se

refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda Pública e, especificamente, no que

concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX - Deverá ser providenciado novo

exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será submetida a agravada. X - Agravo

improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963- 05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão

Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1 DATA:30/03/2012 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DO INSS E DOU

PARCIAL PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL, para discriminar os consectários.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0015649-78.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando o reconhecimento de atividade rural, sem registro em CTPS; a conversão, para comum, de tempo de

serviço exercido sob condições especiais e a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, desde

a citação.

A r. sentença monocrática de fls. 64/73 julgou procedente em parte o pedido, reconheceu o período de trabalho

rural que indica, rejeitou a conversão de tempo de serviço especial para comum e condenou a Autarquia

Previdenciária à concessão do benefício pleiteado, com os consectários que especifica.

Em apelação interposta às fls. 76/88, pugna a parte autora pela reforma da sentença, a fim de incluir o cômputo do

labor rural verificado desde quando completou 12 anos de idade, bem como a conversão, para comum, de tempo

de serviço exercido sob condições especiais.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão, tendo a Autarquia Previdenciária

suscitado preliminar de carência de ação, dada a inexistência de prévio requerimento administrativo.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557, caput e § 1º-A, do Código de Processo Civil.

2008.03.99.015649-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ANTONIO MARANGUELLI NETO

ADVOGADO : JOSE FRANCISCO PERRONE COSTA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE FLAVIO BIANCHI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.00041-3 3 Vr ADAMANTINA/SP
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Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial. Neste sentido, colaciono os seguintes julgados:

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REMESSA OFICIAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. PRESCRIÇÃO.

ATUALIZAÇÃO DO SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. APLICAÇÃO DO IRSM DE FEVEREIRO DE 1994.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. JUROS MORATÓRIOS. SENTENÇA ULTRA PETITA. REDUÇÃO.

1. Sentença sujeita à remessa oficial, uma vez não houve condenação em valor certo, mas em quantia a ser

apurada em liquidação, impossível aplicar o disposto no art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil (redação

dada pela Lei nº 10.352, de 26/12/2001).

(...)

6. Apelação e remessa, tida por interposta, parcialmente providas."

(TRF1, 1ª Turma, AC nº 2002.38.00.026226-1, Rel. Des. Fed. José Amílcar, j. 09.09.2003, DJ 22.11.2003, p. 75)

"REMESSA OFICIAL. CONDENAÇÃO. DIREITO CONTROVERTIDO. ILIQUIDEZ. BENEFÍCIOS

PREVIDENCIÁRIOS. REAJUSTES. IGP-DI. LEIS INFRACONSTITUCIONAIS, MEDIDA PROVISÓRIA.

LEGITIMIDADE.

- O art. 475, I, parágrafo 2º do CPC com a redação imprimida pela Lei nº 10.352/02, em vigor desde 27.03.02,

somente excepciona do reexame necessário as ações nas quais "a condenação, ou o direito controvertido, for de

valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos.

(...)

- Apelo e remessa oficial conhecidos e providos."

(TRF4, 6ª Turma, AC nº 2001.70.05.004313-0, Rel. Juiz Néfi Cordeiro, j. 19.11.200, DJU 22.01.2003, p. 241)

 

Rejeito a matéria preliminar suscitada pelo Instituto Autárquico. A Carta Magna de 1988, em seu art. 5º, XXXV,

insculpe o princípio da universalidade da jurisdição, ao assegurar ao jurisdicionado a faculdade de postular em

Juízo sem percorrer, previamente, a instância administrativa.

Também neste sentido o Colendo Superior Tribunal de Justiça já consagrou entendimento de que, em ação de

natureza previdenciária, é despiciendo o prévio requerimento administrativo como condição para a propositura da

ação. A questão foi bem analisada pelo eminente Ministro Jorge Scartezzini, consoante se verifica do seguinte

julgado:

"PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - RURÍCOLA - AUSÊNCIA DE REQUERIMENTO

ADMINISTRATIVO - DESNECESSIDADE - INÍCIO DE PROVA MATERIAL - REEXAME - SÚMULA 07/STJ -

INCIDÊNCIA.

- A prévia postulação administrativa não é condição para propositura de ação de natureza previdenciária.

(...)

- Recurso não conhecido."

(STJ, REsp n.º 190.971, DJU 19.06.2000, p. 166).

 

Inclusive, o extinto Tribunal Federal de Recursos, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula nº 213,

com o seguinte teor:

"O exaurimento da via administrativa não é condição para a propositura de ação de natureza previdenciária."

 

Trilhando a mesma senda, esta Corte trouxe à lume a Súmula nº 09, que ora transcrevo:

"Em matéria previdenciária, torna-se desnecessário o prévio exaurimento da via administrativa, como condição

de ajuizamento da ação."

 

Deve-se reconhecer, contudo, a existência de acalorada discussão acerca do exato alcance da expressão

exaurimento, concluindo uma corrente jurisprudencial que referida situação consubstancia-se no esgotamento de

recursos por parte do segurado junto à Administração, ao pleitear a concessão ou revisão de seu benefício para, só

então, restando indeferida sua pretensão, recorrer ao Poder Judiciário.

Em que pese as relevantes ponderações em prol dessa tese, não se pode olvidar que, nos casos de requerimento de

benefício previdenciário, a prática tem demonstrado que a Autarquia Previdenciária, por meio de seus agentes,

não só afronta o princípio constitucional citado, como também o direito de petição aos órgãos públicos (art. 5º,
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XXXIV, "a", CF e art. 105 da Lei 8.213/91), ao recusar a protocolização de tais pedidos, sob o fundamento de

ausência de direito ou de insuficiência de documentos.

A situação descrita é vivenciada na exaustiva rotina deste Tribunal, ao levar a julgamento inúmeros feitos

distribuídos, por força da interposição de recurso de apelação por parte do INSS, o qual, sistematicamente,

manifesta sua insurgência sustentando a ausência de provas a embasar o pedido do segurado.

O julgador, sensível a essa realidade, tem mitigado, não só o exaurimento, mas também o prévio requerimento

administrativo do benefício, conforme se infere do seguinte julgado:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. INDEFERIMENTO DA INICIAL. AUTOR CARECEDOR

DA AÇÃO. PRÉVIO EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA . DESNECESSIDADE. ANULAÇÃO DA

SENTENÇA. RETORNO DOS AUTOS À VARA ORIGEM.

- A teor do que reza o art. 5º, XXXV da Constituição Federal e Súmula 09 deste Tribunal desnecessário é o prévio

exaurimento da via administrativa em matéria previdenciária, sendo irrelevante a prova de sua requisição,

ensejando, assim, a nulidade da sentença. 

- Apelo a que se dá provimento, para anular a r. sentença recorrida, retornando os autos à Vara de origem, a fim

de que tenha regular prosseguimento."

(5ª Turma, AC n.º 563.815, Rel. Des. Fed. Suzana Camargo, DJU 20.02.2001, p. 709).

 

Entendo, no entanto, que o interesse de agir do segurado exsurge, conquanto não tenha formulado o pedido na

seara administrativa, no momento em que a Autarquia Previdenciária oferece contestação, resistindo à pretensão

deduzida e, como corolário lógico, caracterizando o conflito de interesses e instaurando a lide, motivo pelo qual

descabida a matéria preliminar.

Outro não é o entendimento de expressiva parte da jurisprudência, sendo oportuno trazer à colação lapidar julgado

proferido pelo Tribunal Regional Federal da 1ª Região, que porta a seguinte ementa:

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR IDADE. TRABALHADOR RURAL.

PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. CERTIDÃO DE CASAMENTO. REQUISITOS. COMPROVAÇÃO.

FALTA DE INTERESSE. INEXISTÊNCIA. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS.

(...)

5. A alegada falta de interesse de agir não deve prosperar, uma vez que a jurisprudência da Turma tem acolhido

o entendimento de que a contestação do mérito do pedido caracteriza pretensão resistida e afasta a necessidade

de prévio requerimento administrativo. (...)

9. Preliminar rejeitada.

10. Apelação do INSS improvida.

11. Remessa oficial tida por interposta provida, em parte."

(TRF1 - AC nº 2001.38.00.043925-5/MG - 2ª Turma - Rel. Des. Fed. Catão Alves - DJ 05/08/2004 - p. 13).

 

Esta Corte, a seu turno, assim decidiu:

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO: QUESTÃO DE

MÉRITO. PRELIMINAR DE CARÊNCIA DE AÇÃO NÃO CONHECIDA. JULGAMENTO DA AÇÃO POR JUÍZO

ESTADUAL DE COMARCA NÃO SEDE DA JUSTIÇA FEDERAL: COMPETÊNCIA FEDERAL DELEGADA.

PRÉVIO EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA : DESNECESSIDADE. CONTESTAÇÃO DO INSS:

PRETENSÃO RESISTIDA CARACTERIZADA. PRELIMINARES REJEITADAS. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. INCAPACIDADE TOTAL, PERMANENTE E INSUSCETÍVEL

DE REABILITAÇÃO ATESTADA POR LAUDO PERICIAL. PARECER DE ASSISTENTE TÉCNICO: PROVA

PRECLUSA. PERÍODO DE CARÊNCIA CUMPRIDO. QUALIDADE DE SEGURADO MANTIDA:

INTERRUPÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS INVOLUNTÁRIA. EM VIRTUDE DE

AGRAVAMENTO DE DOENÇA. BENEFÍCIO MANTIDO. TERMO INICIAL E JUROS. CUSTAS

PROCESSUAIS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS: IMPOSSIBILIDADE DE ISENÇÃO.

PREQUESTIONAMENTO. ACOLHIDO PLEITO DE TUTELA JURISDICIONAL ANTECIPADA. (...) IV - Tem-se

por remediada a falta de interesse de agir do autor, à míngua de requerimento administrativo do benefício,

quando o INSS, citado na ação, impugna o mérito do pedido, caracterizando-se, assim, a pretensão resistida.

Precedentes. Preliminar de carência de ação rejeitada. (...) XVII - Rejeitadas as demais preliminares. XVIII -

Apelação e remessa oficial parcialmente providas. XIX - Acolhido o pleito do autor, para antecipar a tutela

jurisdicional, intimando-se a autoridade administrativa a cumprir a ordem judicial no prazo de 30 (trinta) dias,

sob pena de multa diária, a ser oportunamente fixada em caso de descumprimento."

(9ª Turma, AC nº 2001.03.99.012703-7, Rel. Juíza Marisa Santos, j. 02/05/2005, DJU 23/06/2005, p. 491).

 

Afastada a questão preliminar, no atinente à matéria de fundo, impõe-se recordar que o primeiro diploma legal

brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de

janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a idade mínima de 50
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(cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; 

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.
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Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,
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noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado. Nesse sentido,

confira-se o aresto a seguir transcrito:

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. '1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material,

não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso

fortuito, conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

2. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

3. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

4. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força

probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

Ao caso dos autos.

Para o reconhecimento do trabalho rural, o autor, nascido em 06 de julho de 1956 (fl. 21) e que pretende o

reconhecimento do interregno compreendido entre 06 de julho de 1968 (data em que completou 12 anos de idade)

e 31 de outubro de 1979, instruiu presente demanda com diversos documentos, dentre os quais destaco aquele

mais remoto, qual seja, a Certidão de fl. 24, expedida pela Secretaria de Negócios da Fazenda do Estado de São

Paulo, que qualifica o pai do requerente como lavrador em 1968, ao informar que foi deferida sua inscrição como

produtor rural em 21 de agosto de 1968, renovada esta em 20 de maio de 1986.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. No caso dos autos, a prova oral produzida às fls. 55/56 corroborou

plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a parte

autora trabalhou no período pleiteado.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade rural, sem

anotação em CTPS, no período compreendido entre 06 de julho de 1968 e 31 de outubro de 1979, pelo que faz jus
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ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 11 anos, 03 meses e 26 dias.

Em relação à contribuição previdenciária relativa ao labor rural, entendo que descabe ao trabalhador ora

requerente o ônus de seu recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é

dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de

recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Noutro giro, conquanto os documentos colacionados às fls. 31 e 36 sirvam de indício do exercício da profissão de

motorista de caminhão na condição de autônomo, não trouxe o autor, a amparar seu pedido de reconhecimento do

exercício de atividade urbana, qualquer documento que comprove o efetivo recolhimento das contribuições

respectivas.

Cabe observar o disposto no art. 11, V, h, da Lei de Benefícios:

"Art 11. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:

(...)

V - como contribuinte individual:

(...)

h) a pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica de natureza urbana, com fins lucrativos ou

não;"

 

Destarte, considerando a exploração da atividade econômica alegada pelo autor, caberia a ele ter se filiado ao

Regime Geral da Previdência Social - RGPS, como contribuinte individual e efetuado o recolhimento das

respectivas contribuições previdenciárias, por iniciativa própria, para ver comprovado o efetivo exercício da

atividade laboral no período pretendido, conforme estabelece o art. 30, II, da Lei n.º 8.212/91, in verbis:

"Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias devidas à Seguridade

Social obedecem às seguintes normas:

(...)

II - os segurados contribuintes individual e facultativo estão obrigados a recolher sua contribuição por iniciativa

própria, até o dia quinze do mês seguinte ao da competência ;"

 

Ocorre que o autor não se desincumbiu do ônus que lhe cabia, uma vez que inexiste nos autos qualquer

comprovante de pagamento das respectivas contribuições no lapso que pretende ver reconhecido, razão pela qual

inviável a averbação de tempo de serviço de tal período. Neste sentido, colaciono o julgado:

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO.

IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE CONTRIBUIÇÕES. 

(...)

II. Tratando-se de atividade exercida na condição de empregador (firma individual), tal como os autônomos, a

comprovação e respectiva averbação do tempo de serviço está condicionada ao recolhimento das contribuições

previdenciárias devidas pertinentes ao período.

(...)

IV. O período de tempo de serviço pleiteado na exordial não pode ser reconhecido, em razão da ausência de

recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias.

(...)

VI. Remessa oficial, tida por interposta, e apelação providas."

(TRF3, 7ª Turma, AC nº 2001.61.20.003969-0, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 08/09/2008, DJU 01/10/2008).

 

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, não restou demonstrado o exercício da atividade

urbana do autor, sem anotação em CTPS, no período pleiteado.

Nesses termos, de rigor a reforma da r. sentença para julgar o pedido procedente em parte, mas em menor

extensão, apenas para determinar a averbação do tempo de serviço rural reconhecido, que totaliza 11 anos, 03

meses e 26 dias, lapso insuficiente para a concessão de aposentadoria por tempo de serviço, mesmo na modalidade
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proporcional.

Sucumbente a parte autora de maior parte dos pedidos, deverá responder, na integralidade, pelos honorários ao ex

adverso. Entretanto, isento-a dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária

gratuita.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput e § 1º-A, do Código de Processo Civil, rejeito a matéria

preliminar e dou parcial provimento à apelação e à remessa oficial tida por interposta, na forma acima

fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018409-97.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa com deficiência, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo

provido por sua família, fazendo jus ao benefício.

Concedidos os benefícios da justiça gratuita (fls. 12).

Sentença proferida em 09-08-2007 restou anulada por esta Corte, determinando-se o retorno dos autos à Vara de

origem para laudo médico pericial (129/130).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido e condenou a autora ao pagamento das custas e despesas

processuais, bem como dos honorários advocatícios fixados em 10% do valor da causa, observando-se os

benefícios da justiça gratuita.

Sentença proferida em 27-01-2012.

A autora apelou, sustentando que, ainda que foi concedido o benefício na via administrativa, em 15-07-2009, tem

direito desde 27-09-2004, uma vez que já preenchia todos o requisitos necessários para a concessão do benefício.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

É o relatório.

Decido.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O § 2º do art. 20 passou a dispor:

2008.03.99.018409-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : JOSELINA ARAGAO MOREIRA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : FERNANDO APARECIDO BALDAN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIS ANTONIO STRADIOTI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 04.00.00186-6 3 Vr CATANDUVA/SP
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§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se: 

I - pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas; 

II - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos. 

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbi:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado".

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente.

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 1

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos

direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do
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princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

Conforme informação de fls. 174/175, a autora passou a receber benefício assistencial ao idoso via administrativa,

desde 15-07-2009.

O laudo pericial (fls. 164/167), feito em 18-03-2011, comprova que a autora, idosa, é portadora de miocardiopatia

hipertensiva e diabetes, problemas que a incapacitam de forma total e permanente para a prática de atividade

laborativa.

Complementado às fls. 181, em 26-08-2001, no laudo médico-pericial, o perito afirma que as doenças relatadas na

inicial (hipertensão arterial sistêmica e artrite reumatóide), não são as mesmas detectadas na perícia médica

judicial feita em 18-03-2011 (miocardiopatia grave e diabetes) e que sustentaram a conclusão pericial de que a

autora estava incapacitada para o trabalho.

Dessa forma, o perito afirma que a incapacidade só foi constatada em 18-03-2011, data da perícia médica.

Assim, não foi comprovada a incapacidade no período anterior à concessão na via administrativa.

O estudo social de fls. 82/84, feito em 11-05-2007, dá conta de que a autora resido com o filho Adailton Aragão

Moreira, de 22 anos, em imóvel alugado, contendo dois dormitório, duas salas, uma cozinha e um banheiro. Os

móveis e eletrodomésticos que guarnecem a casa atendem as necessidades da família. As despesas são: água R$

55,14; alimentação R$ 150,00; aluguel R$ 200,00; energia elétrica R$ 73,61; gás R$ 30,00; medicamentos R$

50,00. A única renda da família advém do trabalho do filho, no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais) mensais. 

A consulta ao CNIS (fls. 206/211) indica que a autora tem recolhimentos sobre salário de contribuição de valor

mínimo, competência de 02-2003 a 03-2006, e o filho tem vínculo de emprego desde abril de 2004, percebendo,

em média, dois salários mínimos ao mês, tendo ficado desempregado em raros períodos. 

Dessa forma, a renda familiar per capita sempre foi superior ao determinado pelo §3º do art. 20 da Lei 8.742/93.

Assim, não preencheu a autora nenhum dos requisitos necessários ao deferimento do benefício em período

anterior à concessão na via administrativa.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação.

Int.

 

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028570-69.2008.4.03.9999/SP
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RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : VALDOMIRO RODRIGUES DOS SANTOS

ADVOGADO : MARCO AURELIO CAMACHO NEVES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE FLAVIO BIANCHI
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DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a conversão do auxílio-doença

em aposentadoria por invalidez, desde a data da concessão do auxílio-doença (26.07.2000), acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais.

Juntou documentos (fls. 15/22).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, tendo em vista que não constatada a incapacidade total e

permanente.

Sentença proferida em 25.02.2008.

O autor apela e requer a concessão da aposentadoria por invalidez.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Instada a se manifestar sobre o interesse no prosseguimento, em razão da concessão da aposentadoria por

invalidez com DIB em 06.05.2007, o autor quedou-se inerte.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS (fls. 129/132).

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls. 91/94, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "anquilose do punho direito

". O perito judicial concluiu que o(a) autor(a) está parcial e permanentemente incapacitado(a) para o trabalho.

Não comprovada a incapacidade total e permanente desde a concessão do auxílio-doença, não está configurada a

contingência geradora do direito à cobertura previdenciária.

Ademais, evidenciado que o(a) autor(a) está devidamente amparado pela autarquia-ré, uma vez que esteve em

gozo de auxílio-doença de24.12.1999 a 06.05.2007, com a concessão de aposentadoria por invalidez a partir de

07.05.2007 (fls. 131/132).

Isto posto, nego provimento à apelação.

 

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040840-28.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fls. 221/223 julgou improcedente o pedido e condenou o autor no pagamento das

custas, despesas processuais e honorários advocatícios fixados em R$ 500,00, observada a Lei nº 1.060/50.

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06.00.00100-1 3 Vr ADAMANTINA/SP

2008.03.99.040840-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOAQUIM ALVES DA SILVA

ADVOGADO : ISIDORO PEDRO AVI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LAERCIO PEREIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 06.00.00060-6 3 Vr MATAO/SP
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Em razões recursais de fls. 225/235, aduz o requerente que as provas orais e materiais coligidas aos autos

comprovam o exercício da atividade rural e especial nos períodos requeridos, os quais, somados ao tempo comum,

viabilizam a concessão da aposentadoria requerida. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para fins de

interposição de recursos.

É o sucinto relato.

A matéria aqui discutida se encontra harmonizada com a jurisprudência dominante deste Tribunal. Dessa forma,

torna-se dispensável a apreciação do processo pelos pares integrantes da Turma, cabendo o provimento ou não do

recurso diretamente por decisão monocrática. Incide, à espécie, os ditames do art. 557, caput, do Código de

Processo Civil, in verbis:

 

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior".

 

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2184/2551



 

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar
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à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Outra não é a orientação nos casos em que se postula a averbação de tempo de serviço exercido na área urbana,

sem o correspondente registro em Carteira de Trabalho e Previdência Social - CTPS. Para o deslinde dessa

controvérsia, transcrevo o art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91:

 

"O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...)

§3º: A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

Teço comentários, uma vez mais, sobre a força probante dos elementos, em regra, apresentados.

Declarações firmadas por supostos ex-empregadores não contemporâneas, ou mesmo subscritas por testemunhas,

noticiando a prestação do trabalho durante o período cuja comprovação aqui se pretende, não se prestam aos fins

colimados, tendo em conta que equivalem a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório,

conforme entendimento já pacificado no âmbito desta Corte.

Da mesma forma, a certidão de existência da empresa empregadora não se revela hábil à comprovação do tempo

pretendido, por não mencionar, quer o período, quer a atividade desempenhada pelo segurado.

Nesse sentido, confira-se o aresto a seguir transcrito:

 

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AVERBAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO URBANO. INÍCIO DE

PROVA MATERIAL. INEXISTÊNCIA.

1. '1. A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no artigo 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material,

não sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso

fortuito, conforme disposto no Regulamento.' (artigo 55, parágrafo 3º, da Lei 8.213/91).

2. O início de prova material, de acordo com a interpretação sistemática da lei, é aquele feito mediante

documentos que comprovem o exercício da atividade nos períodos a serem contados, devendo ser

contemporâneos dos fatos a comprovar, indicando, ainda, o período e a função exercida pelo trabalhador." (Resp

280.402/SP, da minha Relatoria, in DJ 10/9/2001).

2. A certidão de existência da empresa ex-empregadora e a fotografia, que nada dispõem acerca do período e da

atividade desempenhada pelo segurado, não se inserem no conceito de início de prova material.

3. A 3ª Seção desta Corte tem firme entendimento no sentido de que a simples declaração prestada em favor do

segurado, sem guardar contemporaneidade com o fato declarado, carece da condição de prova material,

exteriorizando, apenas, simples testemunho escrito que, legalmente, não se mostra apto a comprovar a atividade

laborativa para fins previdenciários (EREsp 205.885/SP, Relator Ministro Fernando Gonçalves, in DJ

30/10/2000).

4. Recurso provido.

(REsp 637739/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 2/8/2004, p. 611).

 

Já em relação a pedido de averbação de tempo apoiado em sentença proferida no âmbito da Justiça do Trabalho, a

controvérsia reside na validade da anotação feita pelo empregador na CTPS do empregado, decorrente de

condenação ou acordo firmado perante aquela instância. A Autarquia Previdenciária sustenta que, por não ter sido

parte na relação processual estabelecida, não pode sofrer os efeitos reflexos da condenação, como proceder à

averbação do tempo reconhecido judicialmente. O argumento não convence.

A sentença proferida na esfera trabalhista, não mais passível da interposição de recurso, adquire contornos de

coisa julgada em relação aos efeitos pecuniários decorrentes da relação empregatícia havida entre reclamante e

reclamado; todavia, para fins previdenciários, reveste-se da condição de início de prova material da atividade

exercida, a qual pode ser impugnada pela parte adversa e reclama complementação por prova oral colhida sob o

crivo do contraditório; assim, a existência do vínculo laboral, conquanto reconhecido judicialmente e bastante

para conferir ao empregado a percepção das verbas dele decorrentes, não conserva, de per si, a mesma força
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probante na Justiça Comum para a obtenção de benefício previdenciário. A presunção de sua validade é relativa e,

como já dito, sujeita ao contraditório regular. Confiram-se julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça

(REsp nº 641418/SC - 5ª Turma - Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca - DJ 27/06/2005 - p. 436), deste Tribunal

(AC nº 2001.03.99.033486-9/SP - 7ª Turma - Rel. Des. Fed. Walter do Amaral - DJ 03/04/2008 - p. 401) e, mais

especificamente, desta 9ª Turma (AC nº 2000.03.99.062232-9/SP - Rel. Des. Fed. Santos Neves - DJ 17/01/2008 -

p. 718).

No mais, na mesma esteira do reconhecimento de labor campesino, tenho decidido no sentido de que o ano do

início de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a

prova testemunhal retroaja a tempo anterior.

A definição de início razoável de prova material, bem assim a questão relativa ao trabalho prestado por menor de

14 anos, já foram analisadas no corpo desta decisão, e se aplicam na seara do trabalho urbano.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum.

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.
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07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.
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Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

 

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Para o reconhecimento do trabalho rural, instruiu a parte autora a presente demanda com diversos documentos,

dentre os quais destaco aquele válido mais remoto, qual seja, a carteira de filiação do seu genitor junto ao

Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Rolândia, em 07 de outubro de 1971, com comprovante do pagamento de

mensalidades nos anos de 1971 e 1972 (fl. 54).

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 191/194

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou no período pleiteado.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade RURAL,

sem anotação em CTPS, no período compreendido entre 01 de janeiro de 1971 e 31 de dezembro de 1974, pelo

que faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 4 (quatro) anos e 1

(um) dia.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é

dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de

recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente o reconhecimento, como especial e sua respectiva conversão para comum, dos

períodos em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação abaixo discriminada:

- 23 de fevereiro de 1979 a 10 de junho de 1980 - formulário DSS8030 - servente - ruído de 91 db (fl. 40) e laudo

pericial de fls. 42/46: enquadramento com base no código 1.1.5 do Anexo I do Decreto nº 83.080/79,

- 19 de outubro de 1987 a 21 de agosto de 1989 e 22 de agosto de 1989 a 15 de maio de 1996 - formulário
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DSS8030 - guarda porteiro/vigia - uso de arma de fogo (fl. 47) e laudo pericial de fls. 101/111: enquadramento em

decorrência do desempenho de atividade perigosa.

Importante salientar que a profissão de guarda patrimonial, vigia, vigilante e afins, para a qual se comprove o

efetivo porte de arma de fogo no exercício de suas atribuições, é considerada de natureza especial durante todo o

período a que esteve a integridade física do trabalhador sujeita aos riscos de seu dever de proteger o bem alheio e

inibir eventual ação ofensiva, inclusive com a possibilidade de resposta armada.

E reputa-se perigosa tal atividade por equiparação da categoria àquelas previstas no item 2.5.7 do Decreto nº

53.831/64, ainda que não tenha sido incluída pelos Decretos nº 83.090/79 e nº 89.312/84, cujos anexos

regulamentares encerram classificação meramente exemplificativa.

Ressalte-se que essa presunção de periculosidade perdura mesmo após à vigência do Decreto nº 2.172/97,

independentemente do laudo técnico a partir de então exigido, consoante a orientação jurisprudencial do C.

Superior Tribunal Justiça (6ª Turma, RESP nº 441469, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 11/02/2003, DJU

10/03/2003, p. 338).

Aliás, a despeito da necessidade de se comprovar esse trabalho especial mediante estudo técnico ou perfil

profissiográfico, entendo que tal exigência não se mostra adequada aos ditames da Seguridade Social, pois, ao

contrário das demais atividades profissionais expostas a agentes nocivos, o laudo pericial resulta inviável no caso

dos vigias portadores de armas de fogo, na medida em que a avaliação do grau de periculosidade se dá no mesmo

âmbito da presunção adotada pelo enquadramento no Decreto nº 53.831/64, vale dizer, somente seria possível

avaliar a efetiva exposição de risco numa situação real de defesa ao patrimônio tutelado, justamente o que se

procura prevenir com contratação dos profissionais da área da segurança privada.

A propósito da continuidade das circunstâncias de perigo a que exposto o segurado, bem decidiu este E. Tribunal

que "Diferentemente do que ocorre com a insalubridade, na qual ganha importância o tempo, por seu efeito

cumulativo, em se tratando de atividade perigosa, sua caracterização independe da exposição do trabalhador

durante toda a jornada, pois que a mínima exposição oferece potencial risco de morte, justificando o

enquadramento especial, não havendo que se falar em intermitência, uma vez que o autor exerce a função de vigia

durante toda a jornada de trabalho, assim sendo, a exposição ao risco é inerente à sua atividade profissional" (10ª

Turma, AC nº 2007.03.99.038553-3, Rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento, j. 23/06/2009, DJF3 01/07/2009, p. 889).

Como se vê, tem direito o postulante à conversão do tempo da atividade de natureza especial em comum nos

períodos de 23.02.1979 a 10.06.1980, 19.10.1987 a 21.08.1989 e 22.08.1989 a 15.05.1996.

Somando-se os períodos aqui reconhecidos com aqueles constantes do resumo de documentos para cálculo de

tempo de serviço de fls. 85/88, sobre os quais não pairou qualquer controvérsia, contava a parte autora, portanto,

em 15 de dezembro de 1998, data anterior à vigência da Emenda Constitucional nº 20/98, com 29 anos, 3 meses e

28 dias de tempo de serviço, insuficientes à concessão da aposentadoria por tempo de serviço, mesmo na

forma proporcional.

Deixo de apreciar a questão sob o enfoque das regras de transição contidas na Emenda Constitucional nº 20/98,

uma vez que o autor, nascido em 15 de maio de 1956, somente completaria a idade mínima de 53 anos em 2009,

ou seja, após o ajuizamento da ação.

Destaco que, apesar da improcedência do pedido de concessão do benefício, os períodos de atividade rural e

especial aqui reconhecidos, bem como o cômputo total do tempo de serviço ficam assegurados em favor do

postulante para fins previdenciários.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo autor em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação para

reformar a r. sentença monocrática, na forma acima fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial e apelações interpostas em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento da atividade rural, sem registro em CTPS; a conversão,

para comum, do tempo de atividade exercida em condições especiais e a concessão do benefício de aposentadoria

por tempo de serviço, desde o requerimento administrativo.

A r. sentença monocrática de fls. 166/173 julgou procedente o pedido para reconhecer o período de trabalho rural

que indica, para deferir a conversão para comum dos tempos de atividades exercidas em condições especiais que

menciona e, por fim, para condenar a Autarquia Previdenciária à concessão do benefício pleiteado, na modalidade

integral, com os consectários que especifica. Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 175/177, o autor postula a majoração dos honorários advocatícios.

A seu turno, em razões recursais de fls. 179/188, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, aos

argumentos de a parte autora não fazer jus a qualquer contagem especial de tempo de serviço, porquanto não teria

produzido prova material do labor rural afirmado, vez que diligência administrativa demonstrara a insuficiência do

documento apresentado. Subsidiariamente, requer seja a conversão do tempo especial para comum computada de

acordo com o índice 1,2.

Devidamente processados os recursos, subiram a esta instância para decisão, tendo o Instituto Autárquico

suscitado preliminar de ilegitimidade recursal do autor.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Rejeito a matéria preliminar suscitada pelo Instituto Autárquico, vez que, consoante precedente do C. Superior

Tribunal de Justiça, "A verba relativa à sucumbência, a despeito de constituir direito autônomo do advogado, não

exclui a legitimidade concorrente da parte para discuti-la, ante a 'ratio essendi' do art. 23 da Lei nº 8.906/94.

Deveras, a legitimidade recursal, 'in casu', pressupõe resistência no pagamento ou pretensão de majoração."

(STJ, 1ª Turma, RESP nº 828300, Rel. Min. Luiz Fux, j. 03/04/2008, DJU 24/04/2008).

No atinente à questão de fundo, o primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de

serviço foi a Lei Eloy Chaves, Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos

ferroviários, possuindo como requisito a idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de

1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições:

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...)

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher."

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29, caput e §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média
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aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao

afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não

superior a 48 meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o

referido salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

(...)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições:

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei)

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar.

(...)"

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos
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filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.

De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente nos casos em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar à

época em que o pai exercia o labor rural, o que, ademais, presume-se, quando não tenha contraído matrimônio e

era menor de idade.

A esse respeito, inclusive, saliento ser possível o reconhecimento de tempo de serviço em períodos anteriores à

Constituição Federal de 1988, nas situações em que o trabalhador rural tenha iniciado suas atividades antes dos 14

anos.

É histórica a vedação constitucional do trabalho infantil. Em 1967, porém, a proibição alcançava apenas os

menores de 12 anos. Isso indica que nossos constituintes viam, àquela época, como realidade incontestável que o

menor efetivamente desempenhava a atividade nos campos, ao lado dos pais.

Antes dos 12 anos, porém, ainda que acompanhasse os pais na lavoura e eventualmente os auxiliasse em algumas

atividades, não é crível que pudesse exercer plenamente a atividade rural, inclusive por não contar com vigor

físico suficiente para uma atividade tão desgastante. Dessa forma, é de se reconhecer o exercício pleno do trabalho

rurícola apenas a partir dos 12 anos de idade.

A questão, inclusive, já foi decidida pela Turma de Uniformização das Decisões dos Juizados Especiais Federais,

que editou a Súmula nº 5:

"A prestação de serviço rural por menor de 12 a 14 anos, até o advento da Lei 8.213 de 24 de julho de 1991,

devidamente comprovada, pode ser reconhecida para fins previdenciários." (DJ 25.09.2003).

 

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Noutro giro, a parte autora lastreia seu pedido na conversão, para comum, do tempo de atividade exercida em

condições especiais, a fim de comprovar que na data do requerimento administrativo já possuía tempo suficiente

para se aposentar na modalidade integral. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente

ao tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum. Sobre o tema, confiram-

se o julgado que porta a seguinte ementa:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º.

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas. 

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento."

 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.
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07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.

(...)

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício."

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes

nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o
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segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento."

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fator de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:

"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço.

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial."

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Na presente hipótese, o autor, nascido em 31 de agosto de 1951 (fl. 16), pretende demonstrar sua condição de

trabalhador rural no interstício compreendido entre 31 de agosto de 1969 e 31 de janeiro de 1977.

Dentre os documentos coligidos aos autos como início razoável de prova material do labor rural, cabe destacar o

mais remoto, a saber: o Registro de Empregado de fl. 53, que qualifica o autor como trabalhador braçal na

Fazenda Santa Maria do Rio Pardo, no período mencionado na inicial.

Conforme o relatório de fl. 67, o INSS não admitiu o documento em questão porque diligência administrativa

constatou que o respectivo livro de Registro de Empregados foi aberto em data posterior à admissão alegada,

constando o nome de "João Batista" entre agosto de 1969 e junho de 1971.

Contudo, não considero possa essa alegação ser julgada suficiente para infirmar o valor probatório do documento

em testilha, na medida em que não permite vislumbrar tenha sido fraudulenta sua produção.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 154/156

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou no período pleiteado.

Por conseguinte, diante do conjunto probatório coligido, considero comprovado o exercício do labor campesino

no período de 31 de agosto de 1969 a 31 de janeiro de 1977, pelo que o autor faz jus ao reconhecimento de 07
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anos 05 meses e 01 dia.

Em relação à contribuição previdenciária dos períodos reconhecidos, entendo que descabe ao trabalhador ora

requerente o ônus de seu recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, caberia o dever de recolher

as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

Prosseguindo, pleiteia o requerente, outrossim, o reconhecimento como especial e sua respectiva conversão para

comum, dos períodos em que teria trabalhado sujeito a agentes agressivos, tendo juntado a documentação

pertinente, abaixo discriminada:

- Formulário DSS-8030 (fl. 19) e laudo técnico (fls. 20/21) - 2º e 1° Ajudante - período de 14/02/77 a 01/02/92 -

exposição de maneira habitual e permanente a ruído de 91dB, com enquadramento no código 1.1.6 do Decreto nº

53.831/64 e no código 1.1.5, do Anexo I, do Decreto nº 83.080/79;

- Formulário DSS-8030 (fl. 22) e laudo técnico (fls. 23/24) - Ajudante de expedição - período de 03/08/92 a

15/05/95 - exposição de maneira habitual e permanente a ruído de 86dB, com enquadramento no código 1.1.5, do

Anexo I, do Decreto nº 83.080/79.

 

Cumpre observar que, com a superveniência do Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, houve redução do

nível de ruído para 85 (oitenta e cinco) decibéis. Portanto, com fundamento nos Decretos nº 53.831/64, nº

2.172/97 e nº 4.882/03, a atividade é considerada insalubre se constatada a sujeição do trabalhador ao nível de

pressão sonora da seguinte forma: até 5 de março de 1997, superior a 80 (oitenta) decibéis; entre 06 de março de

1997 e 18 de novembro de 2003, superior a 90 (noventa) decibéis; e, a partir dessa data (edição do Decreto nº

4.882/03, já referido), superior a 85 (oitenta e cinco) decibéis, não havendo que se falar em aplicação retroativa

deste último diploma legal, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp nº

1.146.243/RS - 6ª Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJE 12/03/2012).

Saliento que a utilização de Equipamentos de Proteção Individual - EPI não cria óbice à conversão do tempo

especial em comum, uma vez que não extingue a nocividade causada ao trabalhador, cuja finalidade de utilização

apenas resguarda a saúde e a integridade física do mesmo, no ambiente de trabalho. A propósito, julgado desta

Egrégia Corte Regional: 8ª Turma, AC nº 1999.03.99.106689-8, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, j. 03.11.2003,

DJU 29.01.2004, p. 259.

Insta esclarecer, de outra sorte, que a impugnação subsidiária do INSS não prospera, porquanto o benefício a ser

implantado seguirá as regras da Lei nº 8.213/91 e de seu correspondente regulamento, o qual prevê, para a

aposentação baseada em 35 anos de serviço, o fator 1.4 na conversão do tempo especial. Ademais, a alíquota

pretendida (1.2), prevista no Decreto nº 83.080/79, considerava a base de cálculo de 30 anos de serviço, e não a

atual de 35 anos.

Destarte, o autor faz jus à conversão para comum dos tempos de atividades exercidas em condições especiais, nos

seguintes lapsos: 14 anos, 06 meses e 18 dias e 02 anos, 09 meses e 13 dias.

Somando-se o período aqui reconhecido ao tempo incontroverso, tem-se, até a data do requerimento

administrativo (27/04/98 - fl. 78), 34 anos, 02 meses e 02 dias, insuficiente à concessão da Aposentadoria por

Tempo de Serviço na modalidade integral, mas suficiente à concessão na modalidade proporcional.

Também restou amplamente comprovada pelo conjunto probatório acostado aos autos, a carência referente ao

ano de 1998, data que o segurado cumpriu os requisitos mínimos à concessão do benefício, de 102 (cento e duas)

contribuições, prevista na tabela do art. 142 da Lei de Benefícios, pelo que faz jus o autor à aposentadoria por

tempo de serviço proporcional, com RMI na ordem de 94% (setenta e oito por cento) do salário-de-benefício.

Nesses termos, de rigor a reforma parcial da sentença, para julgar o pedido procedente, reconhecido o direito do

autor à aposentadoria por tempo de serviço na modalidade proporcional, na forma suso descrita, e não na

modalidade integral, consoante mencionado na sentença (fl. 172).

A teor do art. 54 da Lei nº 8.213/91, que remete ao art. 49 do mesmo diploma legal -no qual, a seu turno,

menciona-se a data do requerimento administrativo, em seu inciso II-, deve-se considerar como dies a quo da

benesse o dia 27 de abril de 1998 (fl. 78), observada a prescrição das parcelas vencidas antes do quinquênio

antecedente ao ajuizamento da ação.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Regional da

Justiça Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e
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nº 8 deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Sucumbente, caberá à Autarquia Previdenciária arcar com os honorários advocatícios. Em observância ao art. 20,

§ 3º, do CPC e à Súmula n.º 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma firmou o entendimento no

sentido de que a verba honorária deve ser fixada em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a

data da prolação da sentença.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º). Dessa forma, é de se atribuir ao

INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente. A isenção referidanão abrange as

despesas processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por

força da sucumbência.

Por outro lado, o extrato do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, anexo a esta decisão, revela que a

parte autora já se encontra em gozo de aposentadoria por tempo de contribuição, desde 19 de março de 2009,

razão por que deverá optar, junto à Autarquia Previdenciária, após o trânsito em julgado desta decisão, pela

manutenção do atual benefício ou pela implantação deste que foi garantido em sede judicial, hipótese em que

deverão ser compensadas as parcelas já pagas no âmbito administrativo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput e §1º-A, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação

do autor e ao recurso do INSS e dou parcial provimento à remessa oficial apenas para determinar que conste

da parte dispositiva a condenação à concessão de aposentadoria por tempo de serviço na modalidade proporcional,

na forma da fundamentação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0053650-35.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação e recurso adesivo interpostos em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento do labor rural, especial e a concessão do benefício de

aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença monocrática de fl. 121/126 reconheceu o labor rural e condenou o INSS à concessão do benefício,

com acréscimo dos consectários que menciona.

Em razões de apelação de fls. 132/137, pleiteia a autarquia a reforma da decisão, com a improcedência dos
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pedidos, uma vez que não restou demonstrada toda a atividade constante da exordial. Por fim, suscita o

prequestionamento legal, para efeito de interposição de recursos.

Em sede de recurso adesivo de fls. 146/148, requer a parte autora a parcial reforma do decisum, para que seja

majorado o percentual dos honorários advocatícios.

Devidamente processados os recursos, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor." 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Ausente renovação do pedido de reconhecimento da atividade especial, passo à análise dos recursos em seus

estritos limites, em observância ao princípio do tantum devolutum quantum appellatum. 

O primeiro diploma legal brasileiro a dispor sobre a aposentadoria por tempo de serviço foi a Lei Eloy Chaves,

Decreto nº 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que era concedida apenas aos ferroviários, possuindo como requisito a

idade mínima de 50 (cinqüenta) anos, tendo sido suspensa no ano de 1940.

Somente em 1948 tal aposentadoria foi restabelecida, tendo sido mantida pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de

1960 (Lei Orgânica da Previdência Social - LOPS), que estabelecia como requisito para a concessão da

aposentadoria o limite de idade de 55 (cinqüenta e cinco) anos, abolido, posteriormente, pela Lei nº 4.130, de 28

de agosto de 1962, passando a adotar apenas o requisito tempo de serviço.

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional nº 1/69, também disciplinaram tal benefício com

salário integral, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna manteve o benefício, disciplinando-o, em seu art. 202 (redação original) da seguinte forma:

 

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...) 

§1º: É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher." 

 

Preceitua a Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, nos arts. 52 e seguintes, que o benefício de aposentadoria por

tempo de serviço (que passou a ser por tempo de contribuição com a alteração ao art. 201 da CF/88, introduzida

pela EC nº 20/98), será devido ao segurado que, após cumprir o período de carência constante da tabela

progressiva estabelecida pelo art. 142 do referido texto legal, completar 30 anos de serviço, se homem, ou 25, se

mulher, iniciando no percentual de 70% do salário-de-benefício até o máximo de 100% para o tempo integral, aos

que completarem 30 anos de trabalho para mulher e 35 anos de trabalho para o homem.

Na redação original do art. 29 caput, §1º, da Lei de Benefícios, o salário-de-benefício consiste na média aritmética

simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos meses imediatamente anteriores ao afastamento da

atividade ou da data da entrada do requerimento, até o máximo de 36, apurados no período não superior a 48

meses. Ao segurado que contava com menos de 24 contribuições no período máximo estabelecido, o referido

salário corresponde a 1/24 da soma dos salários-de-contribuição.

Com o advento da Emenda Constitucional nº 20, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço foi convertida em aposentadoria por tempo de contribuição, tendo sido excluída do ordenamento jurídico a

aposentadoria proporcional, passando a estabelecer, nos arts. 201 e 202 da Constituição Federal:

 

"Art. 201 A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a: 
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(...) 

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidos as

seguintes condições: 

I - 35 (trinta e cinco) anos de contribuição, se homem, e 30 (trinta) anos de contribuição, se mulher; (grifei) 

Art. 202 O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação

ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o

benefício contratado, e regulado por lei complementar. 

(...)" 

 

Entretanto, o art. 3º da referida emenda garantiu o direito adquirido à concessão da aposentadoria por tempo de

serviço a todos aqueles que até a data da sua publicação, em 16 de dezembro de 1998, tivessem cumprido todos os

requisitos legais, com base nos critérios da legislação então vigente.

Foram contempladas, portanto, três hipóteses distintas à concessão da benesse: segurados que cumpriram os

requisitos necessários à concessão do benefício até a data da publicação da EC 20/98 (16/12/1998); segurados que,

embora filiados, não preencheram os requisitos até o mesmo prazo; e, por fim, segurados filiados após a vigência

daquelas novas disposições legais.

Para a obtenção da aposentadoria em tela, há hipóteses em que a parte autora objetiva o reconhecimento de

períodos em que alega ter exercido atividade rural.

Acerca do tema, algumas considerações se fazem necessárias, uma vez que balizam o entendimento deste Relator

no que diz com a valoração das provas comumente apresentadas.

Declarações de Sindicato de Trabalhadores Rurais somente fazem prova do quanto nelas alegado, desde que

devidamente homologadas pelo Ministério Público ou pelo INSS, órgãos competentes para tanto, nos exatos

termos do que dispõe o art. 106, III, da Lei nº 8.213/91, seja em sua redação original, seja com a alteração levada a

efeito pela Lei nº 9.063/95.

Na mesma seara, declarações firmadas por supostos ex-empregadores ou subscritas por testemunhas, noticiando a

prestação do trabalho na roça, não se prestam ao reconhecimento então pretendido, tendo em conta que equivalem

a meros depoimentos reduzidos a termo, sem o crivo do contraditório, conforme entendimento já pacificado no

âmbito desta Corte.

Igualmente não alcançam os fins pretendidos, a apresentação de documentos comprobatórios da posse da terra

pelos mesmos ex-empregadores, visto que não trazem elementos indicativos da atividade exercida pela parte

requerente.

Já a mera demonstração, por parte do autor, de propriedade rural, só se constituirá em elemento probatório válido

desde que traga a respectiva qualificação como lavrador ou agricultor. No mesmo sentido, a simples filiação a

sindicato rural só será considerada mediante a juntada dos respectivos comprovantes de pagamento das

mensalidades.

No mais, tenho decidido no sentido de que, em se tratando se reconhecimento de labor campesino, o ano do início

de prova material válida mais remoto constitui critério de fixação do termo inicial da contagem, ainda que a prova

testemunhal retroaja a tempo anterior.

Tem-se, por definição, como início razoável de prova material, documentos que tragam a qualificação da parte

autora como lavrador, v.g., assentamentos civis ou documentos expedidos por órgãos públicos. Nesse sentido:

STJ, 5ª Turma, REsp nº 346067, Rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u., DJ de 15.04.2002, p. 248.

Da mesma forma, a qualificação de um dos cônjuges como lavrador se estende ao outro, a partir da celebração do

matrimônio, consoante remansosa jurisprudência já consagrada pelos Tribunais.

Outro aspecto relevante diz com a averbação do tempo de serviço requerida por menores de idade, em decorrência

da atividade prestada em regime de economia familiar. A esse respeito, o fato da parte autora não apresentar

documentos em seu próprio nome que a identifique como lavrador(a), em época correspondente à parte do período

que pretende ver reconhecido, por si só, não elide o direito pleiteado, pois é sabido que não se tem registro de

qualificação profissional em documentos de menores, que na maioria das vezes se restringem à sua Certidão de

Nascimento, especialmente em se tratando de rurícolas. É necessária, contudo, a apresentação de documentos

concomitantes, expedidos em nome de pessoas da família, para que a qualificação dos genitores se estenda aos

filhos, ainda que não se possa comprovar documentalmente a união de esforços do núcleo familiar à busca da

subsistência comum.

Em regra, toda a documentação comprobatória da atividade, como talonários fiscais e títulos de propriedade, é

expedida em nome daquele que faz frente aos negócios do grupo familiar. Ressalte-se, contudo, que nem sempre é

possível comprovar o exercício da atividade em regime de economia familiar através de documentos. Muitas

vezes o pequeno produtor cultiva apenas o suficiente para o consumo da família e, caso revenda o pouco do

excedente, não emite a correspondente nota fiscal, cuja eventual responsabilidade não está sob análise nesta

esfera. O homem simples, oriundo do meio rural, comumente efetua a simples troca de parte da sua colheita por

outros produtos de sua necessidade que um sitiante vizinho eventualmente tenha colhido ou a entrega como forma

de pagamento pela parceria na utilização do espaço de terra cedido para plantar.
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De qualquer forma, é entendimento já consagrado pelo C. Superior Tribunal de Justiça (AG nº 463855, Ministro

Paulo Gallotti, Sexta Turma, j. 09/09/03) que documentos apresentados em nome dos pais, ou outros membros da

família, que os qualifiquem como lavradores, constituem início de prova do trabalho de natureza rurícola dos

filhos, mormente no presente caso em que não se discute se a parte autora integrava ou não aquele núcleo familiar

à época em que o pai exercia o labor rural, o que se presume, pois ainda não havia contraído matrimônio e era,

inclusive, menor de idade.

O art. 106 da Lei nº 8.213/91 apresenta um rol de documentos que não configura numerus clausus, já que o

"sistema processual brasileiro adotou o princípio do livre convencimento motivado" (AC nº 94.03.025723-7/SP,

TRF 3ª Região, Rel. Juiz Souza Pires, 2º Turma, DJ 23.11.94, p. 67691), cabendo ao Juízo, portanto, a

prerrogativa de decidir sobre a sua validade e a sua aceitação.

Por fim, remanesce a apreciação das situações em que se postula a conversão, para comum, do tempo de atividade

exercida em condições especiais. A norma aplicável sobre a conversibilidade do período é aquela vigente ao

tempo da prestação do trabalho do segurado, em face do princípio tempus regit actum. 

Sobre o tema, confiram-se o julgado que porta a seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. CONVERSÃO DE TEMPO ESPECIAL

EM COMUM. POSSIBILIDADE. LEI 8.213/91, ART. 57, §§ 3 E 5º. 

O segurado que presta serviço em condições especiais, nos termos da legislação então vigente, e que teria direito

por isso à aposentadoria especial, faz jus ao cômputo do tempo nos moldes previstos à época em que realizada a

atividade. Isso se verifica à medida em que se trabalha. Assim, eventual alteração no regime ocorrida

posteriormente, mesmo que não mais reconheça aquela atividade como especial, não retira do trabalhador o

direito à contagem do tempo de serviço na forma anterior, porque já inserida em seu patrimônio jurídico. É

permitida a conversão de tempo de serviço prestado sob condições especiais em comum, para fins de concessão

de aposentadoria. Recurso desprovido." 

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 392.833/RN, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21.03.2002, DJ 15.04.2002).

 

Por oportuno, destaco que, para o reconhecimento da natureza especial da atividade exercida e a conversão desse

intervalo especial em comum, cabe ao segurado demonstrar o trabalho em exposição a agentes agressivos, uma

vez que as atividades constantes em regulamentos são meramente exemplificativas.

O extinto Tribunal Federal de Recursos, inclusive, após reiteradas decisões sobre a questão, editou a Súmula nº

198, com o seguinte teor:

 

"Atendidos os demais requisitos, é devida a aposentadoria especial, se perícia judicial constata que a atividade

exercida pelo segurado é perigosa, insalubre ou penosa, mesmo não inscrita em Regulamento." 

Nesse sentido, julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 395988, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 630; 5ª Turma, REsp nº 651516, Rel. Min. Laurita Vaz, j.

07.10.2004, DJ 08.11.2004, p. 291.

Cumpre salientar que, em período anterior à da edição da Lei nº 9.032/95, a aposentadoria especial e a conversão

do tempo trabalhado em atividades especiais eram concedidas em virtude da categoria profissional, conforme a

classificação inserta no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080, de 24 de janeiro de 1979, ratificados pelo art. 292 do Decreto nº 611, de 21 de julho de 1992, o qual

regulamentou, inicialmente, a Lei de Benefícios, preconizando a desnecessidade de laudo técnico da efetiva

exposição aos agentes agressivos, exceto para ruído, sendo tratada originalmente no §3º do art. 57 da Lei nº

8.213/91, in verbis:

 

"Art. 57. A aposentadoria especial será devida, uma vez cumprida a carência exigida nesta lei, ao segurado que

tiver trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme a atividade profissional,

sujeita a condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física. 

(...) 

§ 3º O tempo de serviço exercido alternadamente em atividade comum e em atividade profissional sob condições

especiais que sejam ou venham a ser consideradas prejudiciais à saúde ou à integridade física será somado, após

a respectiva conversão, segundo critérios de equivalência estabelecidos pelo Ministério do Trabalho e da

Previdência Social, para efeito de qualquer benefício." 

 

Sobre o tema, precedentes do Colendo Superior Tribunal de Justiça: 6ª Turma, REsp nº 440955, Rel. Min. Paulo

Gallotti, j. 18.11.2004, DJ 01.02.2005, p. 624; 6ª Turma, AgRg no REsp nº 508865, Rel. Min. Paulo Medina, j.

07.08.2003, DJ 08.09.2003, p. 374.

A Lei nº 9.032, de 29 de abril de 1995, deu nova redação ao art. 57 da Lei de Benefícios, alterando

substancialmente o seu §4º, passando a exigir a demonstração da efetiva exposição do segurado aos agentes
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nocivos, químicos, físicos e biológicos. A partir de então, retirou-se do ordenamento jurídico a possibilidade do

mero enquadramento da atividade do segurado em categoria profissional considerada especial, mantendo,

contudo, a possibilidade de conversão do tempo de trabalho comum em especial.

Saliente-se que o rol dos agentes nocivos contidos no Anexo do Decreto nº 53.831, de 25 de março de 1964, e nos

Anexos I e II do Decreto nº 83.080, de 24 de janeiro de 1979, vigoraram até o advento do Decreto Regulamentar

nº 2.172/97, de 5 de março de 1997, do Plano de Benefícios, o qual foi substituído pelo Decreto nº 3.048, de 06 de

maio de 1999.

Destaco, ainda, a alteração trazida pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, decorrente da conversão da

Medida Provisória nº 1.523, de 11 de outubro de 1996 e reedições posteriores, que modificou substancialmente o

caput do art. 58 da Lei de Benefícios, incluindo novos parágrafos, exigindo, em síntese, a comprovação das

atividades especiais efetuadas por meio de formulário preenchido pela empresa contratante, com base em laudo

técnico, observando-se os ditames da redação dada aos parágrafos pela Lei nº 9.732, de 11 de dezembro de 1998.

Conforme já exposto neste voto, mediante o brocardo tempus regit actum, aplicar-se-á a lei vigente à época da

prestação do trabalho. Pondero, contudo, que a exigência do laudo técnico pericial tão-somente poderá ser

observada após a publicação da Lei nº 9.528/97. Neste sentido, precedentes do Colendo Superior Tribunal de

Justiça: 5ª Turma, REsp nº 602639, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.05.2004, DJ 02.08.2004, p. 538; 5ª Turma,

AgRg no REsp nº 641291, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.09.2004, DJ 03.11.2004, p. 238.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.663-10, de 28 de maio de 1998, nos termos do que dispôs o seu art. 28,

revogou-se o §5º do art. 57 da Lei de Benefícios, acrescentado pela Lei nº 9.032/95, extinguindo-se, contudo, o

direito de conversão do tempo especial em comum, garantido no citado §5º, a partir de então.

A Autarquia Previdenciária, ato contínuo, editou a Ordem de Serviço nº 600, de 2 de junho de 1998 e a de nº 612,

de 21 de setembro de 1998 (que alterou a primeira), dispondo que o direito à conversão seria destinado apenas aos

segurados que demonstrassem ter preenchido todos os requisitos à aposentadoria até a véspera da edição da edição

da Medida Provisória nº 1.663-10/98, extrapolando, dessa forma, os limites legalmente estabelecidos, uma vez

que as referidas Medidas Provisórias dispuseram somente sobre a revogação do citado §5º do art. 57, não

abordando o tema sobre o direito de conversão do efetivo período trabalhado anteriormente exercido.

Cumpre ressaltar que, nos termos do art. 84, IV, da Constituição Federal de 1988, a competência para expedição

de decretos e regulamentos que visem a fiel execução das leis é privativa do Presidente da República. O ato

administrativo que dela deriva, não pode alterar disposição legal ou criar obrigações diversas àquelas nela

prescrita.

Mediante esta abordagem, verifica-se indiscutível a ilegalidade das supramencionadas Ordens de Serviços

editadas pela Autarquia Previdenciária, o que mais se evidencia com a edição da Medida Provisória nº 1.663/13,

de 27 de agosto de 1998, reeditada até a conversão na Lei nº 9.711, de 21 de novembro de 1998, onde a questão

foi regulada nos seguintes termos:

 

"Art. 28 - O Poder Executivo estabelecerá critérios para conversão do tempo de trabalho exercido até 28 de maio

de 1998, sob condições especiais que sejam prejudiciais à saúde ou à integridade física, nos termos dos artigos

57 e 58 da Lei nº 8.213, de 1991, na redação dada pelas Leis nº 9.032, de 28 de abril de 1995, e 9.528, de 10 de

dezembro de 1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exercido em atividade comum, desde que o

segurado tenha implementado percentual do tempo necessário para a obtenção da respectiva aposentadoria

especial, conforme estabelecido em regulamento." 

 

Ademais, o art. 70 e parágrafos do Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, com nova redação dada pelo Decreto

nº 4.827, de 3 de setembro de 2003, afastaram definitivamente a interpretação dada pelas citadas Ordens de

Serviços da Autarquia Previdenciária, ao prescrever, in verbis:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Em observância ao disposto no §2º acima citado, há que ser utilizado, no caso de segurado do sexo masculino, o

fato de conversão 1.4.

Por oportuno, destaco, ainda, que o Decreto nº 4.882, de 18 de novembro de 2003, atenuou o conceito de trabalho

permanente, passando o art. 65, parágrafo único, do Decreto nº 3.048/99, a vigorar com o seguinte teor:
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"Art. 65. Considera-se trabalho permanente, para efeito desta Subseção, aquele que é exercido de forma não

ocasional nem intermitente, no qual a exposição do empregado, do trabalhador avulso ou do cooperado ao

agente nocivo seja indissociável da produção do bem ou da prestação do serviço. 

Parágrafo único. Aplica-se o disposto no caput aos períodos de descanso determinados pela legislação

trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes de gozo de benefícios de auxílio-doença ou

aposentadoria por invalidez acidentários, bem como aos de percepção de salário-maternidade, desde que, à data

do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade considerada especial." 

 

Assim, incontestável o direito à conversão do tempo de trabalho especial em qualquer período,

independentemente de o segurado possuir ou não direito adquirido.

Resta claro, portanto, o direito ao reconhecimento do tempo de serviço especial, com base na categoria

profissional até o advento da Lei nº 9.032/95, ou pela exposição a qualquer dos agentes nocivos descritos nos

Anexos dos Decretos nºs 53.831/64 e 83.080/79, devidamente comprovada por meio da apresentação de SB 40,

documento declaratório que descreve, detalhadamente, todas as atividades consideradas perigosas, penosas e

insalubres do empregado, ressalvado o laudo técnico no caso de atividade com exposição a ruídos, fornecido pelo

Instituto Autárquico e preenchido pela empresa.

Com relação a período posterior à edição da referida Lei, a comprovação da atividade especial deverá ser feita

mediante formulário DSS-8030 (antigo SB 40), o qual goza da presunção de que as circunstâncias de trabalho ali

descritas se deram em condições especiais, não sendo, portanto, imposto que tal documento se baseie em laudo

pericial, com exceção ao limite de tolerância para nível de pressão sonora (ruído) já mencionado. Os referidos

Decretos mantiveram a sua eficácia até a edição do Decreto nº 2.172, de 5 de março de 1997, que regulamentou a

Medida Provisória nº 1523/96, convertida na Lei nº 9.528/97, a qual passou a exigir a apresentação de laudo

técnico.

Ao caso dos autos.

Da análise do conjunto probatório colacionado, verifico que o documento válido mais remoto indicativo do labor

rural do autor é o Certificado de Dispensa de Incorporação de fl. 26, que o qualificou como lavrador em 1974.

Sendo assim, ao se exigir simplesmente um início razoável de prova documental, faz-se necessário - para que o

período pleiteado seja reconhecido - que o mesmo seja corroborado por prova testemunhal, harmônica e coerente,

que venha a suprir eventual lacuna deixada. É o caso dos autos, em que a prova oral produzida às fls. 96/98

corroborou plenamente a prova documental apresentada, eis que as testemunhas foram uníssonas em afirmar que a

parte autora trabalhou em regime de economia familiar, no desenvolvimento de diversas culturas, em quase todo o

período vindicado.

Como se vê, do conjunto probatório coligido aos autos, restou demonstrado o exercício da atividade RURAL,

sem anotação em CTPS, nos período compreendido entre 01/01/1974 (ano do documento válido mais remoto) e

06/10/1975, pelo que faz jus ao reconhecimento do tempo de serviço de tal interregno que perfaz um total de 01

ano, 09 meses e 06 dias de tempo de serviço.

Observe-se que a pretensa atividade exercida anteriormente ao ano de 1974 não pôde ser reconhecida, uma vez

que, neste ponto, as testemunhas restaram isoladas, pelo que incide o teor da Súmula 149 do STJ, in verbis: 

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta a comprovação da atividade rurícola, para efeito da obtenção de

benefício previdenciário". 

 

De outra sorte, também não faz jus o autor ao reconhecimento do trabalho no interregno de 1986 a 1990,

porquanto, neste particular, as testemunhas restaram genéricas e imprecisas, ou seja, não souberam informar a

existência da atividade rural após quase 10 anos de dedicação às lides urbanas, reporto-me ao labor entre 1975 e

1986, prestado para empresas de engenharia, indústria e materiais automotivos e de construção.

Em relação à contribuição previdenciária, entendo que descabe ao trabalhador ora requerente o ônus de seu

recolhimento.

Na hipótese de diarista/bóia-fria, há determinação expressa no art. 55, §2º, da Lei nº 8.213/91, segundo a qual o

tempo de serviço do trabalhador rural laborado antes da sua vigência, será computado independentemente disso,

exceto para fins de carência.

Destaco que o dever legal de recolher as contribuições previdenciárias ao Instituto Autárquico e descontar da

remuneração do empregado a seu serviço compete exclusivamente ao empregador, por ser este o responsável pelo

seu repasse aos cofres da Previdência, a quem cabe a sua fiscalização, possuindo, inclusive, ação própria para

haver o seu crédito, podendo exigir do devedor o cumprimento da legislação.

Em relação ao período em que a parte autora laborou em regime de economia familiar, é certo que a mesma é

dispensada do período de carência, nos termos do disposto no artigo 26, III, da Lei de Benefícios e, na condição

de segurada especial, assim enquadrada pelo artigo 11, inciso VII, da legislação em comento, caberia o dever de
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recolher as contribuições tão-somente se houvesse comercializado a produção no exterior, no varejo, isto é, para o

consumidor final, a empregador rural pessoa física ou a outro segurado especial (artigo 30, X, da Lei de Custeio),

operações que não restaram comprovadas nos presentes autos.

No cômputo total, conta a parte autora, portanto, já considerado o labor rural acima declarado e os vínculos

incontroversos constantes do traslado de CTPS e do extrato de CNIS (fls. 20/23 e 24), com 17 anos, 01 mês e 02

dias de tempo de serviço, considerado o labor até 01/10/2000, último vínculo noticiado na exordial, insuficientes

à concessão do benefício, ainda que na modalidade proporcional.

Sendo assim, de rigor o decreto de improcedência do pedido de aposentadoria por tempo de serviço,

remanescendo a parcial procedência do reconhecimento da atividade rural, sem registro em CTPS.

Sucumbente a parte autora de maior parte dos pedidos, deverá responder, na integralidade, pelos honorários ao ex

adverso. Entretanto, isento-a dos ônus de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária

gratuita.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento apresentado pelo Instituto Autárquico em seu apelo.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso adesivo e dou

parcial provimento à remessa oficial e à apelação para reformar a decisão de primeiro grau, na forma acima

fundamentada.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0055279-44.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a

antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional. 

A inicial juntou documentos (fls. 21/41).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que a incapacidade é preexistente ao

reingresso no Regime Geral da Previdência Social - RGPS, e deixou de condenar o(a) autor(a) ao pagamento das

verbas sucumbenciais, diante do deferimento da justiça gratuita.

Sentença proferida em 07.08.2008.

O(A) autor(a) apelou, sustentando que a incapacidade teve início em 1994, período que detinha a qualidade de

segurado(a), bem como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls. 75/77, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "hipertensão arterial,

2008.03.99.055279-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : DELPLINIO ZOCATELLI

ADVOGADO : ROMUALDO CASTELHONE

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITORINO JOSE ARADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.00180-5 1 Vr VOTUPORANGA/SP
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obesidade, síndrome metabólica e doença arterial coronária, doença pulmonar obstrutiva crônica (DPOC)".

O assistente do juízo conclui que há restrições ao exercício de atividades que demandem intenso ou moderado

esforço físico, dessarte, estas não impedem o exercício do trabalho habitual ("comerciante de produtos

alimentícios").

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, p. 00165, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

 

Por outro lado, oportuno observar que o(a) autor(a) está amparado(a) pela autarquia-ré, pois passou a perceber

aposentadoria por idade em 08.09.2010.

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0055939-38.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo Instituto-réu em face da r. sentença proferida em 05.03.2008, que julgou

procedente pedido revisional da parte autora para considerar no cálculo do salário-de-contribuição o valor da

majoração em sua remuneração, consoante obtido em ação trabalhista; decisão submetida ao reexame necessário.

Nas razões de inconformismo, a autarquia aduz que não participou da relação processual instaurada no bojo da

reclamatória que reconheceu salário diferente do anotado na CTPS do segurado; enfatiza a impossibilidade de

extensão dos efeitos da coisa julgada a teor do art. 472 do CPC; caso mantido o julgado, propugna pela alteração

dos consectários; prequestiona a matéria para fins recursais; pugna, a final, pela reforma do decisum.

Com as contrarrazões.

É o relatório.

Observo que o INSS não foi parte no processo que tramitou na Vara do Trabalho de Mogi Guaçu/SP, que

reconheceu a majoração salarial do autor em face da reclamada SERVIÇO AUTÔNOMO MUNICIPAL DE

ÁGUA E ESGOTO DE MOJI GUAÇU.

Incide, na espécie, o disposto no artigo 472 do Código de Processo Civil, de modo que a coisa julgada material

não atinge o INSS.

Art. 472. A sentença faz coisa julgada às partes entre as quais é dada, não beneficiando, nem prejudicando

terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsórcio

necessário, todos os interessados, a sentença produz coisa julgada em relação a terceiro.

Com efeito, a sentença faz coisa julgada entre as partes, não prejudicando, nem beneficiando terceiros.

Ora, na controvérsia sobre o cômputo de serviço, a sentença da Justiça do Trabalho configura prova emprestada,

2008.03.99.055939-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MICHELLE MARIA CABRAL MOLNAR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARCIO LUIZ CHIARELLI

ADVOGADO : ALEXANDRA DELFINO ORTIZ

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE MOGI GUACU SP

No. ORIG. : 06.00.00116-5 1 Vr MOGI GUACU/SP
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que, nas vias ordinárias, deve ser submetida a contraditório e complementada por outras provas.

Isto é, conquanto a sentença oriunda de reclamatória trabalhista não faça coisa julgada perante o INSS, pode ser

utilizada como um dos elementos de prova que permitam formar convencimento acerca da efetiva prestação

laborativa.

Em vários outros casos, este magistrado julgou favoravelmente ao INSS, uma vez que nas ações trabalhistas

ocorreu a revelia ou acordos, tendo os feitos sido encerrados sem a produção de quaisquer provas relevantes.

Entretanto, no presente caso, em primeiro grau de jurisdição não houve acordo nem revelia, tendo a lide sido

decidida no mérito (fls. 107/111).

Em segunda instância, a sentença restou confirmada pelo Eg. TRT da 15ª Região (fls. 124/129).

Desnecessária, por isso, a produção de outras provas.

In casu, reputo suficiente a prova produzida na reclamatória trabalhista, para fins de comprovação das

contingências da relação de emprego do autor e, ipso facto, para fins de consideração da remuneração obtida na

Justiça do Trabalho no cálculo da RMI de sua aposentadoria, concedida com DIB fixada em 16.12.01 (fl. 44).

Não houve violação da regra escrita no artigo 195, § 5º, do Texto Magno, diante do princípio da automaticidade

(artigo 30, I, da Lei nº 8.212/91).

Assim, a pretensão do autor deve ser acolhida, recalculando-se a RMI mediante o cômputo dos acréscimos obtidos

na Justiça do Trabalho na apuração do salário-de-contribuição, observado o período básico de cálculo vigente na

época, respeitada a prescrição quinquenal prevista no § único do artigo 103 da Lei nº 8.213/91.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21.12.2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC

(11.01.2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, §

1º, do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29.06.2009), refletir a mesma taxa aplicada aos

depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n.

9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da Súmula n. 111 do STJ.

No que tange ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal

ou a dispositivos constitucionais.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e à

remessa oficial para fixar os consectários na forma da fundamentação desta decisão. Mantida, no mais, a sentença

do Juízo a quo.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0013088-29.2008.4.03.6104/SP
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DECISÃO

Trata-se de remessa oficial tida por interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO

SOCIAL - INSS, objetivando a aplicação integral do IRSM devido no mês de fevereiro de 1994, no percentual de

39,67%.

A r. sentença monocrática de fls. 39/44 julgou parcialmente procedente o pedido para determinar a aplicação do

índice integral do IRSM devido em 02/1994, com o acréscimo dos consectários que especifica. Feito submetido ao

reexame necessário.

Decorrido in albis o prazo para interposição de recursos, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil.

Cumpre observar que a quaestio posta em Juízo não se trata de reajuste de benefício em manutenção, cujo

deslinde obedece às regras dispostas no art. 41 da Lei n.º 8.213/91, mas de atualização dos salários-de-

contribuição que compõem o período básico de cálculo, aplicando-se o índice de 39,67%, relativo ao IRSM

integral de fevereiro de 1994.

Atendendo ao art. 202 da Carta Magna, o art. 31 da Lei n.º 8.213/91, em sua primitiva redação, estabeleceu o

INPC como índice de atualização dos salários-de-contribuição.

Por sua vez, o art. 9º, § 2º, da Lei n.º 8.542/92 alterou o referido dispositivo, passando a determinar que "a partir

da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nos 8.212 e 8.213,

ambas de 24 de julho de 1991".

Na sequência, adveio a Lei n.º 8.700/93, que introduziu alterações na Lei n.º 8.542/92, mantendo, entretanto, o

IRSM como índice de correção dos salários-de-contribuição.

Por fim, a Lei n.º 8.880, editada em 27 de maio de 1994, determinou expressamente, em seu art. 21, caput e § 1º,

que os salários-de-contribuição referentes às competências anteriores a março de 1994 seriam atualizados até o

mês de fevereiro de 1994, pelos índices previstos no art. 31 da Lei n.º 8.213/91, com as alterações da Lei n.º

8.542/92, e convertidos em URV, pelo valor em cruzeiros reais do equivalente em URV, no dia 28 de fevereiro de

1994.

Conforme consta da Resolução IBGE n.º 20, publicada no Diário Oficial da União, em 22 de março de 1994, o

índice verificado no mês de fevereiro daquele ano foi justamente o de 39,67%, pleiteado pela parte autora:

 

"Nº 20. O PRESIDENTE DA FUNDAÇÃO INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATÍSTICA - IBGE,

usando de suas atribuições e tendo em vista o disposto na Portaria nº 478, de 16 de junho de 1992, do Ministério

da Economia, Fazenda e Planejamento, resolve:

Art. 1º. Comunicar que é de 39,67% (trinta e nove inteiros e sessenta e sete centésimos por cento) a taxa de

variação mensal do Índice Nacional de Reajuste do Salário-mínimo - IRSM no mês de fevereiro de 1994."

 

Desta feita, não poderia a Autarquia Previdenciária converter os salários-de-contribuição anteriores a março de

1994 para a URV, sem antes corrigi-los, mormente tendo-se em conta o princípio insculpido, inclusive, na atual

redação do art. 201, § 3º, do Texto Fundamental.

Neste sentido, são os julgados expressos no REsp n.º 495.203, STJ, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j.

06.05.2003, DJ 04.08.2003, p. 390; REsp n.º 331.673, STJ, 6ª Turma, Rel. Min Fernando Gonçalves, j.

07.02.2002, DJ 04.03.2002, p. 307; AC n.º 1999.61.07.004678-2, TRF3, 2ª Turma, Rel. Des. Fed. Marisa Santos,

j. 17.12.2002, DJU 11.02.2003, p. 191 e AC n.º 2001.61.26.001979-8, TRF3, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Eva

Regina, j. 25.08.2003, DJU 17.09.2003, p. 558.

Na hipótese dos autos, o benefício de aposentadoria por tempo de contribuição da parte autora teve vigência a

partir de 09/10/1995, com período básico de cálculo que contemplou as competências de outubro de 1992 a

setembro de 1995. Portanto, os salários-de-contribuição que compõem o seu período básico de cálculo, anteriores

a março de 1994, devem ser corrigidos pelo índice de 39,67%, referente ao IRSM integral de fevereiro de 1994,

descontando-se, contudo, eventual índice aplicado, observada a prescrição quinquenal relativa às parcelas

vencidas anteriormente ao ajuizamento da ação, nos termos do art. 103, parágrafo único, da Lei nº 8.213/91.

Saliento que, por ocasião da liquidação da sentença, deverá ser observada a regra do art. 21, § 3º, da Lei n.º

8.880/94, o qual dispõe que:

 

"§ 3º Na hipótese de a média apurada nos termos deste artigo resultar superior ao limite máximo do salário-de-

contribuição vigente no mês de início do benefício, a diferença percentual entre esta média a o referido limite

será incorporada ao valor do benefício juntamente com o primeiro reajuste do mesmo após a concessão,

observado que nenhum benefício assim reajustado poderá superar o limite máximo do salário-de-contribuição

vigente na competência em que ocorrer o reajuste".

 

Desta feita, é de rigor a manutenção do decreto de procedência do pedido.
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As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à remessa

oficial para reformar a sentença de primeiro grau, na forma acima fundamentada. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0009207-41.2008.4.03.6105/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de remessa oficial operada em face de sentença, que julgou procedente o pedido para condenar o réu a

conceder auxílio-doença, a partir da cessação administrativa, convertido em aposentadoria por invalidez a partir

da realização da perícia médica, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela, submetida ao

reexame necessário.

Subiram os autos a esta Corte.

É o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

No mérito, discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou

auxílio-doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

Já, o auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma

lei, mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo

segurado (sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen,

Livraria do Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128). 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

2008.61.05.009207-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

PARTE AUTORA : HELIO ROBERTO RIBEIRO

ADVOGADO : ANTONIO APARECIDO MENENDES e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANO BUENO DE MENDONCA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 4 VARA DE CAMPINAS Sec Jud SP

No. ORIG. : 00092074120084036105 4 Vr CAMPINAS/SP
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De acordo com o laudo médico da perita psiquiatra, o autor foi considerado totalmente incapacitado para o

trabalho, por ser portador de doença mental, desde 2002, com difícil perspectiva de recuperação (f. 180/187).

Cabível, assim, o restabelecimento do auxílio-doença NB 31/530.262.947-6), com conversão em aposentadoria

por invalidez a partir de 29/01/2009, ante o prognóstico ruim, quadro grave e refratariedade aos medicamentos

psicotrópicos (f. 185).

Patenteada a incapacidade sem prognóstico de reabilitação a médio prazo, devida é a aposentadoria por invalidez,

na esteira dos precedentes que cito:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AGRAVO LEGAL.

REQUISITOS PREENCHIDOS. BENEFÍCIO CONCEDIDO. AGRAVO PROVIDO. - Comprovadas a qualidade

de segurado e a carência exigida, deve ser concedido o benefício de aposentadoria por invalidez ao autor, portador

de esquizofrenia. - Muito embora o requerente possua vínculos empregatícios registrados no curso da demanda,

sua exígua duração confirma a dificuldade de o autor manter-se empregado, exatamente nos termos declinados

pela perícia judicial. - O termo inicial deve ser fixado na data do requerimento administrativo, dia em que a

autarquia tomou conhecimento da pretensão. - Agravo provido (APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME

NECESSÁRIO - 1355450 Processo: 0047720-36.2008.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA

Data do Julgamento:05/03/2012 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/03/2012 Relator: DESEMBARGADORA

FEDERAL MARIANINA GALANTE).

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - TERMO INICIAL DO

BENEFÍCIO - REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. I - O termo inicial do benefício deve ser mantido na

forma da sentença, ou seja, desde a data do requerimento administrativo (25.06.2003), vez que demonstrado no

laudo médico pericial que, à época, o autor já se encontrava incapacitado, devido ao agravamento paulatino de sua

esquizofrenia. II - Agravo interposto pelo réu improvido (APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME

NECESSÁRIO - 1317275 Processo: 0003761-51.2004.4.03.6120 UF: SP Órgão Julgador: DÉCIMA TURMA

Data do Julgamento:28/04/2009 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:13/05/2009 Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL

SERGIO NASCIMENTO).

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SENTENÇA DE

IMPROCEDÊNCIA. DECISÃO MONOCRÁTICA. PROFERIDA COM ESTEIO NO ART. 557, DO CPC.

REFORMA. AGRAVO LEGAL. LAUDO. INCAPACIDADE PARCIAL E DEFINITIVA. IMPROVIMENTO. -

O laudo médico pericial asseverou que o autor apresenta incapacidade laborativa, total e definitiva, às atividades

que demandem grandes esforços físicos. - As provas exibidas, associadas aos serviços braçais desempenhados,

com registro em Carteira de Trabalho e Previcência Social - CTPS, desde os 14 (catorze) anos de idade,

escolaridade, condição social e patologias comprovadas, convertem a incapacidade em total e permanente,

legitimando a concessão de aposentadoria por invalidez. - Na formação de sua convicção, dentro de sua liberdade

de convencimento e avaliação das provas, o magistrado, embora se louve em laudos periciais, consideradas as

especialidades de cada caso, não está adstrito às conclusões finais emitidas, devendo decidir com base no conjunto

probatório submetido à sua apreciação. - As condições requeridas à concessão de aposentadoria por invalidez

foram devidamente comprovadas, pelo que não restaram apresentados motivos suficientes à persuasão de error in

judicando, no referido provimento. - Entendimento jurisprudencial consolidado sobre a matéria vertida nos autos.

- Agravo legal improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1398839 Processo: 2009.03.99.005373-9 UF: SP Órgão

Julgador: DÉCIMA TURMA Data do Julgamento: 22/06/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:07/07/2010 PÁGINA:

3928 Relator: JUÍZA FEDERAL CONVOCADA LUCIA URSAIA).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não há dúvidas quanto à filiação e ao cumprimento do período de carência.

Assim, de acordo com o delineado na petição inicial e em observância ao princípio da congruência, o termo inicial

do benefício deve ser fixado na data do requerimento administrativo, pois os males que acometem a parte autora

remontam a tal data (Precedentes: STJ, AGA 1107008, Processo n. 200802299030, Rel. Min. Arnaldo Esteves

Lima, 5ª Turma, DJE 15/3/2010; STJ, AGA 492630, Processo n. 200300235880, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa,

6ª Turma, DJ 12/9/2005, p. 00381). 

Passo à análise dos consectários, porque infelizmente não é possível acolher os cálculos da contadoria do Juízo a

quo diante da legislação diversa relativa aos juros de mora.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Como, no caso, todas as parcelas devidas são vincendas à citação, contam-se os juros a partir dos respectivos
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vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos,

ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida

em 13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A recorrida

esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os atestados

produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir, demonstrando,

assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu inalterada. IV - O INSS

não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o laudo pericial juntado,

produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício conclui que existe

incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o exame norteado pela

natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de irreversibilidade para ambos os

pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo mal menor. In casu, o dano possível

ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que carece do benefício. VII - A Lei n.º

8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de direito, não se enquadrando na

vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se aplica à hipótese dos autos, pois se

refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda Pública e, especificamente, no que

concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX - Deverá ser providenciado novo

exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será submetida a agravada. X - Agravo

improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963- 05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão

Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1 DATA:30/03/2012 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL só

discriminar os consectários na forma acima estabelecida. 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011380-26.2008.4.03.6109/SP

 

 

 

2008.61.09.011380-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : BENEDITO REINALDO BENTO

ADVOGADO : EDSON LUIZ LAZARINI e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CLAUDIO MONTENEGRO NUNES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento de

atividade especial, com vistas à conversão de aposentadoria por tempo de serviço em especial, desde o

requerimento na via administrativa.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para enquadrar como atividade especial os lapsos de

11/12/1998 a 10/5/1999, 16/11/1999 a 17/4/2000, 23/10/2000 a 31/12/2003 e 1º/1/2004 a 11/8/2006. Por

conseguinte, condenou a autarquia à revisão requerida, desde a data do pleito administrativo, com correção

monetária, acrescido de juros de mora e honorários advocatícios.

Inconformada, apela a autarquia. Assevera, em síntese, a impossibilidade do enquadramento efetuado, em razão

da utilização de EPI.

Por seu turno, apela a parte autora. Assevera fazer jus ao enquadramento de todos os períodos requeridos.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

Do enquadramento de período especial

 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela:

(...)

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço.

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a

conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem, ou não, preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO.

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma.

2. Recurso especial desprovido."

(STJ; REsp n. 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4/2008)

 

Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030), a atestar a existência das condições prejudiciais.

No. ORIG. : 00113802620084036109 3 Vr PIRACICABA/SP
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Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, quanto aos intervalos de 11/12/1998 a 10/5/1999, 16/11/1999 a 17/4/2000, 23/10/2000 a

31/12/2003 e 1º/1/2004 a 11/8/2006, consta "Perfil Profissiográfico Previdenciário", formulários e laudos técnicos

que informam a exposição habitual e permanente a ruídos superiores aos limites de tolerância previstos na

legislação vigente à época.

Desse modo, viável é o enquadramento dos lapsos requeridos (códigos 1.1.2 e 1.1.6 do anexo do Decreto n.

53.831/64, código 1.1.5 do anexo do Decreto n. 83.080/79 e art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova

redação aos itens 2.01, 3.01 e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n.

3.048/99)

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Destarte, os interstícios em contenda devem ser enquadrados como atividade especial.

Todavia, no que tange aos lapsos de 9/6/1999 a 8/11/1999 e 19/4/2000 a 14/10/2000, os documentos não

fornecem o ruído médio ao qual a parte autora estava exposta, razão pela qual é inviável o enquadramento

requerido.

Quanto ao tempo de serviço em atividade considerada insalubre, verifica-se que, à data do requerimento

administrativo, a parte autora contava mais de 25 anos (considerados os períodos ora enquadrados e os

incontroversos). Assim, faz jus à revisão requerida.

Dos consectários 

O termo inicial deve ser a data do requerimento administrativo.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então, e para as vencidas depois da

citação, a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser mantidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas

vencidas até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação

desta Turma e nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Possíveis valores recebidos na esfera administrativa deverão ser compensados por ocasião da liquidação do

julgado, ressalvada a opção da parte autora por benefício mais vantajoso.

Diante do exposto, nego seguimento às apelações e dou parcial provimento à remessa oficial, tida por

interposta, para fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0005933-48.2008.4.03.6112/SP

 

 

 

2008.61.12.005933-2/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

PARTE AUTORA : VANDA URDER RAMALHO

ADVOGADO : STENIO FERREIRA PARRON e outro
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DECISÃO

Cuida-se de reexame necessário de sentença proferida pela 1ª Vara Federal de Presidente Prudente/SP, que julgou

procedente a demanda proposta por VANDA URDER RAMALHO em face do INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, por meio da qual pretendia a concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença. A sentença concedeu a antecipação de tutela e condenou o INSS ao pagamento do benefício de auxílio-

doença desde 16/11/2007 a 22/05/2011 e aposentadoria por invalidez a partir de 23/05/2011. Os valores em atraso

serão acrescidos de correção monetária a partir do vencimento de cada prestação, nos mesmos índices de correção

dos benefícios previdenciários e juros de mora de 1% ao mês a partir da citação, aplicando-se as disposições

contidas na lei nº 11.960/09 a partir de 01/07/2009. O prazo de implantação do benefício auxílio-doença deverá

ser de 30 dias contados da intimação, sob pena de multa diária de R$ 50,00 (cinquenta reais), em caso de

descumprimento. Condenou, ainda, o INSS ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por

cento) do valor da condenação, que deverão incidir sobre as parcelas vencidas até a data da sentença (STJ, Súmula

nº 111).

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil e Súmula 253

do STJ.

 

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

 

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art.25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26:

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls. 96/110) constatou que a autora é portadora de artrite reumatóide de início

insidioso há aproximadamente 10 anos, atualmente já com deformidades osteo-articulares e quadros dolorosos.

Doença crônica, inflamatória e degenerativa, que produz, atualmente, incapacidade total e permanente para a

atividade laborativa.

 

Assim, tratando-se de incapacidade total e permanente, é de rigor a concessão da aposentadoria por invalidez,

desde que atendidos os demais requisitos legais.

 

Nesse sentido, seguem os precedentes da 9ª Turma desta Corte e do Superior Tribunal de Justiça, respectivamente:

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE PARCIAL

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ILDERICA FERNANDES MAIA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE PRES. PRUDENTE SP

No. ORIG. : 00059334820084036112 1 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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CONSIDERADA TOTAL. POSSIBILIDADE. INVALIDEZ. FENÔMENO QUE DEVE SER ANALISADO

TAMBÉM À LUZ DAS CONDIÇÕES PESSOAIS E SÓCIO-CULTURAIS DO SEGURADO. CONCESSÃO DO

BENEFÍCIO.AGRAVO IMPROVIDO. I - Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da ocorrência, ou

não, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação para a parte,

vícios inexistentes na decisão que deu parcial provimento ao recurso adesivo do autor para determinar o

pagamento do benefício (auxílio-doença NB 514.624.575-0) a contar da data imediatamente posterior à indevida

cessação, com a conversão em aposentadoria por invalidez a contar da data do laudo pericial (24/10/2006).. II -

A invalidez é fenômeno que deve ser analisado também à luz das condições pessoais e sócio-culturais do

segurado. III - Pelo nível social e cultural da parte autora não seria possível acreditar-se na sua recuperação

para outra atividade que fosse compatível com as limitações estampadas no laudo pericial. IV - Restou

demonstrado que o segurado está total e definitivamente incapacitado para toda e qualquer atividade laborativa.

V - O réu, ora agravante, não apresentou nenhum argumento questionando a higidez da decisão agravada, nada

mencionou sobre uma eventual omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou abuso de poder, restringiu-

se somente em reproduzir os mesmos argumentos já enfrentados na decisão proferida por este relator. VI -

Agravo improvido.(APELREE 200761260021229, TRF3 - NONA TURMA. Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL

MARISA SANTOS, , DJF3 CJ1 DATA:28/10/2009 PÁGINA: 1725.) 

DIREITO PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL. INCAPACIDADE

PARCIAL. DEMAIS ELEMENTOS. INCAPACIDADE PERMANENTE. POSSIBILIDADE. 1. A jurisprudência

desta Corte orienta-se no sentido de reconhecer que a concessão da aposentadoria por invalidez deve considerar

não só os elementos previstos no art. 42 da Lei nº 8.213/91, mas também aspectos sócio-econômicos,

profissionais e culturais do segurado, ainda que o laudo pericial tenha concluído pela incapacidade apenas

parcial para o trabalho. Nesse panorama, o Magistrado não estaria adstrito ao laudo pericial, podendo levar em

conta outros elementos dos autos que o convençam da incapacidade permanente para qualquer atividade laboral.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.(AGRESP 200801033003, STJ - QUINTA TURMA, Rel.

HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP), DJE

DATA:29/11/2010.) 

 

 

Quanto ao cumprimento dos demais requisitos, os documentos constantes dos autos, bem como comunicações da

autarquia-ré sobre concessão/indeferimento do benefício de auxílio-doença (fls. 15/29 e 70/84) comprovam o

exercício de trabalho por tempo superior ao equivalente à carência necessária.

 

À míngua de impugnação da parte autora, mantida a sentença quanto à data de início dos benefícios, em atenção à

Súmula 45 do STJ.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de

2010, do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento)

ao mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil.

A partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Os honorários advocatícios devem ser mantidos no percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da

condenação, entendida esta como a somatória das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da

Súmula nº 111 do Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006

para que constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamnto no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO ao reexame

necessário.

 

Publique-se. Intimem-se.
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Após ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008637-10.2008.4.03.6120/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo autor em face da sentença que julgou parcial procedente o pedido, para fins

de manutenção do auxílio-doença NB 539.209.837-8 até que promova sua reabilitação, discriminados os

consectários, compensados os honorários de advogado em razão da sucumbência recíproca.

O apelante requer a reforma do julgado para fins de restabelecimento do auxílio-doença desde 01/10/2008,

convertendo-o em aposentadoria por invalidez, condenando ainda o INSS a pagar danos morais, antecipando-se os

efeitos da tutela. Juntou documentos.

Contrarrazões não apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

O laudo médico considerou o autor, pedreiro, então com 47 anos de idade, parcialmente incapaz para seu trabalho,

em razão de patologia na coluna lombar, mas capaz de exercer atividades leves, após reabilitação (f. 62/66).

Trata-se de caso de auxílio-doença. Não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é

possível a concessão de aposentadoria por invalidez.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128). 

Há precedentes sobre o tema:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

2008.61.20.008637-6/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : JOSE CLAUDEMIR FIOCCO

ADVOGADO : RITA DE CASSIA THOMAZ DE AQUINO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDRE AUGUSTO LOPES RAMIRES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00086371020084036120 2 Vr ARARAQUARA/SP
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improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART. 557, § 1º, DO CPC). DECISÃO

AGRAVADA PARCIALMENTE MANTIDA. MOLÉSTIA PARCIAL E PERMANENTE. POSSIBILIDADE

DE REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Concluindo a perícia

médica pela existência de incapacidade parcial e permanente suscetível de integração em programa de reabilitação

profissional possibilita a concessão de auxílio-doença. 2. Agravo legal parcialmente provido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1329501 Processo: 2005.61.26.003425-2 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:17/01/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:21/01/2011 PÁGINA: 858 Relator:

JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Todavia, consta de f. 100 que o autor recusou o programa de reabilitação, razão por que não é possível acolher o

pedido de restabelecimento do benefício NB 517.575.430-7.

Pelo mesmo motivo, como bem observou o Juízo a quo, o benefício a ser mantido era o NB 539.209.837-8,

concedido a partir de 20/01/2010.

Não há prestações vencidas, razão por que desnecessário é discriminar consectários.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos,

ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Considerando que o autor não está inválido para o trabalho em geral segundo o perito, deverá ser proporcionada

reabilitação profissional, serviço a ser concedido ex vi legis, nos termos da Lei nº 8.213/91.

Quanto ao pleito de indenização por danos morais, sem razão o autor.

A mera contrariedade acarretada pela decisão administrativa, de negar benefícios previdenciários com base em

laudos médicos, não pode ser alçada à categoria de dano moral, já que não patenteada a conduta de má-fé do

instituto réu, encarregado de zelar pelo dinheiro públicos.

O benefício por incapacidade é concedido rebus sic stantibus, na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91.

De mais a mais, generalizar condenações por dano moral em simples casos de denegação de benefício geraria

desfalques incalculáveis nos cofres da seguridade social, sempre custeadas pelos contribuintes. Daí que a

condenação a pagar indenização por dano moral deve ser reservada a casos pontuais, em que a parte comprova a

existência de má-fé da Administração pública - situação que não ocorreu no presente caso.

Nesse sentido, registram-se os seguintes acórdãos (g. n.):

"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. LEI 8213/91. (...)

III. A autora não tem direito ao benefício de pensão por morte, já que o segurado ainda não havia completado as

condições para a obtenção de aposentadoria na data do óbito. IV. Não há que se falar em indenização por dano s

morais e perdas e dano s, pois a não concessão do beneficio de pensão por morte não tem o condão, por si só, de

dar ensejo a tais indenizações, visto que não restou demonstrado qualquer dano à esfera emocional e a patrimonial

da autora. V. Apelação improvida." (TRF5 - AC 00024182120104058200 - Quarta Turma - Rel. Desembargadora

Federal Margarida Cantarelli - J. 18/01/2011 - DJE - Data::20/1/2011 - p. 656 - Nº:11)

"PREVIDENCIÁRIO. RESTABELECIMENTO DE APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. PRESCRIÇÃO.

CANCELAMENTO INDEVIDO. REPARAÇÃO DOS DANO S MORAIS. DESCABIMENTO. TUTELA

ESPECÍFICA. ARTIGO 461 DO CPC. OBRIGAÇÃO DE FAZER. RESTABELECIMENTO IMEDIATO DO

BENEFÍCIO. DEFERIMENTO. (...) 4. Incabível o direito à reparação por dano s morais pretendida pela parte

autora, porquanto não há prova nos autos de que tenham ocorrido os alegados abalos de ordem moral , bem como

o respectivo nexo causal. O cancelamento do benefício na via administrativa, por si só, não implica direito à

indenização. Precedentes do STJ e desta Corte. (...)" (TRF4 - AC 200771170004969 - TURMA SUPLEMENTAR

- Rel. FERNANDO QUADROS DA SILVA - J. 27/02/2008 - D.E. 23/5/2008)

Por fim, não é possível antecipar os efeitos da tutela ante a ausência de informações nestes autos a respeito da

submissão do autor a processo de reabilitação profissional, estando claro que a recusa deve implicar cessação do

benefício.

Nesse sentido:

Nesse diapasão, os precedentes do TRF da 4ª Região:

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. ABANDONO DE PROGRAMA DE REABILITAÇÃO

PROFISSIONAL. Em caso de abandono de programa de reabilitação profissional, o auxílio-doença auferido pelo

segurado deve ser suspenso, e não cancelado (REO 9704681950, REO - REMESSA EX OFFICIO, Relator(a)

SEBASTIÃO OGÊ MUNIZ, Órgão julgador SEXTA TURMA Fonte DJ 13/09/2000 PÁGINA: 385).

PREVIDENCIA SOCIAL. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O TRABALHO. REABILITAÇÃO

PROFISSIONAL. RECUSA. O SEGURADO, INCAPACITADO PARCIALMENTE, DEPOIS DE

REABILITADO PARA OUTRAS FUNÇÕES, PERDE O DIREITO AO AUXILIO-DOENÇA. HIPOTESE EM

QUE O SEGURADO PREJUDICOU, MEDIANTE ATITUDES DE RECUSA E CONTRARIEDADE, A

VOLTA AO TRABALHO. APELAÇÃO DA UNIÃO FEDERAL PROVIDA; APELAÇÃO DE MARIA
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ZELANDIA FELLER IMPROVIDA (AC 9404076481 AC - APELAÇÃO CIVEL Relator(a) ARI

PARGENDLER, Órgão julgador PRIMEIRA TURMA Fonte DJ 01/06/1994 PÁGINA: 28412).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014045-48.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a

antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

A inicial juntou documentos (fls. 11/32).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de auxílio-doença, desde

05/2008 (laudo pericial), juros de mora, custas, despesas processuais, honorários advocatícios fixados em 10% do

valor atribuído à causa, e antecipou a tutela.

Sentença proferida em 08.10.2008, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, requerendo, inicialmente, a suspensão da tutela antecipada. No mérito, sustenta que não foi

comprovada a incapacidade. Caso mantida a sentença, pugna pelo estabelecimento do termo inicial do benefício

na data da juntada do laudo pericial, juros de mora de 0,5% ao mês, e reconhecimento da isenção de custas

processuais.

Com contrarrazões, subiram os autos.

O feito foi encaminhado ao Gabinete de Conciliação deste Tribunal. O INSS apresentou proposta de acordo (fls.

153/161). O(A) autor(a) manifestou-se pelo prosseguimento da ação.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Inconformado com a antecipação da tutela na sentença, deveria o INSS ter requerido o recebimento da apelação

em ambos os efeitos. Caso indeferido o requerimento, seria cabível o Agravo de Instrumento. Incabível, portanto,

discutir a questão em apelação.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 105/107, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "fibromialgia, osteopenia e

2009.03.99.014045-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIANA CRISTINA CUNHA DE SOUZA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LEA TORRES OTTANI

ADVOGADO : MARCIA APARECIDA DA SILVA

No. ORIG. : 06.00.00182-0 2 Vr MOGI GUACU/SP
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osteoartrose de coluna cervical dorsal, lombar e bacia, apresenta quadro álgicos dos músculos para vertebral e

lasegue presente a esquerda. É hipertensa com níveis pressóricos elevados."

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma parcial e temporária, no entanto,

evidenciado que as restrições impostas pelas enfermidades impedem o exercício de atividade laboral, sendo

necessário o afastamento para tratamento médico e eventual reabilitação.

A alegação do INSS de que o(a) autor(a) pagou contribuições ao RGPS na qualidade de contribuinte individual, o

que afasta a incapacidade, não merece acolhida. O mero recolhimento das contribuições não comprova que o(a)

segurado(a) tenha efetivamente trabalhado, principalmente em situações de atividade informal como a exercida

pelo(a) autor(a) ("faxineira"). Além disso, a demora na implantação do benefício previdenciário, na esfera

administrativa ou judicial, obriga o trabalhador, apesar dos problemas de saúde incapacitantes, a continuar a

trabalhar para garantir a subsistência, colocando em risco sua integridade física e agravando suas enfermidades.

Assim, correta a sentença ao conceder o auxílio-doença

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 

1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o trabalho, mas suscetível de

reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 

2. Recurso improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 200300189834, DJ 28.06.2004 PG:00427, Rel Min. HAMILTON CARVALHIDO)

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença. 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990040344, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 DATA:08.07.2009, p.: 1492)

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ART. 557, §1º, DO CPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. EXECUÇÃO DO JULGADO. 

I - O fato da autora ter continuado a efetuar o recolhimento de contribuições previdenciárias demonstra, tão

somente, a manutenção de sua qualidade de segurada, diante da resistência do requerido no pagamento do

benefício, mesmo com laudo pericial favorável. Por seu turno, não há como se inferir que tenha efetivamente

exercido atividade laborativa no período alegado, não existindo prova de vínculo empregatício e percepção de

remuneração salarial. 

II - Agravo do INSS desprovido (art. 557, § 1º, do CPC). 

(TRF 3ª R., 10ª Turma, AI 201103000037651, DJF3 CJ1 DATA:04.05.2011, p.: 2352, Rel. Des. Fed. Sergio

Nascimento)

Quanto ao termo inicial do benefício, há que ser mantido, porque comprovada a manutenção da incapacidade

desde o requerimento administrativo, bem como vedada a reformatio in pejus.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária e dos juros de mora. Dou parcial provimento à apelação do INSS para reconhecer a isenção ao

pagamento das custas processuais.

Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014525-26.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, desde a suspensão administrativa, acrescidas as parcelas vencidas

dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

 

A inicial juntou documentos (fls. 11/120).

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde a suspensão administrativa (01.05.2006), correção monetária segundo a Súmula 148 do STJ,

juros de mora de 1% ao mês, despesas processuais, honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas

até a sentença, e antecipou a tutela.

 

Sentença proferida em 08.10.2008, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela sustentando que não foi comprovada a incapacidade, bem como aduz a possibilidade de

reabilitação. Caso mantida a sentença, requer o estabelecimento do termo inicial do benefício na data do laudo

pericial e fixação dos honorários advocatícios em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença. 

 

Com contrarrazões, subiram os autos. 

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Não conheço da apelação no que tange aos honorários advocatícios, por ausência de interesse recursal.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 160/166, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "carcinoma de mama".

O assistente do juízo conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma parcial e permanente.

A conclusão do juízo não está vinculada ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento motivado

permite a análise conjunta das provas. As restrições impostas pela idade avançada (74 anos) e enfermidade

diagnosticada levam à conclusão de que não há possibilidade de reabilitação.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADORIA POR

2009.03.99.014525-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOAO LUIZ MATARUCO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ADAMAR RIBEIRO DE CASTRO

ADVOGADO : ARI DALTON MARTINS MOREIRA JUNIOR

No. ORIG. : 07.00.00077-5 1 Vr PAULO DE FARIA/SP
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INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE PARCIAL DO SEGURADO.

POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ, UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS. 

1. Ainda que o sistema previdenciário seja contributivo, não há como desvinculá-lo da realidade social,

econômica e cultural do país, onde as dificuldades sociais alargam, em muito, a fria letra da lei. 

2. No Direito Previdenciário, com maior razão, o magistrado não está adstrito apenas à prova pericial, devendo

considerar fatores outros para averiguar a possibilidade de concessão do benefício pretendido pelo segurado. 

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez, este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial. 

4. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(STJ, 6ª Turma, AGA 1102739, DJE 09.11.2009, Rel Min. OG FERNANDES) 

PREVIDENCIÁRIO. FILIAÇÃO AO SISTEMA APÓS OS SESSENTA ANOS DE IDADE. DECRETO Nº

83.080/79. LEI Nº 8.213/91. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.

CONCESSÃO. 

1. A aposentadoria por invalidez é benefício de prestação continuada devido ao segurado que, estando ou não em

gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insuscetível de reabilitação para o exercício

de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Assim, ela é assegurada àquele que comprovar a condição de segurado, a carência de doze contribuições e a

incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência (arts. 25, I, e 42 da Lei nº 8.213/91). 

3. O Decreto nº 83.080/79, realmente, continha expressa vedação à obtenção de outros benefícios previdenciários

além daqueles expressamente discriminados, entre os quais não estava a aposentadoria por invalidez, situação,

no entanto, que se alterou com o advento da Lei nº 8.213/9, a chamada Lei dos Benefícios, que não estipulou

limite etário para a filiação ao sistema, resultando daí o acerto da decisão atacada. 

4. Recurso especial improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 621331, DJ 07/11/2005, p. 00402, Rel Min. PAULO GALLOTTI) 

 

Não merece reparo a sentença quanto ao termo inicial do benefício, pois comprovada a manutenção da

incapacidade laborativa. Conforme entendimento do STJ:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA. 

1. A Egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já

entendimento no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação

do auxílio-doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática,

como determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. 

2. Agravo regimental improvido. 

(6ª Turma, AGRESP 200200643506, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ 10.03.2003, p.:00336)

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária e dos juros de mora, não conheço de parte da apelação, sendo que, na parte conhecida, nego-

lhe provimento.

Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0014623-11.2009.4.03.9999/SP

 
2009.03.99.014623-7/SP
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DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, desde o requerimento administrativo (17.10.2007), acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional. 

A inicial juntou documentos (fls. 09/27).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de aposentadoria por

invalidez, desde o requerimento administrativo (17.10.2007), juros de mora de 1% ao mês, honorários

advocatícios fixados em 10% do valor devido até a data da sentença, e concedeu a tutela antecipada.

Sentença proferida em 10.11.2008, não submetida ao reexame necessário.

O INSS apela, sustentando que não foi comprovada a incapacidade total e permanente. Caso mantida a sentença,

pleiteia a fixação do termo inicial do benefício na data do laudo pericial e redução dos honorários advocatícios.

O(A) autor(a) interpôs recurso adesivo requerendo a majoração dos honorários advocatícios para 15%.

Com contrarrazões subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 70/71, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "artrose lombar, labirintite,

alergia, e síndrome do pânico". O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma parcial e

permanente. No mais, ressalta que a redução da capacidade impede o desenvolvimento do trabalho habitual.

A conclusão do juízo não está vinculada ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento motivado

permite a análise conjunta das provas. A idade do(a) autor(a) (57 anos) e as restrições impostas pela enfermidade

diagnosticada levam à conclusão de que não há possibilidade de reabilitação.

Portanto, correta a sentença ao conceder a aposentadoria por invalidez.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE PARCIAL DO SEGURADO.

POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ, UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS. 

1. Ainda que o sistema previdenciário seja contributivo, não há como desvinculá-lo da realidade social,

econômica e cultural do país, onde as dificuldades sociais alargam, em muito, a fria letra da lei. 

2. No Direito Previdenciário, com maior razão, o magistrado não está adstrito apenas à prova pericial, devendo

considerar fatores outros para averiguar a possibilidade de concessão do benefício pretendido pelo segurado. 

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez, este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial. 

4. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(STJ, 6ª Turma, AGA 1102739, DJE 09.11.2009, Rel Min. OG FERNANDES) 

PREVIDENCIÁRIO. FILIAÇÃO AO SISTEMA APÓS OS SESSENTA ANOS DE IDADE. DECRETO Nº

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANE MENDONCA CRIVELINI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ANTONIO LONGUI

ADVOGADO : GLEIZER MANZATTI

No. ORIG. : 07.00.00154-9 2 Vr GUARARAPES/SP
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83.080/79. LEI Nº 8.213/91. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.

CONCESSÃO. 

1. A aposentadoria por invalidez é benefício de prestação continuada devido ao segurado que, estando ou não em

gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insuscetível de reabilitação para o exercício

de atividade que lhe garanta a subsistência. 

2. Assim, ela é assegurada àquele que comprovar a condição de segurado, a carência de doze contribuições e a

incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência (arts. 25, I, e 42 da Lei nº 8.213/91). 

3. O Decreto nº 83.080/79, realmente, continha expressa vedação à obtenção de outros benefícios previdenciários

além daqueles expressamente discriminados, entre os quais não estava a aposentadoria por invalidez, situação,

no entanto, que se alterou com o advento da Lei nº 8.213/9, a chamada Lei dos Benefícios, que não estipulou

limite etário para a filiação ao sistema, resultando daí o acerto da decisão atacada. 

4. Recurso especial improvido. 

(STJ, 6ª Turma, RESP 621331, DJ 07/11/2005, p. 00402, Rel Min. PAULO GALLOTTI) 

 

Quanto ao termo inicial do benefício, há que ser mantido, porque comprovada a manutenção da incapacidade

desde o requerimento administrativo.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Os honorários advocatícios foram fixados conforme o disposto no art. 20 do CPC e na Súmula 111 do STJ.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária e dos juros de mora. Nego provimento à apelação e ao recurso adesivo.

Int.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027518-04.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou procedente o pedido de concessão de auxílio

aposentadoria por invalidez, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

Nas razões de apelo, requer o INSS a reforma do julgado. Alega nulidade da sentença por fixar o termo inicial na

data do requerimento administrativo.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço da apelação, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

2009.03.99.027518-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : IVONE MATILDE DOS SANTOS

ADVOGADO : MARTA DE FATIMA MELO

No. ORIG. : 04.00.00116-3 1 Vr ITAPORANGA/SP
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Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

Rejeito a preliminar levantada, com base no artigo 249, § 2º, do CPC.

 

 

BENEFÍCIOS POR INCAPACIDADE

 

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a autora estava incapacitada para o trabalho que exija esforço físico, como o de boia-

fria, por ser portadora de certos males, embora possa realizar atividades leves (f. 178/179).

 

AUSÊNCIA DA QUALIDADE DE SEGURADO

 

Outros requisitos necessários à concessão do benefício não foram cumpridos.

Com efeito, observando-se o CNIS, constata-se que ela nunca esteve vinculada à previdência social.

 

BENEFÍCIO RURAIS NÃO CONTRIBUTIVOS

 

Noutro passo, para os trabalhadores rurais segurados especiais, a legislação prevê o pagamento de alguns

benefícios não contributivos, no valor de um salário mínimo (artigo 39, I, da Lei nº 8.213/91).

Depois da edição da Lei n. 8.213/91, a situação do rurícola modificou-se, que passou a integrar sistema único,

com os mesmos direitos e obrigações dos trabalhadores urbanos, tornando-se segurado obrigatório da Previdência

Social.

A partir do advento da Constituição da República de 1988 não mais há distinção entre trabalhadores urbanos

erurais(artigos 5º, caput, e 7º, da CF/88), cujos critérios de concessão e cálculo de benefícios previdenciários

regem-se pelas mesmas regras.

Nesse passo, a concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez e auxílio-doença para os trabalhadores

rurais, se atendidos os requisitos essenciais, encontra respaldo na jurisprudência do egrégio Superior Tribunal de

Justiça e nesta Corte: STJ/ 5ª Turma, Processo 200100465498, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 22/10/2001;

STJ/5ª Turma, Processo 200200203194, rel. Min. Laurita Vaz, DJ 28/4/2003; TRF-3ª Região/ 9ª Turma, Processo

20050399001950-7, rel. juíza Marisa Santos, DJ 10/10/2005; TRF-3ª Região/ 8ª Turma, Processo

200403990027081, rel. juiz Newton de Lucca, DJ 11/7/2007; TRF-3ª Região/ 10ª Turma, Processo

200503990450310, rel. juíza Annamaria Pimentel, DJ 30/5/2007.

Quanto ao desenvolvimento de atividade laborativa, exige a Lei n. 8.213/91 início de prova material, afastando

por completo a prova exclusivamente testemunhal, para comprovar a condição de rurícola da parte autora.

Saliento, por oportuno, que o artigo 106 da Lei n. 8.213/91 não contém rol taxativo, de tal sorte que a prova da

atividade rural pode ser feita por meio de outros documentos, não mencionados no referido dispositivo.

Em princípio, os trabalhadores rurais, na qualidade de segurados especiais, não necessitam comprovar os

recolhimentos das contribuições previdenciárias, devendo apenas provar o exercício da atividade laboral no

campo, ainda que de forma descontínua, pelo prazo da carência estipulado pela lei, tal como exigido para o

segurado especial. Assim dispõe o art. 11, VII c/c art. 39, I, da Lei 8.213/91.

Porém, no presente caso, os requisitos para a concessão do benefício não contributivo não foram satisfeitos. 

Para além, a autora não trabalhava como segurado especial, mas como bóia-fria, consoante depoimentos das

testemunhas (f.145/146).

Evidente que o labor rural pretérito da autora, com vinculação à previdência social, não basta para a concessão de

benefício por incapacidade rural.
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Ausente a comprovação de exercício de atividade rural na forma do inciso I do artigo 39 da Lei nº 8.213/91, não

se lhe pode conceder aposentadoria por invalidez rural.

O artigo 143 da Lei nº 8.213/91, que permite a concessão de benefício sem o recolhimento de contribuições -

norma de duvidosa constitucionalidade, aliás - referia-se somente à aposentadoria por idade. Ainda assim, trata-se

de norma transitória com eficácia já exaurida.

Nesse diapasão:

AÇÃO RESCISÓRIA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. RURÍCOLA.

IMPOSSIBILIDADE DE INOVAÇÃO QUANTO À CAUSA DE PEDIR. DOCUMENTO NOVO. CERTIDÃO

DE CASAMENTO. SOLUÇÃO PRO MISERO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADO POR

PROVA TESTEMUNHAL. PEDIDO PROCEDENTE.

1. A inovação quanto à causa de pedir, em sede de rescisória, é inadmissível, sob pena de se aceitar o manejo da

ação unicamente com o fim de se permitir novo julgamento à luz de um outro enfoque. A rescisória não se presta

a corrigir erro de julgamento senão nas hipóteses clausuladas pelo art. 485 do Código de Processo Civil.

2. A certidão de casamento, que atesta a condição de lavrador do cônjuge da segurada, constitui início razoável de

prova documental, para fins de comprovação de tempo de serviço. Deve se ter em mente que a condição de

rurícola da mulher funciona como extensão da qualidade de segurado especial do marido. Se o marido

desempenhava trabalho no meio rural, em regime de economia domiciliar, há a presunção de que a mulher

também o fez, em razão das características da atividade - trabalho em família, em prol de sua subsistência.

3. Não pairando dúvida quanto à incapacidade da autora para o trabalho e estando confirmado o seu trabalho como

rural, tanto pelo início de prova documental quanto pela prova testemunhal, deve ser reconhecido o direito ao

benefício, nos termos dos artigos art. 39, I, e 24, I, da Lei 8.213/91.

4. Ação rescisória julgada procedente (AR 560 / SP AÇÃO RESCISÓRIA

1997/0010632-2 Relator(a) Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131) Revisor(a) Ministro

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO (1133) Órgão Julgador S3 - TERCEIRA SEÇÃO Data do Julgamento

28/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 29/04/2008 LEXSTJ vol. 226 p. 17).

 

AÇÃO RESCISÓRIA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. ERRO DE FATO.

DECLARAÇÃO ASSINADA POR PARTICULAR. DOCUMENTOS NOVOS JUNTADOS APÓS A

CONTESTAÇÃO. PRINCÍPIO PRO MISERO. NÃO-CONFIGURAÇÃO DA VIOLAÇÃO AO ART. 396 DO

CPC. DEMONSTRATIVO DE QUE O CÔNJUGE ERA APOSENTADO POR INVALIDEZ NA CONDIÇÃO

DE RURÍCOLA. EXTENSÃO DA QUALIDADE DE SEGURADO ESPECIAL DO MARIDO À AUTORA.

INÍCIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADO POR PROVA TESTEMUNHAL. AÇÃO RESCISÓRIA

JULGADA PROCEDENTE.

1. O erro de fato a autorizar a procedência da ação rescisória deve ser aquele referente à desconsideração da prova

constante dos autos. Entretanto, o documento não datado, assinado por um suposto empregador, é por demais

fraco a servir como início razoável de prova documental, na medida em que as declarações de particulares

equiparam-se a simples depoimento de informante reduzido a termo.

2. Desconsiderar a juntada de documentos feita após a contestação, dos quais foi dada vista ao INSS, seria fazer

tábula rasa ao princípio do pro misero e das inúmeras dificuldades vividas por esses trabalhadores, as quais

refletem na produção das provas apresentadas em juízo. Afastada a alegada violação ao art. 396 do Código de

Processo Civil.

3. O demonstrativo de que o marido da autora era aposentado por invalidez na condição de rural, por ela

posteriormente juntado, é o único documento suficientemente relevante para servir de início de prova material da

atividade especial por ela desempenhada. A condição de rurícola da mulher funciona como extensão da qualidade

de segurado especial do marido. Se o marido recebe o benefício de aposentadoria por invalidez na condição de

rurícola, é porque desempenhava trabalho no meio rural, em regime de economia domiciliar. Exsurge, daí, a

presunção de que a mulher também o fez, em razão das características da atividade - trabalho em família, em prol

de sua subsistência.

4. Existindo o início razoável de prova material a corroborar a prova testemunhal produzida, a autora se encontra

protegida pela lei de benefícios da previdência social - art. 11, inciso VII, da Lei 8.213/91, sendo de rigor o

deferimento do benefício de aposentadoria por idade como rurícola.

5. Ação rescisória julgada procedente (AR 1368 / SP AÇÃO RESCISÓRIA 2000/0082129-2 Relator(a) Ministra

MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131)

Revisor(a) Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO (1133) Órgão Julgador S3 - TERCEIRA SEÇÃO Data

do Julgamento 28/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 29/04/2008).

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ATIVIDADE RURÍCOLA. INÍCIO DE PROVA

MATERIAL. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA N.º 07/STJ. CARÊNCIA. DESNECESSIDADE.

RECURSO NÃO CONHECIDO.

1. Com base no conjunto fático-probatório dos autos, o acórdão recorrido reconheceu o tempo de serviço exigido
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para a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez em atividade laborativa rurícola, questão que não

pode ser revista em sede de recurso especial por demandar reexame de matéria fática. Incidência da Súmula n.º 7

do STJ.

2. O trabalhador rural, na condição de segurado especial, faz jus não só à aposentadoria por invalidez, como

também a auxílio-doença, auxílio-reclusão, pensão e aposentadoria por idade, isentas de carência, no valor

equivalente a um salário-mínimo. 

3. Recurso especial não conhecido (REsp 416658 / SP RECURSO ESPECIAL 2002/0020319-4 Relator(a)

Ministra LAURITA VAZ (1120) Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 01/04/2003 Data

da Publicação/Fonte DJ 28/04/2003 p. 240).

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL. APOSENTADORIAPORINVALIDEZ.AUXÍLIO-DOENÇA. NÃO

PREENCHIDOS OS REQUISITOS LEGAIS. DECISÃO FUNDAMENTADA. I - Não procede a insurgência da

parte agravante porque não preenchidos os requisitos legais para a concessão deaposentadoriaporinvalidezou

auxílio-doença de trabalhadorrural. II - Juntou com a inicial: protocolo de entrega de título eleitoral, em nome do

requerente, constando exercer a função de trabalhador agrícola/lavrador, sem data; certificado de dispensa de

incorporação, do Ministério do Exército, de 03/09/81, qualificando o autor como lavrador. III - Perícia médica

judicial informa que o autor é portador de psicose epiléptica, enfermidade que impede o exercício de atividades

laborativas. Conclui pela incapacidade total e permanente. IV - Início de prova material da alegada condição de

rurícola é frágil e antigo, consistindo, apenas, em certificado de dispensa de incorporação, do Ministério do

Exército, do remoto ano de 1981 e protocolo de entrega de título eleitoral, sem data. V - Testemunhas prestam

depoimentos genéricos e imprecisos quanto ao laborrural,não sendo hábil a confirmar o exercício de atividade

campesina pelo período legalmente exigido. VI - O conjunto probatório mostra, portanto, que o autor não

logrou comprovar a qualidade desegurado especial. VII - Decisão monocrática com fundamento no art. 557,

caput e § 1º-A, do C.P.C., que confere poderes ao relator para decidir recurso manifestamente improcedente,

prejudicado, deserto, intempestivo ou contrário a jurisprudência dominante do respectivo Tribunal, do Supremo

Tribunal Federal ou de Tribunal Superior, sem submetê-lo ao órgão colegiado, não importa em infringência ao

C.P.C. ou aos princípios do direito. VIII - É pacífico o entendimento nesta E. Corte, segundo o qual não cabe

alterar decisões proferidas pelo relator, desde que bem fundamentadas e quando não se verificar qualquer

ilegalidade ou abuso de poder que possa gerar dano irreparável ou de difícil reparação à parte. IX - Não merece

reparos a decisão recorrida, que deve ser mantida, porque calcada em precedentes desta E. Corte e do C. Superior

Tribunal de Justiça. X - Agravo improvido (AC 00253165420094039999 AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1437749

Relator(a) DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador

OITAVA TURMA Fonte e-DJF3 Judicial 1 DATA:16/03/2012 ..FONTE_REPUBLICACAO, Data da Decisão

05/03/2012, Data da Publicação 16/03/2012).

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º, DO CPC. RECONHECIMENTO DE

TEMPORURAL.INICIO DE PROVA MATERIAL. CARÊNCIA CUMPRIDA. REQUISITOS

PREENCHIDOS.APOSENTADORIAPORINVALIDEZ.CONCESSÃO. I - Nos termos do artigo 55, § 3º, da Lei

nº 8.213/91 e de acordo com a jurisprudência consubstanciada na Súmula 149 do Superior Tribunal de Justiça, é

possível a comprovação do trabalhoruralmediante a apresentação de início de prova documental, devendo esta ser

complementada por prova testemunhal. II - Restou demonstrado o labor da autora na condição de rurícola a partir

de 1984. Aos trabalhadoresrurais enquadrados comosegurados especiais,a lei previdenciária dispensou

expressamente recolhimento de contribuições para cumprimento da carência, bastando comprovar, tão-

somente, o exercício da atividaderuralpelo número meses correspondentes à carência do benefício

pretendido, no período anterior ao requerimento (art. 39, I, da Lei nº 8.213/91). A autora demonstrou o

exercício de atividaderuralpor mais de 12 meses, no período anterior ao ajuizamento da presente demanda. III -

Preenchidos todos os requisitos legais, cabível a concessão daaposentadoriaporinvalidez. V - Agravo interno do

INSS desprovido (APELREEX 00217893620054039999 APELREEX - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO

- 1029422 Relator(a) JUÍZA CONVOCADA GISELLE FRANÇA Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador

JUDICIARIO EM DIA - TURMA F Fonte e-DJF3 Judicial 1 DATA:04/05/2011 PÁGINA:

2310.FONTE_REPUBLICACAO: Decisão Data da Decisão 11/04/2011 Data da Publicação 04/05/2011).

PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO RESCISÓRIA. ARTIGO 485, INCISO V, DO CÓDIGO DE PROCESSO

CIVIL.APOSENTADORIAPOR TEMPO DE SERVIÇO. TRABALHADORRURAL.INEXISTÊNCIA DE

VIOLAÇÃO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 15, DA LEI COMPLEMENTAR 11/71, E 23, § 2º, DO

DECRETO 611/92. DISPENSA DO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES PARA AVERBAÇÃO ANTE A

COMPROVAÇÃO DE CARÊNCIA NECESSÁRIA. AUSÊNCIA DE ALEGAÇÃO ESPECÍFICA QUANTO A

POSSÍVEL OFENSA AO ARTIGO 55, § 2º, DA LEI 8.213/91. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME EX

OFFICIO. - O recolhimento da contribuição para a seguridade social, incidente sobre o resultado da

comercialização dos produtos agropecuários, não assegura a concessão de benefício por tempo de serviço, já que

a legislação previdenciária que disciplina a matéria somente prevê, independentemente de carência, as

aposentadoriasporinvalideze por idade aossegurados especiais.Inteligência da Súmula 272 do Colendo STJ. -

O tempo de trabalho no campo anterior à Lei 8.213/91 não serve para efeito de carência, devendo ser demonstrado
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o número mínimo de contribuições a ensejar a concessão deaposentadoria. - Eventual afronta à regra disposta no §

2º do artigo 55 da Lei 8.213/91, em razão da possibilidade de demonstração do cumprimento da carência

necessária por meio de registros em carteira de trabalho, deixou de ser objeto de alegação específica, ao Tribunal

não competindo, de ofício, adentrar no respectivo exame, inexistente causa petendi alinhada com invalidade

porventura manifestada no acórdão rescindendo. - Ausente impugnação específica, é vedado ao órgão

jurisdicional, a pretexto da iniciativa do autor, proceder à desconstituição do julgado com amparo em

argumentação distinta da expendida na rescisória (AR 00896374519974030000 AR - AÇÃO RESCISÓRIA - 569

Relator(a) JUÍZA CONVOCADA MÁRCIA HOFFMANN Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador TERCEIRA

SEÇÃO Fonte e-DJF3 Judicial 1 DATA:03/01/2011 PÁGINA: 2 ..FONTE_REPUBLICACAO Data da Decisão

11/11/2010 Data da Publicação 03/01/2011).

PREVIDENCIÁRIO.APOSENTADORIAPORINVALIDEZ.TRABALHADORRURAL.INCAPACIDADE

TOTAL E PERMANENTE. PROCEDÊNCIA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. I. Alegação da autarquia no

que se refere à tutela antecipada rejeitada pela leitura fria e distante do artigo 273 do Código de Processo Civil,

uma vez que princípios de direito como o estado de necessidade, como também do artigo 5º da Lei de Introdução

ao Código Civil, segundo o qual "na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às

exigências do bem comum", justificam plenamente que o Juiz afaste formalismos processuais genéricos, para

fazer cumprir um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa humana,

inscrito no inciso III do artigo 1º da Constituição Federal, bem como atender a dois dos objetivos fundamentais da

mesma República, que são o de construir uma sociedade livre, justa e solidária e erradicar a pobreza e a

marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais, tal como previsto nos incisos I e III do artigo 3º, da

mesma Carta Política. Desta forma, tratando-se de benefício de caráter alimentar, é cabível a antecipação dos

efeitos da tutela, assim como determinado pelo MM. Juiz a quo, para que o réu implante o benefício ora em

questão, ficando para a fase da liquidação a apuração e execução das prestações devidas em atraso. II.

Comprovado através de perícia médica que a parte autora está incapacitada total e permanentemente para o

trabalho, faz jus à aposentadoriaporinvalidez,uma vez implementados os requisitos legais necessários. III. O

benefício deaposentadoriaporinvalidezdeve ser concedido aosegurado especial,não se lhe aplicando a

exigência do período de carência de contribuições, ex vi do disposto no art. 26, III, da Lei nº 8.213/91. IV.

Honorários advocatícios reduzidos para 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, excluídas as parcelas

vincendas, considerando-se as prestações vencidas as compreendidas entre o termo inicial do benefício e a data da

sentença (Súmula nº 111 do STJ). V. Matéria preliminar rejeitada e, no mérito, apelação do INSS parcialmente

provida (AC 00012665920034036123 AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1175022 Relator(a) DESEMBARGADOR

FEDERAL WALTER DO AMARAL Sigla do órgão TRF3 Órgão julgador SÉTIMA TURMA Fonte e-DJF3

Judicial 1 DATA:30/03/2010 PÁGINA: 863 ..FONTE_REPUBLICACAO: Data da Decisão 15/03/2010 Data da

Publicação 30/03/2010).

 

 

DISPOSITIVO

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS E À

REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma

do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita. 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035863-56.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

2009.03.99.035863-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : EDIS SOUZA SANTOS

ADVOGADO : ISABELE CRISTINA GARCIA DE OLIVEIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TIAGO BRIGITE

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada, por ter preenchido todos os requisitos necessários à

obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante. 

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

De acordo com o laudo médico do perito judicial, datado de 17/11/2008, a parte autora apresenta leve escoliose

lombar, espondilose da coluna lombro sacra e artrose do joelho, que lhe acarretam incapacidade parcial e

permanente para o trabalho, devendo evitar atividades que exijam esforços físicos intensos.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

Importante anotar que a parte autora está inscrita na Previdência Social, não havendo, todavia, anotação da

atividade desenvolvida e de que os sintomas relatados impedem seu labor

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007) 

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte autora,

mantendo a sentença recorrida tal como lançada.

 

Intimem-se

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

No. ORIG. : 07.00.00293-0 2 Vr BIRIGUI/SP
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Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006161-19.2009.4.03.6005/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o autor era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista e em regime de economia

familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

2009.60.05.006161-8/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : JOSE LUCIO DA SILVA

ADVOGADO : LAURA KAROLINE SILVA MELO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SANDRA TEREZA CORREA DE SOUZA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00061611920094036005 2 Vr PONTA PORA/MS
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Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

O autor completou 60 anos em 02.11.2008, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 162 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 17/73.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.
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No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como as

certidões de nascimento de suas filhas: Solange, nascida em 04.03.1970, Sônia, nascida em 28.05.1972, certidão

emitida pelo Ministério do Desenvolvimento Agrário, constando que o autor foi beneficiado com parcela rural n.

153 do Projeto de Assentamento Itamati - CUT, Ponta-Porã/MS, desde 03.05.2002, atas do grupo União lavradas

no períodos de 2002 a 2007, notas fiscais relativo à venda de leite, " in natura", em nome do autor, o conjunto

probatório conduz a improcedência. Isso porque os documentos apresentados não são suficientes para comprovar

o período de carência para a concessão do benefício. 

 

Quanto à declaração do sindicato a partir da edição da Medida Provisória nº 598, em 31-08-1994, e reedições, até

a Medida Provisória nº 1.002, de 19-05-1995, convertida na Lei nº 9.032, de 14-06-1995, ficou estabelecido que,

para a comprovação do exercício de atividade rural, somente seria admitida a declaração do sindicato dos

trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS e não mais pelo Ministério Público.

 

Observa-se, que o autor trabalhou por longo período em empregos urbanos, conforme o CNIS (fls. 119/127).

Ademais, os depoimentos das testemunhas, por si só, não foram suficientes para comprovar o período de carência

na atividade rural, desenvolvido pelo autor.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 
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Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002706-43.2009.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de auxilio-doença

e/ou aposentadoria por invalidez, a partir do indeferimento administrativo, acrescidas as parcelas vencidas dos

consectários legais.

Juntou documentos (fls. 14/21).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para condenar o INSS a conceder a aposentadoria por invalidez a

partir do indeferimento administrativo (11-03-2009). Atualização monetária pelos índices estabelecidos por este

Tribunal até 29-06-2009, quando deverão ser adotados os índices oficiais de remuneração básica da poupança (Lei

11.960/09). Juros de 1% ao mês, a partir da citação, até 29-06-2009, quando passarão a ser devidos nos termos da

Lei 11.960/09. Deferida a antecipação da tutela. Honorários advocatícios fixados em 10% do valor das prestações

vencidas até a data da sentença (Súmula 111 do STJ). Sentença submetida ao reexame necessário, prolatada em

13-06-2011.

O INSS apelou, pugnando pela improcedência do pedido, tendo em vista que o laudo pericial detectou apenas a

incapacidade parcial, e não total.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O autor mantinha a condição de segurado à época do pedido administrativo, cumprida também a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 71/76, exame efetuado em 15-07-2010, complementado às fls. 81/82, informa que o autor

(técnico operacional, 61 anos de idade) apresenta lombociatalgia com presença de abaulamentos discais e sinais

de acometimento radicular com presença de dor, dificuldade para deambulação e limitação funcional. Não

delimita o início da incapacidade, que considera como parcial e permanente, havendo condições de readaptação.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

A documentação juntada aos autos comprova a evolução da doença e suas conseqüências. A idade e as condições

sócio-econômicas, aliada à concessão anterior de auxilio-doença por longo período (6 anos) demonstram a

incapacidade total e permanente.

Correta, portanto, a concessão da aposentadoria por invalidez:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE PARCIAL DO SEGURADO.

POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ , UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS.

1. Ainda que o sistema previdenciário seja contributivo, não há como desvinculá-lo da realidade social,

econômica e cultural do país, onde as dificuldades sociais alargam, em muito, a fria letra da lei.

2. No Direito Previdenciário, com maior razão, o magistrado não está adstrito apenas à prova pericial, devendo

considerar fatores outros para averiguar a possibilidade de concessão do benefício pretendido pelo segurado.

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez , este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

2009.61.03.002706-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CELIO NOSOR MIZUMOTO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EMERENCIANO GUALBERTO FERREIRA

ADVOGADO : FATIMA APARECIDA DA SILVA CARREIRA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 2 VARA DE S J CAMPOS SP
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elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AGA 1102739, Relator Ministro Og Fernandes, DJE 09-11-2009)

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC.

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa.

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença .

III - Agravo do INSS improvido.

(TRF da 3ª Região, AC 200903990040344, Relator Desembargador Federal Sergio Nascimento, DJF3 08-07-

2009)

Mantido o termo inicial do benefício fixado na sentença, tendo em vista a documentação juntada aos autos.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 8 deste Tribunal e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são mantidos em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas

até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ e do entendimento desta Nona Turma.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Ante o exposto, nego provimento à apelação e à remessa oficial.

 

Int.

 

São Paulo, 17 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007370-20.2009.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

 

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada por terem sido preenchidos todos os requisitos

necessários à obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante.

 

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, depois da distribuição, vieram

2009.61.03.007370-8/SP
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conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

 

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

 

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

 

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

 

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

 

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora fosse portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

 

Lembro, por oportuno, que prevalece, no direito processual civil brasileiro, o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

 

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

 

Irretorquível, pois, a r. sentença apelada.

 

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte

autora, mantendo integralmente a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008095-97.2009.4.03.6106/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ROSALINA BERNARDES DA SILVA (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : ZACARIAS ALVES COSTA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LAURO ALESSANDRO LUCCHESE BATISTA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 20.09.1995, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 78 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 13/20.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter
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tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 28.07.1958, Certificado de Dispensa da Incorporação, datado de

30.11.1974, nos quais seu cônjuge encontra-se qualificado profissionalmente como lavrador, além das anotações

na CTPS do esposo da autora (fls. 17/19) dos contratos de trabalho, em funções rurícolas, no período de

01.10.1985 a 03.07.1989 e de 01.08.1990 a 20.07.1993, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso

porque não há provas contemporâneas do exercício da atividade rural, na forma da legislação em regência, bem

como consta no CNIS (fls. 45/48), que desde o ano de 1996 a autora efetuou sua inscrição junto à Previdência

Social, na ocupação de costureira, com recolhimento das contribuições de janeiro de 1996 a setembro de 2002.

 

Aliás, como ressaltado na sentença pelo o MM. Juízo a quo: " (...) em seu depoimento pessoal, a própria autora

afirmou que durante toda sua vida exerceu a atividade de costureira concomitantemente ao exercício de atividade

rural (...)". 

 

Por sua vez, os depoimentos das testemunhas, por si só, não foram suficientes para demonstrar o exercício da

atividade rural pelo período de carência desempenhado pela autora.

 

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

 

 

 

 

 

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.
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LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009101-42.2009.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural, o enquadramento e a conversão de atividade especial, com vistas à alteração do coeficiente

de cálculo de aposentadoria por tempo de serviço proporcional e ao pagamento das diferenças apuradas.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para declarar o período rural de 1º/1/1968 a 31/12/1969,

enquadrar como especial e converter para comum os interstícios de 29/4/1995 a 5/3/1997 e 19/11/2003 a

23/2/2009, e por conseguinte, determinar a revisão perseguida, com correção monetária e acréscimo de juros de

mora e honorários advocatícios.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, a suficiência de conjunto probatório para a comprovação de

todo o trabalho rural e especial em contenda.

Por seu turno, também recorre a autarquia. Assevera que o conjunto probatório não demonstra a especialidade e o

tempo rural alegados. Por fim, insurge-se contra o termo inicial da revisão.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Preliminarmente, apesar de a sentença ter sido proferida depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do

Código de Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a

condenação for inferior a 60 (sessenta) salários mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a

ser considerado.

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

2009.61.06.009101-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : PEDRO APARECIDO DA SILVEIRA

ADVOGADO : ISABEL CRISTINA DE SOUZA e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LEANDRO MUSA DE ALMEIDA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00091014220094036106 2 Vr SAO JOSE DO RIO PRETO/SP
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Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

de tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência." (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

A r. sentença deve ser reformada neste aspecto.

No caso em tela, a parte autora pretende o reconhecimento de trabalho rural desenvolvido sem registro entre os

anos de 1964 a 1975.

Com efeito, há início de prova material presente nos documentos autorizadores da homologação administrativa do

interstício de 1º/1/1970 a 31/12/1974. Nessa esteira, certificado de dispensa de incorporação, certidão de

casamento e certidão de nascimento da filha.

Ademais, os depoimentos colhidos corroboraram os apontamentos juntados. Todavia, são insuficientes para

demonstrar o trabalho rural além do período já reconhecido no âmbito administrativo pelo INSS.

A declaração do sindicato rural é extemporânea aos fatos e não foi homologada pela autarquia. Desse modo,

equipara-se a simples testemunho, com a deficiência de não ter sido colhido sob o crivo do contraditório.

Os documentos de imóvel rural apenas comprovam a propriedade em nome de terceiros.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que a faina perseguida não restou demonstrada.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação
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quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 07/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço fora

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação ao intervalo enquadrado como especial, de 29/4/1995 a 5/3/1997, constam anotações

em carteira de trabalho, laudo técnico e "Perfil Profissiográfico Previdenciário" (PPP) que informam a atividade

de motorista carreteiro - códigos 2.4.4 do anexo do Decreto n. 53.831/64 e 2.4.2 do anexo do Decreto n.

83.080/79.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Todavia, no tocante ao interstício de 19/11/2003 a 23/2/2009 os elementos dos autos são insuficientes para

comprovar a efetiva exposição do autor aos agentes agressivos em questão.

A despeito da presença de laudo pericial (folhas 75/81) e "Perfil Profissiográfico Previdenciário" (folhas 82/83),

ao analisá-los, conclui-se pela não caracterização da especialidade alegada.

Com efeito, pelo apurado, o autor exercia o seu ofício com a exposição ao agente nocivo ruído, de forma

intermitente. 

Assim, apenas o interstício de 29/4/1995 a 5/3/1997 deve ser enquadrado como especial, convertido em comum e

somado aos demais períodos.

Por conseguinte, é devida a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de contribuição proporcional, com o

acréscimo do tempo especial devidamente convertido, nos termos do artigo 53 da Lei n. 8.213/91.

 

Dos consectários 

O termo inicial da nova RMI já foi fixado conforme a pretensão do INSS, ou seja, a partir da data da citação.

Quanto à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça e n. 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o

Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

No tocante aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento no sentido de que devem ser fixados em

0,5% ao mês, contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo

CC (11-01-2003), quando tal percentual foi elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e

161, § 1º, do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da

Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, quanto às parcelas vencidas

depois da citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios ficam mantidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até

a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

parte autora e dou parcial provimento à apelação autárquica e à remessa oficial, tida por interposta, para: (i)

afastar o reconhecimento do labor rural nos anos de 1968 e 1969; (ii) delimitar o enquadramento da atividade

especial ao intervalo de 29/4/1995 a 5/3/1997; e (iii) fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos

da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

São Paulo, 25 de outubro de 2012.
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Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006512-59.2009.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por MARIA FRANCISCA MEDINA FERNANI, espécie 41,

DIB 04/08/1992, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a) a inclusão da gratificação natalina nos salários de contribuição para calcular o valor da RMI do benefício; 

b) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência. 

A sentença julgou procedente o pedido e condenou a autarquia ao pagamento das diferenças a serem apuradas,

observada a prescrição qüinqüenal, com correção monetária nos termos do Manual de Cálculo da Justiça Federal

da 3ª Região até 29/06/2009. A partir de 30/06/2009, os índices da correção monetária devem observar o art. 1º F

da Lei 9.494/97, com a redação pela Lei 11.960/2009, acrescidas de juros de mora, contados da citação, nos

termos do art. 1º F da Lei 9.494/97, com a redação pela Lei 11.960/2009. Face à sucumbência, condenou a

autarquia ao pagamento da verba honorária que fixou em 10% da condenação até a data da sentença.

 

Remessa oficial tida por interposta.

 

O INSS apelou e argüiu as preliminares de decadência do direito e prescrição qüinqüenal. No mérito, sustentou a

legalidade do cálculo aplicado e requereu a improcedência do pedido.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA DECADÊNCIA DO DIREITO

O art. 103 dá ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisão do ato de concessão do benefício. A

referência a "ato de concessão do benefício" indica que a decadência atinge tão somente a decisão administrativa

que concedeu ou negou o benefício, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiário à

cobertura previdenciária requerida. Os valores fixados para o salário de benefício e para a renda mensal inicial

ultrapassam o ato de concessão, ou seja, a avaliação do direito à cobertura previdenciária, e dele são apenas

consectários.

 

A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciária que resulta do ato de concessão, mero consectário que

é alcançado pela prescrição e não pela decadência.

 

A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referência a ato de concessão:

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA A DA CF.DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

2009.61.12.006512-9/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO MASTELLINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA FRANCISCA MEDINA FERNANI

ADVOGADO : ANA MARIA RAMIRES LIMA e outro

No. ORIG. : 00065125920094036112 5 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA

ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA

VIGÊNCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91,

ACRESCENTADO PELA MP 19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO

DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO

DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos praticados antes da Lei

9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qualquer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo

prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo

como termo inicial a data de sua vigência (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator. 

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no âmbito previdenciário pela MP

138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou

em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos de que decorram efeitos favoráveis a seus

benefíciários. 

3. Tendo o benefício do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido

iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária

rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidência da decadência declarada e determinar o retorno

dos autos ao TRF da 5a. Região, para análise da alegada inobservância do contraditório e da ampla defesa do

procedimento que culminou com a suspensão do benefício previdenciário do autor."

DA PRESCRIÇÃO

As parcelas vencidas, derivadas do recálculo da RMI do benefício e anteriores ao qüinqüênio que antecede o

ajuizamento da ação, estão prescritas, nos termos da Súmula 163 do TFR

 

DA INCLUSÃO DO ABONO ANUAL NO PERÍODO BÁSICO DE CÁLCULO DO BENEFÍCIO

Os benefícios previdenciários devem ser calculados em conformidade com a legislação vigente ao tempo em que

o segurado preencheu os requisitos de sua concessão. Entretanto, se o segurado, além de não requerer benefício,

continuou a pagar contribuições seguirá tendo direito adquirido ao benefício, mas não à forma de cálculo da RMI,

que deve observar a legislação vigente na data do requerimento do benefício.

 

Nesse sentido, decisão desta Corte, relator o Desembargador Federal Aricê Amaral, na A.C. 94.03.025949-3/SP,

DJU de 05.02.97:

"É que se aplica ao benefício previdenciário a legislação vigente no momento de sua concessão e, ademais, só se

adquire direito em face da Previdência quanto todos os requisitos legalmente exigidos tenham sido

implementados." 

Também a 5ª Turma desta Corte, ao apreciar a A.C. 98.03.099632-0, Relatora a Desembargadora Federal Ramza

Tartuce, j. 29.03.99, v.u., decidiu:

"PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO -

COEFICIENTE DE CÁLCULO - DIREITO ADQUIRIDO - INEXISTÊNCIA - CONJUGAÇÃO DE LEIS -

IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DOS AUTORES IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA. 

(...) 

3. Em Direito Previdenciário, para efeito de cálculo do benefício, aplica-se a lei vigente à época do respectivo

requerimento, não havendo direito adquirido a um cálculo ou a um coeficiente de cálculo. 

(...)" 

A própria Constituição determinou que lei ordinária traçaria as diretrizes da Previdência Social, e esta foi

concretizada com o advento das Leis 8.212/91 e 8.213/91, regulamentadas pelo Dec. 357/91.

 

Portanto, o cálculo do valor do benefício de prestação continuada, excluído o salário-família e o salário-

maternidade, deve ser feito com base no salário de benefício, por força do art. 28 da Lei 8.213/91.

 

O art. 29 do referido diploma legal define o salário de benefício:

"O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-contribuição dos

meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do requerimento, até o

máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48(quarenta e oito) meses. 

§ 1º No caso de aposentadoria por tempo de serviço, especial ou por idade, contando o segurado com menos de

24 (vinte e quatro) contribuições no período máximo citado, o salário-de-benefício corresponderá a 1/24(um

vinte e quatro avos) da soma dos salários-de-contribuição apurados. 

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário-mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-contribuição na data de início do benefício. 
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§ 3º Serão considerados para o cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a

qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuição

previdenciária. 

§ 4º Não será considerado, para o cálculo do salário-de-benefício, o aumento dos salários-de-contribuição que

exceder o limite legal, inclusive o voluntariamente concedido nos 36 (trinta e seis) meses imediatamente

anteriores ao início do benefício, salvo se homologado pela Justiça do Trabalho, resultante de promoção

regulada por normas gerais da empresa, admitida pela legislação do trabalho, de sentença normativa ou de

reajustamento salarial obtido pela categoria respectiva. 

§ 5º Se, no período básico de cálculo, o segurado tiver recebido benefícios por incapacidade, sua duração será

contada, considerando-se como salário-de-contribuição, no período, o salário-de-benefício que serviu de base

para o cálculo da renda mensal, reajustado nas mesmas épocas e bases dos benefícios em geral, não podendo ser

inferior ao valor de 1(um) salário-mínimo." 

O abono anual deve integrar o PBC do benefício concedido antes da Lei 8.870/94, para apurar o valor da RMI,

devendo, contudo, ser observado o teto previsto nos art. 29, § 2°, e 33 da Lei 8.213/91.

 

O RGPS está vinculado ao conceito de mês da competência. A periodicidade da contribuição, da arrecadação, do

lançamento, da carência, do recebimento de benefício, todos são mensais. O sistema previdenciário está

fundamentado em contribuições mensais. O período básico de cálculo dos benefícios é composto de um

determinado número ou de um determinado percentual de contribuições mensais, dependendo da evolução

legislativa de cada benefício.

 

As Leis 8.212/91 e 8.213/91, que dispõem, respectivamente, sobre a organização da Seguridade Social e o Plano

de Custeio e sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social, vinculam a previdência a um regime de

competência mensal.

 

O 13º salário, embora seja parcela autônoma, não pode infringir tais normas e, por tal motivo, deve ser sempre

considerado como parte integrante do salário de contribuição do mês de dezembro para o cálculo da renda mensal

inicial do benefício previdenciário. Sua autonomia não significa a geração de duas competências distintas,

relativas ao mesmo mês de dezembro. Tal procedimento implicaria subversão ao sistema, que encontra

embasamento na periodicidade mensal das contribuições.

 

Portanto, a solução que não conflita com o sistema previdenciário em vigor é a inclusão do 13º salário na parcela

do salário de contribuição de dezembro, até o limite legal, representado pelo teto do respectivo mês.

 

Nesse mesmo sentido, a Des. Federal Eva Regina decidiu:

"(...) 

No que tange à observância do teto do salário de contribuição, muito embora as quantias correspondentes ao 13º

salário devam ser somadas ao montante do salário de contribuição do mês de dezembro, deve-se respeitar o teto

contributivo então vigente, em observância ao princípio da legalidade, de forma que se apure novamente o

salário de benefício bem como a RMI devida ao benefício ora discutido. 

Ressalte-se que não se trata de inclusão de salários de contribuição além do número permitido legalmente (36),

mas sim de um aumento do valor considerado, de forma que se inclua o valor incidido sobre os montantes

recebidos a título de 13º salário. 

Ante o exposto, dou parcial provimento aos embargos de declaração apenas para, integrando o julgado

embargado, afastar a preliminar de decadência argüida pela autarquia federal e esclarecer que, quando do

recálculo do valor do salário de benefício da parte autora, para o qual foi determinada a inclusão dos 13ºs

salários ao montante dos salários de contribuição dos meses de dezembro considerados no período básico de

cálculo do benefício, deve-se respeitar os tetos contributivos então vigentes, em observância ao princípio da

legalidade, sem prejuízo da observância dos demais tetos legais" 

(Emb. de Decl. na AC nº 2009.03.99.004964-5, pub. DE-12/11/2009). 

Isto posto, REJEITO a preliminar de decadência do direito e NEGO PROVIMENTO à remessa oficial, tida por

interposta, e ao recurso.

 

Int.

 

 

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2241/2551



São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0007281-67.2009.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação do

exercício da atividade rural, em regime de economia familiar, confirmado pelo início da prova material e

testemunhal. Aduz que se tratam de pequenas propriedades, não impedindo que a concessão do benefício.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o autor era lavrador, tendo exercido sua atividade em regime de economia familiar.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.
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O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 20.04.2009, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 168 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 08/26.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2243/2551



Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a autora tenha apresentado início material do trabalho no campo, em nome do seu companheiro

como as notas de produtor rural referente ao ano de 1988, Escritura de Doação para os filhos do casal, datada de

13.10.1988, bem como que a comprovação da residência no sítio "São Francisco", o conjunto probatório conduz à

improcedência. Isso porque há comprovação de que o exercício da atividade rural exercida pelo companheiro da

autora era na condição de empregador rural, conforme as guias de recolhimentos relativos aos períodos de 1977 a

1991, bem era proprietário de três imóveis rurais, o que descaracteriza o regime de economia familiar.

 

De outra parte, não há nenhum documento contemporâneo em nome da autora que demonstre o exercício da

atividade rural. 

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não se mostrou suficiente para comprovar o exercido da atividade rural

pelo período de carência.

 

Portanto, as provas não foram hábeis a comprovar as alegações iniciais, para a concessão do benefício de

aposentadoria por idade.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010622-80.2009.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

auxílio-doença ou a concessão de aposentadoria por invalidez, desde a cessação administrativa, acrescidas as

parcelas vencidas dos consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

A inicial juntou documentos (fls. 09/17).

A tutela antecipada foi deferida (fl. 70).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido, condenando a autarquia ao pagamento de auxílio-doença, desde o

laudo pericial (21.10.2010), correção monetária segundo a Resolução 134/2010 do CJF, juros de mora pelos

índices oficiais aplicados à caderneta de poupança (art. 1º - F da Lei 9.494/97), e honorários advocatícios

arbitrados em R$ 1.000,00.

Sentença proferida em 17.01.2012, não submetida ao reexame necessário.

O(A) autor(a) apela, requerendo a fixação do termo inicial do benefício na data da cessação administrativa

(29.10.2008).

O INSS apela, aduzindo que não foi comprovada a qualidade de segurado(a).

 Com contrarrazões do INSS, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O(A) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, conforme dados do CNIS, ora anexados.

Na data do requerimento, também já estava cumprida a carência.

O laudo pericial, acostado às fls. 56/60, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "lombalgia com

radiculopatia."

O perito judicial conclui que o(a) autor(a) está incapacitado(a) de forma total e temporária.

Assim, correta a sentença ao conceder o auxílio-doença.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. PERÍODO DE CARÊNCIA. INEXIGÊNCIA.

- O benefício do auxílio-doença deve ser concedido ao segurado, desde que comprovada a incapacidade total e

temporária para o desempenho de suas atividades, não se lhe aplicando a exigência do período de carência de

contribuições, "ex vi" do art. 26, II da Lei 8.213/91.

- Recurso especial não conhecido.

(STJ, 6ª Turma, RESP 177841, DJ 21.09.1998, p.:00253, Rel Min.VICENTE LEAL)

 

Quanto ao termo inicial do benefício, há que ser fixado na data da suspensão administrativa, pois comprovada a

manutenção da incapacidade.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e
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219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

 

Os honorários advocatícios são fixados em R$650,00 (seiscentos e cinqüenta reais) à luz do preceituado no art. 20,

§ 4º do CPC.

Os demais consectários legais foram fixados de acordo com o entendimento desta Turma.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para explicitar os critérios de cálculo da

correção monetária, bem como dos juros de mora, e reduzir os honorários advocatícios. Dou provimento à

apelação do(a) autor(a) para alterar o termo inicial do benefício e nego provimento à apelação do INSS.

Int. 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001684-84.2009.4.03.6123/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o reconhecimento de tempo de serviço rural, com

vista à concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou procedente o pedido para reconhecer o lapso de 3/7/1960 a 8/5/1989 e determinou a

concessão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, desde a data da citação, com correção monetária,

acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a autarquia. Assevera que o conjunto probatório não demonstra o trabalho rural. Por fim,

insurge-se contra os consectários.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Do tempo de serviço rural

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

(...)

2009.61.23.001684-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GUSTAVO DUARTE NORI ALVES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : DOMINGOS PEDROSO

ADVOGADO : GUSTAVO ANDRE BUENO e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BRAGANÇA PAULISTA-23ª SSJ-SP

No. ORIG. : 00016848420094036123 1 Vr BRAGANCA PAULISTA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2246/2551



§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991.

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social;

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural;

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS;

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural."

No que concerne à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem

de tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência." (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso, há início de prova material presente no certificado de dispensa de incorporação, o qual anota a profissão

de lavrador em 1965. No mesmo sentido, a certidão de casamento (1971), certidão de nascimento de filho (1975),

cartão de identidade de beneficiário (1987) e escritura de venda e compra (1989).

Ademais, os depoimentos colhidos corroboraram os apontamentos juntados. Todavia, são insuficientes para

afiançar o labor rural anteriormente ao ano de 1965, data do início de prova mais remoto. No mesmo sentido:

TRF3, APELREE n. 200361830058529/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJ 18/2/2011.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural desenvolvido no interstício de

1º/1/1965 a 8/5/1989, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV,

ambos da Lei n. 8.213/91).

 

Da aposentadoria por tempo de serviço 

 

Antes da edição da Emenda Constitucional n. 20/98, de 15 de dezembro de 1998, a aposentadoria por tempo de

serviço estava prevista no art. 202 da Constituição Federal, assim redigido:

"Art. 202. É assegurada aposentadoria, nos termos da lei, calculando-se o benefício sobre a média dos trinta e

seis últimos salários-de-contribuição, corrigidos monetariamente mês a mês, e comprovada a regularidade dos

reajustes dos salários-de-contribuição de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes

condições: 

(...) 

II - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e, após trinta, à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a

trabalho sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidas em lei: 

(...) 

§ 1º - É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos de trabalho, ao homem, e, após vinte e cinco, à

mulher." 

 

Já na legislação infraconstitucional, a previsão está contida no artigo 52 da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do masculino." 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2247/2551



 

Assim, para fazer jus ao benefício de aposentadoria por tempo de serviço, o segurado teria de preencher somente

dois requisitos, a saber: tempo de serviço e carência.

Com a inovação legislativa trazida pela citada Emenda Constitucional, de 15/12/1998, a aposentadoria por tempo

de serviço foi extinta, restando, contudo, a observância do direito adquirido. É dizer: o segurado que implementara

todos os requisitos da aposentadoria integral ou proporcional, sob a égide daquele regramento, poderia, a qualquer

tempo, pleitear o benefício.

Àqueles, no entanto, que estavam em atividade e ainda não preenchiam os requisitos à época da Reforma

Constitucional, a Emenda Constitucional em comento, no seu artigo 9º, estabeleceu regras de transição e passou a

exigir, para quem pretendesse se aposentar na forma proporcional, requisito de idade mínima (53 anos de idade

para os homens e 48 anos para as mulheres), além de um adicional de contribuições no percentual de 40% sobre o

valor que faltasse para completar 30 anos (homens) e 25 anos (mulheres), consubstanciando o que se

convencionou chamar de pedágio .

No caso vertente, o requisito da carência restou cumprido em conformidade com o artigo 142 da Lei n. 8.213/91.

Ademais, verifico que, à data da citação a parte autora contava mais de 35 anos de serviço.

 

Dos consectários

 

O termo inicial do benefício deve ser mantido na data da citação.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas

até a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta

Turma e nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Possíveis valores não-cumulativos recebidos na esfera administrativa deverão ser compensados por ocasião da

liquidação do julgado, sendo facultada à parte autora a opção por benefício mais vantajoso.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à apelação

do INSS e à remessa oficial, para: (i) delimitar o reconhecimento da atividade rural ao interregno de 1º/1/1965 a

8/5/1989, exceto para fins de carência e contagem recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei

n. 8.213/91); e (ii) fixar os critérios de incidência dos consectários, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001771-18.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

2010.03.99.001771-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : APARECIDA DE FATIMA ANTONIO PEREIRA

ADVOGADO : ADRIANA TAVARES DE OLIVEIRA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : IVO QUINTELLA PACCA LUNA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 06.00.00209-1 2 Vr ORLANDIA/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2248/2551



 

DECISÃO

Trata-se de recursos interpostos em face da r. sentença que julgou procedente o pedido da autora para fins de

concessão de auxílio-doença, desde 07/11/2008, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela,

dispensado o reexame necessário.

Na apelação da autora, requer a concessão de aposentadoria por invalidez.

Na apelação, busca o INSS a reforma ante a ausência de incapacidade total. Impugna o termo inicial e o valor dos

honorários de advogado.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo realizado pelo perito judicial psiquiatra atesta a incapacidade total e temporária da autora, concluindo pela

ausência de caráter irreversível da doença mental (f. 143).

Já o outro perito judicial não concluiu pela incapacidade total, mas limitação da capacidade de trabalho (f. 94/99)

para atividades que exijam desempenho moderado ou acentuados esforços físicos.

Trata-se de típico caso de auxílio-doença. 

Há precedentes sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART. 557, § 1º, DO CPC). DECISÃO

AGRAVADA PARCIALMENTE MANTIDA. MOLÉSTIA PARCIAL E PERMANENTE. POSSIBILIDADE

DE REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Concluindo a perícia

médica pela existência de incapacidade parcial e permanente suscetível de integração em programa de reabilitação

profissional possibilita a concessão de auxílio-doença. 2. Agravo legal parcialmente provido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1329501 Processo: 2005.61.26.003425-2 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:17/01/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:21/01/2011 PÁGINA: 858 Relator:

JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO

PERICIAL. I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da

carência exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II -

As conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não há dúvidas quanto à filiação e ao cumprimento do período de carência.

O termo inicial do benefício poderia ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, uma

vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Não há razão plausível, assim, no caso, para

fixar o termo inicial na data da juntada do laudo.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Ante a simplicidade e as circunstâncias da causa, na qual nota-se exercício razoável, mas não extraordinário, do

patrocínio, não merece reforma a r. sentença, a qual fixou a verba honorária no mínimo legal (10% sobre o valor
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das prestações vencidas).

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos,

ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Devida, por outro lado, a antecipação dos efeitos da tutela, por ter o benefício caráter alimentar (artigo 273 do

CPC), medida já concedida em primeira instância.

Nesses termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAIS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA TUTELA ANTECIPADA. I - A recorrida, merendeira, nascida

em 13/02/1957, é portadora de insuficiência renal, hipertensão arterial, diabete mellitus, obesidade, depressão,

neurocisticercose cerebral, déficit visual pós toxoplasmose, osteoartrose, osteopenia, lombalgia e gota,

encontrando-se, ao menos temporariamente, impossibilitada de trabalhar, nos termos dos atestados médicos

juntados, especialmente aquele produzido no departamento de saúde da Prefeitura de Mogi Mirim. II - A recorrida

esteve em gozo de auxílio-doença no por diversos períodos entre 30/09/2004 e 20/06/2011. III - Os atestados

produzidos no mês de junho/2011, indicam que sua incapacidade laboral continuou a existir, demonstrando,

assim, que, apesar de cessada a concessão do benefício, a situação anterior permaneceu inalterada. IV - O INSS

não trouxe aos autos qualquer documento capaz de afastar a tutela concedida, vez que o laudo pericial juntado,

produzido em 20/06/2011, é contraditório, pois, embora sugira a cessação do benefício conclui que existe

incapacidade laborativa. V - A plausibilidade do direito invocado pela parte autora tem o exame norteado pela

natureza dos direitos contrapostos a serem resguardados. VI - Havendo indícios de irreversibilidade para ambos os

pólos do processo, é o juiz, premido pelas circunstâncias, levado a optar pelo mal menor. In casu, o dano possível

ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto àquele que carece do benefício. VII - A Lei n.º

8.437/92 se sujeita a interpretação restritiva, posto que limita o exercício de direito, não se enquadrando na

vedação legal a matéria em apreço. VIII - O art. 1º da Lei n.º 9.494/97 não se aplica à hipótese dos autos, pois se

refere apenas à vedação da concessão de tutela antecipada contra a Fazenda Pública e, especificamente, no que

concerne à majoração de vencimentos e proventos dos servidores públicos. IX - Deverá ser providenciado novo

exame na esfera administrativa, sem prejuízo da perícia judicial a que será submetida a agravada. X - Agravo

improvido (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 450595 Processo: 0025963- 05.2011.4.03.0000 UF: SP Órgão

Julgador: OITAVA TURMA Data do Julgamento:19/03/2012 Fonte: TRF3 CJ1 DATA:30/03/2012 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DA AUTORA E DOU

PARCIAL PROVIMENTO À DO INSS, para reduzir o montante dos honorários de advogado.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006349-24.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recursos interpostos em face da sentença que julgou parcialmente procedente o pedido da parte autora

para fins de concessão de auxílio-doença, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

O INSS visa à reforma do julgado, total ou parcialmente.

Já a parte autora requer o percentual de juros de mora fixados em 1% ao mês, aplicado de forma engloba até a

2010.03.99.006349-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : DIRCE FAVERAO

ADVOGADO : PATRICIA DE SIQUEIRA MANOEL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RODRIGO DE AMORIM DOREA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE MAUA SP

No. ORIG. : 06.00.00200-3 3 Vr MAUA/SP
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citação e, após, de forma decrescente.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, presentes os requisitos para a decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

O laudo médico considerou a autora, trabalhadora braçal, parcialmente incapacitada para o trabalho, por ser

portadora de doença na coluna (f. 62/66).

A autora, nascida em 1949, após contribuir por vários anos, não tem condições de obter trabalho decente devido à

idade somada à condição de saúde.

Porém, não patenteada a incapacidade total e definitiva para quaisquer serviços, não é possível a concessão de

aposentadoria por invalidez.

O auxílio-doença é devido a quem ficar temporariamente incapacitado, à luz do disposto no art. 59 da mesma lei,

mas a incapacidade se refere "não para quaisquer atividades laborativas, mas para aquela exercida pelo segurado

(sua atividade habitual)" (Direito da Seguridade Social, Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, Livraria do

Advogado e Esmafe, Porto Alegre, 2005, pág. 128).

Há precedentes sobre o tema, mesmo em casos de incapacidade parcial:

Nesse diapasão:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O

TRABALHO HABITUAL. 1. É devido o auxílio-doença ao segurado considerado parcialmente incapaz para o

trabalho, mas suscetível de reabilitação profissional para o exercício de outras atividades laborais. 2. Recurso

improvido (REsp 501267 / SP RECURSO ESPECIAL 2003/0018983-4 Relator(a) Ministro HAMILTON

CARVALHIDO (1112) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 27/04/2004 Data da

Publicação/Fonte DJ 28/06/2004 p. 427).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO

PERICIAL. I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da

carência exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II -

As conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, uma vez

que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do Superior Tribunal

de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA.

MATÉRIA PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como determina
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o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762, Proc.

200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

O termo final do benefício é 06/12/2009, dia anterior à DIB da aposentadoria por idade concedida (CNIS).

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO ÀS APELAÇÕES E À

REMESSA OFICIAL, para fixar o termo final da manutenção do benefício e discriminar os consectários, na

forma acima estabelecida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013178-21.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora alega ter trabalhado em atividade rural, sem registro em

carteira, por período superior a 25 anos, de modo que, somados o tempo incontroverso, faz jus à concessão de

aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido para determinar o pagamento do benefício perseguido,

desde a data citação, com correção monetária e acréscimo de juros de mora. Fixou a sucumbência recíproca.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para a comprovação

do trabalho rural e a ausência dos requisitos necessários para a aposentadoria requerida. Insurge-se, ainda, contra

os honorários advocatícios e as custas processuais. Por fim, prequestiona a matéria para fins recursais.

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

 

É o relatório.

2010.03.99.013178-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANESSA OITICICA DE PAIVA SOUTO MAIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ISAURA KOSICKI NUNES

ADVOGADO : LEDA JUNDI PELLOSO

No. ORIG. : 08.00.00096-6 2 Vr OSVALDO CRUZ/SP
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Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

Do tempo de serviço rural 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural , anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural ; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural ." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural , certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

No caso, a parte autora pretende o reconhecimento do tempo rural desenvolvido sem registro em Carteira de

Trabalho e Previdência Social - CTPS, nos intervalos de 14/9/1965 a 2/2/1981 e 1º/7/1986 a 31/12/1996.

Outrossim, verifica-se haver início de prova material presente na certidão de casamento da parte autora, a qual

anota a profissão de lavrador de seu cônjuge em 1973. Ademais, a jurisprudência admite a extensão da condição

de lavrador para a mulher (mormente nos casos do trabalho em regime de economia familiar, nos quais é

imprescindível sua ajuda para a produção e subsistência da família).

No mesmo sentido, certidão de nascimento do filho (1974).

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboraram a ocorrência do labor rural. Todavia, por se tratar de

reconhecimento de lapso rural intercalado por contratos de trabalho urbano, os depoimentos são insuficientes para

comprová-lo em momento anterior à prova documental mais remota de cada período isoladamente considerado.

No mesmo sentido: TRF3, AC 200203990247163, Desembargadora Federal Marisa Santos, 9ª TURMA, DJ

06/05/2010. 
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Frise-se, ainda, que o certificado de dispensa de incorporação (1967) e a certidão da Secretaria da Fazenda (1970),

por serem anteriores ao matrimônio, não aproveitam à autora.

Com efeito, verifica-se do extrato do Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS constante à folha 89 que o

cônjuge da autora passou a ser contribuinte individual, como pedreiro, desde 1º/5/1977.

No tocante aos demais documentos juntados aos autos, anteriores ao ano do casamento (1973), embora

comprovem a ligação do genitor à terra, não têm o condão de comprovar a atividade campesina da requerente.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural no interstício de 1º/1/1973 a

30/4/1977, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem

recíproca (artigo 55, § 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Não obstante, em virtude do reconhecimento de apenas parte do trabalho rural requerido, ausentes os requisitos

insculpidos no artigo 201, § 7º, inciso I, da Constituição Federal, com a redação dada pela Emenda Constitucional

n. 20/98.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários dos respectivos patronos, excluídas as

custas processuais.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à

apelação do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para: (i) restringir o reconhecimento do trabalho rural

ao interstício de 1º/1/1973 a 30/4/1977, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de

carência e contagem recíproca; e (ii) julgar improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de serviço, nos

termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0026511-40.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por MARIA EVA RUAS DE OLIVEIRA, espécie 93, DIB

06/03/1987, contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) o recálculo da RMI do benefício, para que o seu valor seja fixado em 4,05 salários mínimos, desde a sua

concessão até dezembro/91;

b-) que após o recálculo da RMI sejam efetuados os reajustes legais e automáticos, ou seja, desde 01/92,

aplicando os índices do INPC, IRSM, IPC-r e IPG;

c-) o pagamento das diferenças apuradas, observada a prescrição qüinqüenal, com correção monetária, juros de

mora e demais verbas de sucumbência.

 

A sentença julgou parcialmente procedente o pedido e condenou a autarquia a revisar o benefício, fixando-o em

3,66 salários mínimos no período de 04/89 até 12/91, sendo que após o referido lapso temporal o benefício deverá

ser reajustado pela Lei 8.213/91 e posteriores alterações. Em decorrência, determinou o pagamento das diferenças

apuradas, observada a prescrição qüinqüenal, com correção monetária nos termos da Lei 8.213/91 e posteriores

critérios oficias, acrescidas de juros de mora de 1% ao mês, desde a citação, e fixou os honorários advocatícios em

15% das prestações vencidas até a sentença.

 

Sentença submetida à remessa oficial.

 

Foram opostos embargos de declaração pela autora às fls. 111/112, que foram acolhidos às fls. 113.

2010.03.99.026511-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO PADOVAN JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA EVA RUAS DE OLIVEIRA

ADVOGADO : IRAILSON DOS SANTOS RIBEIRO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 4 VARA DE CUBATAO SP

No. ORIG. : 03.00.00078-5 4 Vr CUBATAO/SP
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O INSS apelou e sustentou a legalidade do cálculo e do reajuste do benefício. Em conseqüência, requereu a

improcedência do pedido. No caso de manutenção da sentença, pediu modificação no critério de aplicação dos

juros de mora e da verba honorária.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

 

DECIDO.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

DA PRESCRIÇÃO

Tratando-se de benefício previdenciário, que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que

inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

 

DO CÁLCULO DA PENSÃO ACIDENTÁRIA

A autora obteve a pensão acidentária em 06/03/1987 - (fls. 16), face ao falecimento do segurado EDEILDO

GUILHERME DE ALMEIDA.

 

À época, vigia a Lei no 6.367/76, que disciplinava o referido benefício em seu art. 5º:

"Os benefícios por acidente do trabalho serão calculados, concedidos, mantidos e reajustados na forma do

regime de previdência social do INPS, salvo no tocante aos valores dos benefícios de que trata este artigo, que

serão os seguintes:

I - auxílio-doença - valor mensal igual a 92% (noventa e dois por cento) do salário-de-contribuição do

empregado, vigente no dia do acidente, não podendo ser inferior a 92% (noventa e dois por cento) de seu salário-

de-benefício;

II - aposentadoria por invalidez - valor mensal igual ao do salário-de-contribuição vigente no dia do acidente,

não podendo ser inferior ao de seu salário-de-benefício;

III - pensão - valor mensal igual ao estabelecido no item II, qualquer que seja o número inicial de dependentes.

Referida regra veio consubstanciada no Regulamento do Seguro de Acidentes do Trabalho (Dec. 79.037/76, que

assim estabelece em seu art. 18:

 

"O valor mensal da pensão, qualquer que seja o número dos dependentes, será igual ao do salário-de-

contribuição do acidentado vigente no dia do acidente, observado o disposto nos artigos 36 e 37, não podendo ter

inferior ao seu salário-de-benefício.

(...)

DA APLICAÇÃO DO ARTIGO 58 DO ADCT

Com relação à equivalência salarial, é de se observar que o art. 58 do ADCT assim estabelece:

"Os benefícios de prestação continuada, mantidos pela previdência social na data da promulgação da

Constituição, terão seus valores revistos a fim de que seja restabelecido o poder aquisitivo em número de salários

mínimos, que tinham na data de sua concessão, obedecendo-se a esse critério de atualização até a implantação

do plano de custeio e benefícios referidos no artigo seguinte.

Parágrafo único. As prestações mensais dos benefícios atualizadas de acordo com este artigo serão devidas e

pagas a partir do sétimo mês a contar da promulgação da Constituição."

No tocante à eficácia do mencionado artigo, em face das Leis 8.212/91 e 8.213/91, o STJ, no julgamento do MS nº

1.318-0/DF, de 23.06.92, pub. no DJU de 15.02.93, v.u., decidiu:

"PREVIDÊNCIA SOCIAL. ART. 58 DO ADCT. LEIS Nºs. 8.212 E 8.213. REAJUSTE DE BENEFÍCIO.

VINCULAÇÃO AO SALÁRIO MÍNIMO.

As leis nºs. 8.212 e 8.213, de 24 de julho de 1991, por dependerem de regulamento, não implantaram,

automaticamente, o Plano de Custeio e Benefício da Previdência Social. Por isto, mesmo após a vigência de

ambas continuou eficaz o preceito contido no art.58 das Disposições Constitucionais Transitórias, vinculando os

reajustes de benefícios ao salário mínimo."
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Com a regulamentação das Leis 8.212/91 e 8.213/91, em 09.12.91, a questão encontrou adequada solução, uma

vez que ao entrarem em vigor as referidas leis, na data de publicação de seu regulamento, o art. 58 do ADCT

perdeu a sua eficácia.

 

No mesmo sentido, a 1ª Seção do STJ, em decisão proferida em 23.06.92, no MS 1.317-0/DF, deixou assentado

que o referido artigo teve a sua vigência interrompida com a publicação do Dec. 357, que regulamentou a Lei

8.213/91, em 09.12.91.

 

De acordo com o previsto neste artigo e na esteira dos precedentes citados, a equivalência salarial deve ser

aplicada aos benefícios previdenciários concedidos antes da promulgação da atual Constituição e apenas no

período compreendido entre 05/04/1989 e 09/12/1991.

 

Examinando os autos verifico às fls. 15 que o salário de contribuição do instituidor da pensão na data do acidente,

em 17/02/1986 (fls. 47), era Cr$1.757.793,00. Tal valor era acrescido de 25%, a título de ajuda de custo, e atingia

o montante de Cr$2.197.241,25.

 

Note-se que no caso dos autos não há que se falar em limitação ao teto, tendo em vista que em fevereiro/86

correspondia a Cr$12.000.000,00 (20-SM).

 

Considerando que em fevereiro/86 o valor do salário mínimo era Cr$600.000,00, a equivalência salarial do valor

da RMI do benefício correspondia a 3,66 salários mínimos.

 

Portanto, neste particular, está correta a sentença recorrida.

 

DA CORREÇÃO MONETÁRIA

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

DOS JUROS DE MORA

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

DA VERBA HONORÁRIA

Os honorários advocatícios são fixados em 10% do valor da condenação até a data da sentença, conforme

entendimento desta Nona Turma.

 

Isto posto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à remessa oficial e ao recurso para determinar que a correção

monetária, a verba honorária e os juros de mora sejam aplicados da maneira exposta.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026627-46.2010.4.03.9999/SP

 

 

2010.03.99.026627-0/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido para determinar a

concessão de auxílio-doença, discriminados os consectários, dispensado o reexame necessário.

Requer o apelante seja reformado o julgado, alegando não haver o autor cumprido os requisitos para a concessão

do benefício. Impugna consectários.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

Pois bem, a aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado

que, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a parte autora está total e temporariamente incapacitada para o trabalho, em razão de

ser portador de artrose e osteoporose (f. 76/85).

Porém, ela não faz jus ao benefício. 

A perícia fixou o início da incapacidade em 01/12/2006 (f. 85), conquanto doente o autor desde 2004.

Observadas a data da propositura da ação e a data de cessação do benefício de auxílio-doença, tenho que a parte

autora não manteve sua qualidade de segurada, por ter sido superado o "período de graça" previsto no art. 15 da

Lei n. 8.213/91.

Ressalte-se; a prorrogação do período de graça para 24 meses somente seria possível se demonstrado o

recolhimento de 120 contribuições mensais sem interrupção, o que não ocorreu no caso em tela.

Ademais, também não há comprovação da situação de desemprego (relativo ao último vínculo) perante órgão

próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social, sendo incabível a prorrogação da qualidade de

segurado por mais 12 meses, nos moldes do artigo 15, § 2°, da Lei n. 8.213/91.

Operou-se, portanto, a caducidade dos direitos inerentes à qualidade de segurado da parte autora, nos termos do

disposto no art. 102 da Lei n. 8.213/91.

Inaplicável à espécie o § 1º do mencionado artigo, pois as provas dos autos não conduzem à certeza de que a parte

autora deixou de trabalhar em virtude da doença apontada.

Forçoso é reconhecer a perda da qualidade de segurado, na forma do artigo 15 da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão

de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CLOVIS DE MOURA FERREIRA

ADVOGADO : ANA KARINA DE FREITAS OLIVEIRA

No. ORIG. : 07.00.00050-8 1 Vr ITABERA/SP
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improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo:[Tab] 0039855-64.2005.4.03.9999 UF:[Tab] SP Órgão

Julgador:[Tab] NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]03/10/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011

Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC)..

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

BENEFÍCIO INDEVIDO. AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE

PODER. 1. O agravo previsto no art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão

colegiado o controle da extensão dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida,

não se prestando à rediscussão de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na

decisão questionada que justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem

afirmar que a agravante deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011

PÁGINA: 1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

AUXÍLIO-DOENÇA ARTS. 42, CAPUT E § 2º, 59 E 62 DA LEI 8.213/91. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que

a parte-requerente deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 2. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 988554 Processo: 2004.03.99.038961-6 UF:[Tab]SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]21/06/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/07/2010

PÁGINA: 1001 Relator:[Tab] JUIZ CONVOCADO CARLOS FRANCISCO).

Por fim, observo também que o auto não cumpriu o período de carência, já que seus dois últimos vínculos com a

previdência social ocorridos em 2003 não somaram sequer três meses (artigo 24, § único, da Lei nº 8.213/91).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO, para julgar improcedente

o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado

em razão da concessão da justiça gratuita. 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0030020-76.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da sentença que julgou improcedente o pedido de concessão de benefício

por incapacidade.

A autora visa à concessão de aposentadoria por invalidez.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

2010.03.99.030020-4/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ISABEL DE FATIMA BERTO DE ALMEIDA

ADVOGADO : FABIANO LAINO ALVARES

CODINOME : ISABEL DE FATIMA BERTO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : EMERSON RICARDO ROSSETTO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00131-6 1 Vr PIRAJU/SP
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O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a autora - empregada doméstica nascida em 1955 - é portadora de diabetes, pressão alta

e lombalgia. Contudo, não estava incapacitada para o trabalho (f.l 47/54).

Assim, ela não faz jus ao benefício.

Além disso, observando-se o histórico de contribuições, constata-se que sua última contribuição antes do retorno à

filiação deu-se em 1988 (CNIS).

Após, a autora perdeu a qualidade de segurada, após o período de graça previsto no artigo 15, II, da Lei nº

8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão

de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo:[Tab] 0039855-64.2005.4.03.9999 UF:[Tab] SP Órgão

Julgador:[Tab] NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]03/10/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011

Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC)..

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

BENEFÍCIO INDEVIDO. AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE

PODER. 1. O agravo previsto no art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão

colegiado o controle da extensão dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida,

não se prestando à rediscussão de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na

decisão questionada que justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem

afirmar que a agravante deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011

PÁGINA: 1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

AUXÍLIO-DOENÇA ARTS. 42, CAPUT E § 2º, 59 E 62 DA LEI 8.213/91. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que

a parte-requerente deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 2. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 988554 Processo: 2004.03.99.038961-6 UF:[Tab]SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]21/06/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/07/2010

PÁGINA: 1001 Relator:[Tab] JUIZ CONVOCADO CARLOS FRANCISCO).

Não há qualquer comprovação nestes autos no sentido de que ela tenha deixado de se trabalhar (e se filiar) em

1988 em razão de ser portadora de doenças incapacitantes.

De 06/2008 a 05/2009, a autora voltou a recolher contribuições.

Porém, segundo as informações do perito, ele já retornou à filiação ostentando as doenças apresentadas, sem que

tenha sido constatado agravamento.

Trata-se de notórias doenças preexistentes. In caso, não há dúvidas de que se aplica à presente demanda o

disposto no artigo 42, § 2º, primeira parte, da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão
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de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo: 0039855-64.2005.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento: 03/10/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.INCAPACIDADE

LABORATIVA CARACTERIZADA. INDEFERIMENTO DO BENEFÍCIO EM RAZÃO DE DOENÇA PRÉ-

EXISTENTE. REGRA DE EXCLUSÃO DO § 2º DO ARTIGO 42 DA LEI 8.213/91. AGRAVAMENTO DA

DOENÇA À ÉPOCA DA NOVA FILIAÇÃO AO REGIME PREVIDENCIÁRIO. NÃO COMPROVAÇÃO.

INEXISTÊNCIA DE PROVA DOCUMENTAL QUE DEMONSTRE O INÍCIO DA INCAPACIDADE

LABORATIVA DA AGRAVANTE NA DATA VENTILADA EM SUAS RAZÕES DE AGRAVO.PERDA DA

QUALIDADE DE SEGURADO.COMPROVAÇÃO. I-Em sede de agravo, a controvérsia limita-se ao exame da

ocorrência, ou não, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, a gerar dano irreparável ou de difícil reparação

para a parte, vícios inexistentes na decisão que deu provimento ao apelo do INSS e, conseqüentemente, reformou

a sentença de primeiro grau. II-Os requisitos legais da aposentadoria por invalidez e do auxílio-doença são

semelhantes, existindo diferenciação somente quanto ao tipo de incapacidade, no primeiro ela deve ser total e

permanente, e no segundo, total ou parcial, mas provisória. III- Verifico, no entanto, que o pleito da agravante

resvala na restrição do § 2º do artigo 42 da Lei de Benefícios, pois os elementos existentes nos autos convergem

para a conclusão de que a doença incapacitante é pré-existente à nova filiação da agravante ao regime

previdenciário. IV-A recorrente deixou de contribuir para a previdência social em agosto de 1957, permaneceu

mais de 40 (quarenta) anos sem qualquer vínculo com a previdência, e voltou a contribuir somente em 10/2003

por exatos 5 (cinco) meses, período mínimo necessário para que pudesse recuperar a sua condição de segurado,

especificamente para efeito de concessão de aposentadoria por invalidez, e logo após completar os recolhimentos

mínimos necessários, propôs a presente ação em dezembro de 2004. V- Claro, portanto, que a agravante já estava

incapaz quando voltou a se vincular ao regime previdenciário, o que, por força do art. 42, § 5º da Lei 8.213/91,

impede a concessão da aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, em face da preexistência da incapacidade

laboral. VI- Considerando que a concessão dos benefícios previdenciários é atividade administrativa vinculada ao

preenchimento de todos os pressupostos e requisitos legais, tenho que a incapacidade da autora é preexistente à

sua nova filiação em outubro de 2003, não fazendo jus, portanto, à cobertura previdenciária. VII-A agravante não

logrou êxito em comprovar a manutenção da qualidade de segurado, requisito imprescindível para o gozo do

benefício pleiteado. VIII- A autora, ora agravante, não apresentou nenhum argumento questionando a higidez da

decisão agravada, nada mencionou sobre uma eventual omissão no julgado, ou a ocorrência de ilegalidade ou

abuso de poder, restringiu-se somente em reproduzir os mesmos argumentos já enfrentados na decisão ora

guerreada. IX- Agravo improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1286660 Processo: 2008.03.99.010451-2 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:02/02/2009 Fonte: DJF3 CJ2 DATA:04/03/2009 PÁGINA:

915 Relator:DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS). 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031001-08.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

2010.03.99.031001-5/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : LUIZ DE SOUZA LIMA

ADVOGADO : ULIANE TAVARES RODRIGUES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Trata-se de apelações interpostas pelo INSS em face da sentença que julgou procedente o pedido para determinar

a concessão de auxílio-doença, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

O autor requer a reforma parcial para concessão de aposentadoria por invalidez e majoração da verba honorária.

Requer o INSS seja reformado o julgado, em preliminar alegando cerceamento de defesa por não haver sido

intimado a se manifestar sobre o último laudo pericial, no mérito sustentando a perda da qualidade de segurado.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do apelo, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

Afasto a preliminar com base na regra prevista no artigo 249, § 2º, do CPC.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

Pois bem, a aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado

que, estando ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que a parte autora está parcial definitivamente incapacitada para o trabalho, em razão de ser

portador de quadro de hérnia de disco lombar (f. 99/101, f. 154/155 e 208/215).

Porém, ela não faz jus ao benefício. 

Ora, o último vínculo do autor deu-se em 01/08/97 a 06/12/97, mas só moveu a ação em novembro de 2000, sem

jamais haver sequer realizado requerimento administrativo.

Nota-se que os laudos não apontaram o início da incapacidade, mas se apurou que em exame realizado em 2000

não se apontou a hérnia de disco alegada na coluna lombo sacral (f. 211).

Cite-se também a realização de eletroneuromiografia de membros inferiores realizada em 2003 onde se concluiu

que não há comprometimento do nervo periférico ou muscular primário no território examinado.

Observadas a data da propositura da ação e a data de cessação do benefício de auxílio-doença, tenho que a parte

autora não manteve sua qualidade de segurada, por ter sido superado o "período de graça" previsto no art. 15 da

Lei n. 8.213/91.

Ressalte-se; a prorrogação do período de graça para 24 meses somente seria possível se demonstrado o

recolhimento de 120 contribuições mensais sem interrupção, o que não ocorreu no caso em tela.

Ademais, também não há comprovação da situação de desemprego (relativo ao último vínculo) perante órgão

próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social, sendo incabível a prorrogação da qualidade de

segurado por mais 12 meses, nos moldes do artigo 15, § 2°, da Lei n. 8.213/91.

Operou-se, portanto, a caducidade dos direitos inerentes à qualidade de segurado da parte autora, nos termos do

disposto no art. 102 da Lei n. 8.213/91.

Inaplicável à espécie o § 1º do mencionado artigo, pois as provas dos autos não conduzem à certeza de que a parte

autora deixou de trabalhar em virtude da doença apontada.

Forçoso é reconhecer a perda da qualidade de segurado, na forma do artigo 15 da Lei nº 8.213/91.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO DOENÇA -

PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADA - OCORRÊNCIA - DOENÇA PRÉ-EXISTENTE I. Para concessão

de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo

quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos

requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária. II. Considerando que as patologias

ADVOGADO : PRISCILA CHAVES RAMOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00.00.00114-5 1 Vr CAPIVARI/SP
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diagnosticadas são de caráter crônico e degenerativo, restou evidenciado que, ao ingressar ao Regime Geral da

Previdência Social, na qualidade de contribuinte facultativo, no período de 01/07/2003 a 06/2004, a autora já

estava incapacitada. III. Considerando a data da incapacidade fixada nos autos (meados de 08/2008), e a última

contribuição vertida pela autora (09/06/2004 - 06/2004), teria sido consumada a perda da qualidade de segurada,

conforme disposto no art. 15, II, e §4°, da Lei 8.213/91, uma vez que também não houve o recolhimento das

quatro contribuições necessárias, após tal perda, nos termos do art. 24, par. único, da LBPS. IV. Agravo legal

improvido (AC - APELAÇÃO CÍVEL - 1056095 Processo:[Tab] 0039855-64.2005.4.03.9999 UF:[Tab] SP Órgão

Julgador:[Tab] NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]03/10/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:17/10/2011

Relator:[Tab] DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART.557, § 1º, DO CPC)..

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.

BENEFÍCIO INDEVIDO. AGRAVADA MANTIDA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE

PODER. 1. O agravo previsto no art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil tem o propósito de submeter ao órgão

colegiado o controle da extensão dos poderes do relator, bem como a legalidade da decisão monocrática proferida,

não se prestando à rediscussão de matéria já decidida. 2. Inexistente qualquer ilegalidade ou abuso de poder na

decisão questionada que justifique a sua reforma. 3. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem

afirmar que a agravante deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 4. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1045936 Processo:[Tab] 2005.03.99.031572-8 UF: SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento: 28/03/2011 Fonte:[Tab] DJF3 CJ1 DATA:01/04/2011

PÁGINA: 1329 Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA URSAIA).

PROCESSO CIVIL. AGRAVO LEGAL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

AUXÍLIO-DOENÇA ARTS. 42, CAPUT E § 2º, 59 E 62 DA LEI 8.213/91. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Os elementos de prova coligidos nos autos não permitem afirmar que

a parte-requerente deixou de laborar e contribuir para previdência em razão de doença ou lesão, aspecto que

importa em perda da condição de segurado, sendo indevido o benefício pleiteado. 2. Agravo legal desprovido

(APELREE - APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 988554 Processo: 2004.03.99.038961-6 UF:[Tab]SP

Órgão Julgador: NONA TURMA Data do Julgamento:[Tab]21/06/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:29/07/2010

PÁGINA: 1001 Relator:[Tab] JUIZ CONVOCADO CARLOS FRANCISCO).

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS E À

REMESSA OFICIAL, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma do artigo 269, I, do

CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita, e NEGO

SEGUIMENTO À APELAÇÃO DO AUTOR.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034801-44.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de recursos interpostos em face da r. sentença que julgou procedente o pedido da autora para fins de

concessão de aposentadoria por invalidez, desde a propositura da ação, discriminados os consectários.

Na apelação da autora, requer majoração dos honorários de advogado e fixação do termo inicial quando da

cessação administrativa.

2010.03.99.034801-8/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : ISALTINA CORDEIRO DOS SANTOS

ADVOGADO : EDVALDO LUIZ FRANCISCO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DINARTH FOGACA DE ALMEIDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 03.00.00112-4 2 Vr TATUI/SP
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Na apelação, busca o INSS a reforma ante a ausência de incapacidade total.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo realizado pelo perito judicial atesta a incapacidade parcial e temporária da autora, concluindo pela

possibilidade de reabilitação profissional. Revela o perito que, diante de seus males, a autora não tinha condições

de realizar sua atividade habitual (f. 147).

Trata-se de típico caso de auxílio-doença. 

Há precedentes sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART. 557, § 1º, DO CPC). DECISÃO

AGRAVADA PARCIALMENTE MANTIDA. MOLÉSTIA PARCIAL E PERMANENTE. POSSIBILIDADE

DE REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Concluindo a perícia

médica pela existência de incapacidade parcial e permanente suscetível de integração em programa de reabilitação

profissional possibilita a concessão de auxílio-doença. 2. Agravo legal parcialmente provido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1329501 Processo: 2005.61.26.003425-2 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:17/01/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:21/01/2011 PÁGINA: 858 Relator:

JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO

PERICIAL. I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da

carência exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II -

As conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não há dúvidas quanto à filiação e ao cumprimento do período de carência.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, uma vez

que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do Superior Tribunal

de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA.

MATÉRIA PACIFICADA. 

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como determina

o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762, Proc.

200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior
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Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Como, no caso, todas as parcelas devidas são vincendas à citação, contam-se os juros a partir dos respectivos

vencimentos.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Ante a simplicidade e as circunstâncias da causa, na qual nota-se exercício razoável, mas não extraordinário, do

patrocínio, não merece reforma a r. sentença, a qual fixou a verba honorária no mínimo legal (10% sobre o valor

das prestações vencidas).

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos,

ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

O benefício é devido até 29/6/2006, data em que a autora passou a receber aposentadoria por idade, podendo ela

optar perante a autarquia qual benefício receberá (artigo 124, II, da Lei nº 8.213/91) a partir do trânsito em

julgado.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO À APELAÇÃO DO INSS; DOU

PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO DA AUTORA, para fixar o termo inicial em 08/10/2003 e DOU

PARCIAL PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para considerar devido auxílio-doença

em vez de aposentadoria por invalidez, com termo final em 29/6/2006, e por fim, para discriminar os consectários

na forma acima estabelecida. 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0036486-86.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença proferida pela Vara Única da Comarca de Ilha

Solteira/SP, que julgou procedente a demanda ajuizada por EZIA GARCIA DA SILVA para reconhecer a

atividade rural no período alegado na inicial e condenar a autarquia à concessão do benefício de aposentadoria

rural por idade, a partir do ajuizamento da ação, no valor de 01 (um) salário-mínimo, sem prejuízo do 13º salário,

devendo as parcelas em atraso serem pagas de uma só vez, acrescidas de correção monetária e juros de mora.

2010.03.99.036486-3/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JULIANA YURIE ONO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EZIA GARCIA DA SILVA

ADVOGADO : CLAUDIO MARCIO DE ARAUJO

No. ORIG. : 09.00.00079-6 1 Vr ILHA SOLTEIRA/SP
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Condenou, ainda, o INSS em honorários advocatícios, no importe de 20% sobre o total das parcelas vencidas.

Mantida a tutela antecipada.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Em suas razões de apelação, alega o INSS, preliminarmente, carência de ação por falta de interesse de agir, uma

vez que a autora não pleiteou o benefício administrativamente. No mérito, pugna pela reforma da sentença, para

que seja julgado improcedente o pedido, alegando que a parte autora não preencheu os requisitos legais para a

concessão do benefício. Subsidiariamente, requer a redução dos honorários advocatícios, que seja fixado o termo

inicial do benefício a partir da citação, bem como aplicação da correção monetária e juros de mora nos termos do

ar. 1º-F, da Lei nº 9.494/97.

 

Com contrarrazões, os autos foram remetidos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil,

pois as questões discutidas neste feito encontram-se pacificadas pela jurisprudência.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na

Súmula nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

 

Afasto a preliminar de carência de ação por falta de prévio requerimento administrativo do benefício, porquanto, o

interesse de agir, que poderia não existir no momento do ajuizamento da ação, surgiu quando o INSS contestou o

mérito da demanda, pois efetivamente houve resistência à pretensão do autor, o que caracteriza o seu interesse

processual.

 

A autora postula a concessão do benefício de aposentadoria rural por idade. Tal benefício está previsto no art. 143

da Lei nº 8.213/91, nos seguintes termos:

 

O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência Social, na

forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por

idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de vigência desta Lei,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período imediatamente anterior ao

requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido benefício. 

 

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois a autora, nascida em 29/01/1942, completou 55 (cinquenta e cinco) anos em

29/01/1997, restando, portanto, comprovar a atividade rural por ela desenvolvida pelo período de 96 meses,

imediatamente anteriores ao implemento do requisito etário, conforme tabela do art. 143 da Lei 8.213/91, ainda

que de forma descontínua.

 

Nos termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e do entendimento jurisprudencial consubstanciado na Súmula 149

do Superior Tribunal de Justiça, para a comprovação do trabalho rural é necessária a apresentação ao menos de

início de prova material, corroborável por prova testemunhal.

Ressalta-se que esse início de prova material não significa que o segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a

ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em se

exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova

testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Início de prova material deve ser compreendido como começo de prova, princípio de prova, elemento indicativo

que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

 

No caso dos autos, a autora apresentou como início de prova material da atividade rural: certidão de casamento
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celebrado em 1960 (fls. 15), título eleitoral de seu esposo, certificado de dispensa de incorporação de seu esposo,

contrato de permissão gratuita de uso de lote, em todos estes documentos constam a profissão do esposo da autora

como agricultor.

 

Por sua vez, as testemunhas ouvidas complementaram satisfatoriamente o início de prova documental ao

afirmarem, perante o juízo de primeiro grau, sob o crivo do contraditório, sem contraditas, que a autora sempre

trabalhou no meio rural, e trabalha até os dias atuais.

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, a seguinte ementa de acórdão da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADO ESPECIAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. COMPROVAÇÃO DE ATIV IDADE.

PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. EXTENSÃO À ESPOSA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

INEXIGIBILIDADE. ABONO ANUAL. RECEBIMENTO DO BENEFÍCIO POR QUINZE ANOS A PARTIR DO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. INAPLICABILIDADE DA LIMITAÇÃO. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAISPARA A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

I. A qualificação profissional do marido, na condição de rurícola, constante de documentos expedidos por órgãos

públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, se estende à esposa, para efeitos de início de prova

documental.

II. Notas fiscais de produtor rural, contratos de parceria rural, declaração cadastral de produtor rural, registro

de casamento configuram início de prova material suficiente para a comprovação do exercício de atividade rural

em regime de economia familiar, nos termos do art. 106 da lei 8213/91 e da jurisprudência dominante.

III. Prova testemunhal que confirma o início de prova material do efetivo exercício da atividade rural.

IV. A carência estatuída no artigo 25 da Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser

escalonada e progressiva na forma descrita no artigo 142 da referida lei.

V. O artigo 39, I, garantiu a aposentadoria por idade ao segurado especial que comprove o exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, pelo número de meses correspondentes à carência do benefício requerido.

VI. O conceito de carência, para o segurado especial, tem conotação peculiar, que se satisfaz com o exercício da

atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

VII. O art. 40 da Lei 8.213/91 é expresso ao garantir o abono anual aos beneficiários da Previdência Social. VIII.

Excluída da condenação, de ofício, a limitação ao recebimento do benefício por 15 anos, por tratar-se de

benefício vitalício.

IX. Presentes os requisitos do art. 461, § 3º, CPC, é de ser deferida a antecipação de tutela, para permitir a

imediata implantação do benefício.

X. Remessa oficial e apelação improvidas.

(AC 200103990411906, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJ 07.07.2005)

 

Portanto, comprovada a idade, a carência e a imediatidade do desempenho da atividade rural em relação ao

requerimento do benefício, chega-se à conclusão de que a autora faz jus à percepção de aposentadoria por idade

devida ao trabalhador rural desde a citação, com renda mensal inicial no valor de um salário mínimo.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento) ao

mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil. A

partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Os honorários advocatícios devem ser reduzidos para o percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da

condenação, entendida esta como a somatória das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da

Súmula nº 111 do Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006
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para que constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamento no caput e § 1º-A do art. 557 do Código de Processo Civil, REJEITO A MATÉRIA

PRELIMINAR e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e ao reexame necessário tido por

interposto para fixar a data de início do benefício a partir da citação, reduzir os honorários advocatícios para 10%

sobre o valor da condenação e ajustar a correção monetária e juros de mora nos termos da fundamentação.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039368-21.2010.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença proferida pela 2ª Vara da Comarca de

Paranaíba/MS, que julgou procedente a demanda ajuizada por JOANA BARBOSA DE ANDRADE para

reconhecer a atividade rural no período alegado na inicial e condenar a autarquia à concessão do benefício de

aposentadoria rural por idade, a partir do requerimento administrativo. Determinou, ainda, que as prestações

vencidas deverão ser pagas corrigidas monetariamente nos termos do artigo 1º-F da Lei nº 9.494/97, e honorários

advocatícios, arbitrados em 10% sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença. A tutela foi

antecipada.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Em suas razões de apelação, postula o INSS a integral reforma da sentença, para que seja julgado improcedente o

pedido, sustentando a falta de requisitos para a concessão do benefício.

 

Sem contrarrazões, os autos foram remetidos a este Tribunal.

 

Em consulta ao Sistema Nacional de Informações Sociais - CNIS verifica-se que houve a implantação do

benefício, com DIB em 22/06/2009 e DIP - Data do Início do Pagamento em 04/06/2010.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil,

pois as questões discutidas neste feito encontram-se pacificadas pela jurisprudência.

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na

2010.03.99.039368-1/MS

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GLAUCIANE ALVES MACEDO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOANA BARBOSA DE ANDRADE

ADVOGADO : ANTONIO FLAVIO ROCHA DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 09.00.02767-9 2 Vr PARANAIBA/MS
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Súmula nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

 

A autora postula a concessão do benefício de aposentadoria rural por idade. Tal benefício está previsto no art. 143

da Lei nº 8.213/91, nos seguintes termos:

 

O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência Social, na

forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por

idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de vigência desta Lei,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período imediatamente anterior ao

requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido benefício. 

 

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois a autora, nascida em 19/09/1952, completou 55 (cinquenta e cinco) anos em

19/09/2007, restando, portanto, comprovar a atividade rural por ela desenvolvida pelo período de 156 meses,

imediatamente anteriores ao implemento do requisito etário, conforme tabela do art. 143 da Lei 8.213/91, ainda

que de forma descontínua.

 

Nos termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e do entendimento jurisprudencial consubstanciado na Súmula 149

do Superior Tribunal de Justiça, para a comprovação do trabalho rural é necessária a apresentação ao menos de

início de prova material, corroborável por prova testemunhal.

 

Ressalta-se que esse início de prova material não significa que o segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a

ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em se

exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova

testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Início de prova material deve ser compreendido como começo de prova, princípio de prova, elemento indicativo

que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

 

No caso dos autos, a autora apresentou como início de prova material da atividade rural: certidão de casamento da

autora, realizado em 1969 onde consta a profissão de seu esposo como lavrador (fls. 17), certidão do cartório

eleitoral de Paranaíba-MS (fls. 21/22) e cópia de recibo expedido pela Fundação Nossa Senhora Aparecida.

 

As testemunhas ouvidas (fls.102/103) complementaram satisfatoriamente o início de prova documental ao

afirmarem, perante o juízo de primeiro grau, sob o crivo do contraditório, sem contraditas, que a autora sempre

trabalhou no meio rural.

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, a seguinte ementa de acórdão da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADO ESPECIAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. COMPROVAÇÃO DE ATIV IDADE.

PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. EXTENSÃO À ESPOSA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

INEXIGIBILIDADE. ABONO ANUAL. RECEBIMENTO DO BENEFÍCIO POR QUINZE ANOS A PARTIR DO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. INAPLICABILIDADE DA LIMITAÇÃO. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAISPARA A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

I. A qualificação profissional do marido, na condição de rurícola, constante de documentos expedidos por órgãos

públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, se estende à esposa, para efeitos de início de prova

documental.

II. Notas fiscais de produtor rural, contratos de parceria rural, declaração cadastral de produtor rural, registro

de casamento configuram início de prova material suficiente para a comprovação do exercício de atividade rural

em regime de economia familiar, nos termos do art. 106 da lei 8213/91 e da jurisprudência dominante.

III. Prova testemunhal que confirma o início de prova material do efetivo exercício da atividade rural.

IV. A carência estatuída no artigo 25 da Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser

escalonada e progressiva na forma descrita no artigo 142 da referida lei.

V. O artigo 39, I, garantiu a aposentadoria por idade ao segurado especial que comprove o exercício de
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atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, pelo número de meses correspondentes à carência do benefício requerido.

VI. O conceito de carência, para o segurado especial, tem conotação peculiar, que se satisfaz com o exercício da

atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

VII. O art. 40 da Lei 8.213/91 é expresso ao garantir o abono anual aos beneficiários da Previdência Social. VIII.

Excluída da condenação, de ofício, a limitação ao recebimento do benefício por 15 anos, por tratar-se de

benefício vitalício.

IX. Presentes os requisitos do art. 461, § 3º, CPC, é de ser deferida a antecipação de tutela, para permitir a

imediata implantação do benefício.

X. Remessa oficial e apelação improvidas.

(AC 200103990411906, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJ 07.07.2005)

 

Portanto, comprovada a idade, a carência e a imediatidade do desempenho da atividade rural em relação ao

requerimento do benefício, chega-se à conclusão de que a autora faz jus à percepção de aposentadoria por idade

devida ao trabalhador rural desde a data da citação, com renda mensal inicial no valor de um salário mínimo.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento) ao

mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil. A

partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

Quanto aos honorários advocatícios, ficam mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como o somatório das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO

REEXAME NECESSÁRIO TIDO POR INTERPOSTO E À APELAÇÃO DO INSS.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 16 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041809-72.2010.4.03.9999/MS
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou procedente o pedido de concessão de

aposentadoria por invalidez, desde a citação, discriminados os consectários.

Nas razões de apelo, requer o INSS a reforma do julgado, total ou parcialmente.

Em recurso adesivo, o autor exora a fixação do termo inicial na data do requerimento administrativo. 

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço da apelação, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

 

 

BENEFÍCIOS POR INCAPACIDADE

 

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico atesta que o autor estava incapacitado para o trabalho rural, por ser portador de espondiloartrose

arvicale lombo-sacra (f. 71).

 

AUSÊNCIA DA QUALIDADE DE SEGURADO

 

Outros requisitos necessários à concessão do benefício não foram cumpridos.

Com efeito, observando-se a cópia da CTPS, constata-se que o autor teve um único vínculo com a previdência

social, entre 01/02/92 e 27/3/92.

Tal emprego não consta do CNIS.

Seja como for, não há qualquer elemento que indique que o autor deixou de trabalhar em 1002 por estar

incapacitado, aplicando-se por isso a regra prevista no artigo 15, II, da Lei nº 8. 213/91.

 

BENEFÍCIO RURAIS NÃO CONTRIBUTIVOS

 

Noutro passo, para os trabalhadores rurais segurados especiais, a legislação prevê o pagamento de alguns

benefícios não contributivos, no valor de um salário mínimo (artigo 39, I, da Lei nº 8.213/91).

Depois da edição da Lei n. 8.213/91, a situação do rurícola modificou-se, que passou a integrar sistema único,

com os mesmos direitos e obrigações dos trabalhadores urbanos, tornando-se segurado obrigatório da Previdência

Social.

A partir do advento da Constituição da República de 1988 não mais há distinção entre trabalhadores urbanos

erurais(artigos 5º, caput, e 7º, da CF/88), cujos critérios de concessão e cálculo de benefícios previdenciários

regem-se pelas mesmas regras.

Nesse passo, a concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez e auxílio-doença para os trabalhadores

rurais, se atendidos os requisitos essenciais, encontra respaldo na jurisprudência do egrégio Superior Tribunal de

Justiça e nesta Corte: STJ/ 5ª Turma, Processo 200100465498, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 22/10/2001;

STJ/5ª Turma, Processo 200200203194, rel. Min. Laurita Vaz, DJ 28/4/2003; TRF-3ª Região/ 9ª Turma, Processo

20050399001950-7, rel. juíza Marisa Santos, DJ 10/10/2005; TRF-3ª Região/ 8ª Turma, Processo

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 08.00.02951-9 2 Vr AMAMBAI/MS
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200403990027081, rel. juiz Newton de Lucca, DJ 11/7/2007; TRF-3ª Região/ 10ª Turma, Processo

200503990450310, rel. juíza Annamaria Pimentel, DJ 30/5/2007.

Quanto ao desenvolvimento de atividade laborativa, exige a Lei n. 8.213/91 início de prova material, afastando

por completo a prova exclusivamente testemunhal, para comprovar a condição de rurícola da parte autora.

Saliento, por oportuno, que o artigo 106 da Lei n. 8.213/91 não contém rol taxativo, de tal sorte que a prova da

atividade rural pode ser feita por meio de outros documentos, não mencionados no referido dispositivo.

Em princípio, os trabalhadores rurais, na qualidade de segurados especiais, não necessitam comprovar os

recolhimentos das contribuições previdenciárias, devendo apenas provar o exercício da atividade laboral no

campo, ainda que de forma descontínua, pelo prazo da carência estipulado pela lei, tal como exigido para o

segurado especial. Assim dispõe o art. 11, VII c/c art. 39, I, da Lei 8.213/91.

Porém, no presente caso, os requisitos para a concessão do benefício não contributivo não foram satisfeitos. 

Os depoimentos das testemunhas ouvidas indicam que o autor trabalhou nas lides rurais, mas não como segurado

especial, e sim como boia-fria ou emprego.

Ausente a comprovação de exercício de atividade rural na forma do inciso I do artigo 39 da Lei nº 8.213/91, não

se lhe pode conceder aposentadoria por invalidez rural.

O artigo 143 da Lei nº 8.213/91, que permite a concessão de benefício sem o recolhimento de contribuições -

norma de duvidosa constitucionalidade, aliás - referia-se somente à aposentadoria por idade. Ainda assim, trata-se

de norma transitória com eficácia já exaurida.

Não comprovado o exercício de atividade rural como segurado especial, o benefício não pode ser concedido

diante da ausência de filiação à previdência social.

Nesse diapasão:

AÇÃO RESCISÓRIA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. RURÍCOLA.

IMPOSSIBILIDADE DE INOVAÇÃO QUANTO À CAUSA DE PEDIR. DOCUMENTO NOVO. CERTIDÃO

DE CASAMENTO. SOLUÇÃO PRO MISERO. INÍCIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADO POR

PROVA TESTEMUNHAL. PEDIDO PROCEDENTE.

1. A inovação quanto à causa de pedir, em sede de rescisória, é inadmissível, sob pena de se aceitar o manejo da

ação unicamente com o fim de se permitir novo julgamento à luz de um outro enfoque. A rescisória não se presta

a corrigir erro de julgamento senão nas hipóteses clausuladas pelo art. 485 do Código de Processo Civil.

2. A certidão de casamento, que atesta a condição de lavrador do cônjuge da segurada, constitui início razoável de

prova documental, para fins de comprovação de tempo de serviço. Deve se ter em mente que a condição de

rurícola da mulher funciona como extensão da qualidade de segurado especial do marido. Se o marido

desempenhava trabalho no meio rural, em regime de economia domiciliar, há a presunção de que a mulher

também o fez, em razão das características da atividade - trabalho em família, em prol de sua subsistência.

3. Não pairando dúvida quanto à incapacidade da autora para o trabalho e estando confirmado o seu trabalho como

rural, tanto pelo início de prova documental quanto pela prova testemunhal, deve ser reconhecido o direito ao

benefício, nos termos dos artigos art. 39, I, e 24, I, da Lei 8.213/91.

4. Ação rescisória julgada procedente (AR 560 / SP AÇÃO RESCISÓRIA

1997/0010632-2 Relator(a) Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131) Revisor(a) Ministro

NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO (1133) Órgão Julgador S3 - TERCEIRA SEÇÃO Data do Julgamento

28/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 29/04/2008 LEXSTJ vol. 226 p. 17).

AÇÃO RESCISÓRIA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. ERRO DE FATO.

DECLARAÇÃO ASSINADA POR PARTICULAR. DOCUMENTOS NOVOS JUNTADOS APÓS A

CONTESTAÇÃO. PRINCÍPIO PRO MISERO. NÃO-CONFIGURAÇÃO DA VIOLAÇÃO AO ART. 396 DO

CPC. DEMONSTRATIVO DE QUE O CÔNJUGE ERA APOSENTADO POR INVALIDEZ NA CONDIÇÃO

DE RURÍCOLA. EXTENSÃO DA QUALIDADE DE SEGURADO ESPECIAL DO MARIDO À AUTORA.

INÍCIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADO POR PROVA TESTEMUNHAL. AÇÃO RESCISÓRIA

JULGADA PROCEDENTE.

1. O erro de fato a autorizar a procedência da ação rescisória deve ser aquele referente à desconsideração da prova

constante dos autos. Entretanto, o documento não datado, assinado por um suposto empregador, é por demais

fraco a servir como início razoável de prova documental, na medida em que as declarações de particulares

equiparam-se a simples depoimento de informante reduzido a termo.

2. Desconsiderar a juntada de documentos feita após a contestação, dos quais foi dada vista ao INSS, seria fazer

tábula rasa ao princípio do pro misero e das inúmeras dificuldades vividas por esses trabalhadores, as quais

refletem na produção das provas apresentadas em juízo. Afastada a alegada violação ao art. 396 do Código de

Processo Civil.

3. O demonstrativo de que o marido da autora era aposentado por invalidez na condição de rural, por ela

posteriormente juntado, é o único documento suficientemente relevante para servir de início de prova material da

atividade especial por ela desempenhada. A condição de rurícola da mulher funciona como extensão da qualidade

de segurado especial do marido. Se o marido recebe o benefício de aposentadoria por invalidez na condição de

rurícola, é porque desempenhava trabalho no meio rural, em regime de economia domiciliar. Exsurge, daí, a
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presunção de que a mulher também o fez, em razão das características da atividade - trabalho em família, em prol

de sua subsistência.

4. Existindo o início razoável de prova material a corroborar a prova testemunhal produzida, a autora se encontra

protegida pela lei de benefícios da previdência social - art. 11, inciso VII, da Lei 8.213/91, sendo de rigor o

deferimento do benefício de aposentadoria por idade como rurícola.

5. Ação rescisória julgada procedente (AR 1368 / SP AÇÃO RESCISÓRIA 2000/0082129-2 Relator(a) Ministra

MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131)

Revisor(a) Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO (1133) Órgão Julgador S3 - TERCEIRA SEÇÃO Data

do Julgamento 28/03/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 29/04/2008).

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ATIVIDADE RURÍCOLA. INÍCIO DE PROVA

MATERIAL. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA N.º 07/STJ. CARÊNCIA. DESNECESSIDADE.

RECURSO NÃO CONHECIDO.

1. Com base no conjunto fático-probatório dos autos, o acórdão recorrido reconheceu o tempo de serviço exigido

para a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez em atividade laborativa rurícola, questão que não

pode ser revista em sede de recurso especial por demandar reexame de matéria fática. Incidência da Súmula n.º 7

do STJ.

2. O trabalhador rural, na condição de segurado especial, faz jus não só à aposentadoria por invalidez, como

também a auxílio-doença, auxílio-reclusão, pensão e aposentadoria por idade, isentas de carência, no valor

equivalente a um salário-mínimo. 

3. Recurso especial não conhecido (REsp 416658 / SP RECURSO ESPECIAL 2002/0020319-4 Relator(a)

Ministra LAURITA VAZ (1120) Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 01/04/2003 Data

da Publicação/Fonte DJ 28/04/2003 p. 240).

 

 

DISPOSITIVO

 

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO DO INSS E À

REMESSA OFICIAL, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, com resolução do mérito, na forma

do artigo 269, I, do CPC, indevidas custas e honorários de advogado em razão da concessão da justiça gratuita,

PREJUDICADO O RECURSO ADESIVO.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0042742-45.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou procedente o pedido do autor para fins de

restabelecimento de auxílio-doença, devido desde a data da indevida cessação, descontados os valores já pagos

administrativamente, discriminados os consectários, submetida ao reexame necessário.

Na apelação, busca o INSS a reforma quanto à concessão desde a cessação administrativa, subsidiariamente

2010.03.99.042742-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANDREA FARIA NEVES SANTOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : IVAN SOUZA BUENO

ADVOGADO : PAULO SERGIO CARDOSO

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE PINDAMONHANGABA SP

No. ORIG. : 07.00.00047-3 3 Vr PINDAMONHANGABA/SP
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impugnando os consectários.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo realizado pelo perito judicial atestou a incapacidade total e temporária do autor, por doença na coluna (f.

89/92).

Trata-se de típico caso de auxílio-doença. 

O autor, nascido em 1973, auxiliar de escritório, tem plenas condições de exercer atividades que não exijam muito

da coluna.

A Lei nº 8.213/91 determina que, havendo possibilidade de reabilitação profissional, o segurado deve ser

reabilitado e não remanescer décadas sobrevivendo às custas da previdência social.

Enfim, tem ele condições de aprender um novo ofício que não dependa da força bruta, cabendo ao INSS prestar-se

reabilitação adequada.

Há precedentes sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART. 557, § 1º, DO CPC). DECISÃO

AGRAVADA PARCIALMENTE MANTIDA. MOLÉSTIA PARCIAL E PERMANENTE. POSSIBILIDADE

DE REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Concluindo a perícia

médica pela existência de incapacidade parcial e permanente suscetível de integração em programa de reabilitação

profissional possibilita a concessão de auxílio-doença. 2. Agravo legal parcialmente provido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1329501 Processo: 2005.61.26.003425-2 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:17/01/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:21/01/2011 PÁGINA: 858 Relator:

JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO

PERICIAL. I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da

carência exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II -

As conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não há dúvidas quanto à filiação e ao cumprimento do período de carência.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, uma vez

que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do Superior Tribunal

de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA.

MATÉRIA PACIFICADA. 

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-
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doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como determina

o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762, Proc.

200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Como, no caso, todas as parcelas devidas são vincendas à citação, contam-se os juros a partir dos respectivos

vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ, assegurado o mínimo de R$ 650,00.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos,

ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO e À

REMESSA OFICIAL, para determinar a concessão de reabilitação profissional ao autor e para discriminar os

consectários na forma acima estabelecida. 

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0042806-55.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelo interposto em face da r. sentença que julgou procedente o pedido para conceder aposentadoria

por invalidez à parte autora, desde a cessação indevida, discriminados os consectários, submetida ao reexame

necessário.

Anteriormente, haviam sido antecipados os efeitos da tutela.

Nas razões de apelo, requer o INSS seja o julgado reformado, ante a ausência de incapacidade total. Impugna os

consectários também.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

2010.03.99.042806-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA COELHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA DE ALMEIDA BUENO

ADVOGADO : ALEXANDRA DELFINO ORTIZ

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE MOGI GUACU SP

No. ORIG. : 07.00.00185-0 1 Vr MOGI GUACU/SP
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Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado, na

forma da súmula nº 490 do STJ.

Não conheço do agravo retido, objeto de conversão do agravo de instrumento (autos apensos), porque não

reiterado nas razões recursais, a teor do disposto no artigo 523, § 1º, do CPC.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo médico do considerou que a autora, limpadora, nascida em 1951, está parcialmente incapacitada para o

trabalho, por ser portadora de diversos males.

Ocorre que a condição de saúde da autora, aliada a sua idade, impede-a de trabalhar a contento. 

Em casos onde resta patenteado exclusivamente o trabalho braçal, somada à idade da parte autora, afigura-se

plenamente possível o recebimento de benefício ainda quando o médico perito refere-se somente à incapacidade

parcial.

Nesse diapasão:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE PARCIAL. TRABALHADOR

BRAÇAL. ASPECTOS SOCIOECONÔMICOS, PROFISSIONAIS E CULTURAIS. ENTENDIMENTO DO

TRIBUNAL DE ORIGEM EM CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE. ENUNCIADO

83/STJ.

É firme o entendimento nesta Corte de Justiça de que a concessão da aposentadoria por invalidez deve considerar,

além dos elementos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91, os aspectos socioeconômicos, profissionais e culturais

do segurado, ainda que o laudo pericial apenas tenha concluído pela sua incapacidade parcial para o trabalho.

Precedentes.

Agravo regimental improvido (AgRg no AREsp 165059 / MS

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2012/0078897-1 Relator(a) Ministro

HUMBERTO MARTINS (1130) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 29/05/2012 Data

da Publicação/Fonte DJe 04/06/2012).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ART. 42 DA LEI 8.213/91. REEXAME DOS

REQUISITOS PARA CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. ANÁLISE DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA.

IMPOSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ. DECISÃO MANTIDA PELOS SEUS PRÓPRIOS

FUNDAMENTOS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - A aposentadoria por invalidez, regulamentada pelo art. 42, da Lei nº 8.213/91 é concedida ao segurado, uma

vez cumprida, quando for o caso, a carência exigida, quando for esse considerado incapaz e insusceptível de

reabilitação para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

II - Tendo as instâncias de origem fundamentado suas razões nos elementos probatórios colacionados aos autos,

que, por sua vez, atendem ao comando normativo da matéria, sua revisão, nessa seara recursal, demandaria a

análise de matéria fático-probatória.

Incidência do óbice elencado na Súmula n.º 07/STJ.

III - Esta Corte registra precedentes no sentido de que a concessão da aposentadoria por invalidez deve considerar

não apenas os elementos previstos no art. 42 da Lei nº 8.213/91, mas também aspectos sócio-econômicos,

profissionais e culturais do segurado, ainda que o laudo pericial tenha concluído pela incapacidade somente

parcial para o trabalho.

IV - Agravo regimental desprovido (AgRg no Ag 1425084 /MG AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE

INSTRUMENTO 2011/0179976-5 Relator(a) Ministro GILSON DIPP (1111) Órgão Julgador T5 - QUINTA

TURMA Data do Julgamento 17/04/2012 Data da Publicação/Fonte DJe 23/04/2012).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. A ALEGADA CONTRARIEDADE A

DISPOSITIVOS INFRACONSTITUCIONAIS NÃO RESTOU CONFIGURADA. DISSÍDIO NÃO

DEMONSTRADO NOS MOLDES REGIMENTAIS. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.

(...)

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez, este Superior Tribunal de Justiça possui entendimento
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no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros elementos nos

autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade permanente do

segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela incapacidade parcial.

(Precedente: AgRg no Ag 1102739/GO, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, DJe 09/11/2009)

4. O alegado dissídio jurisprudencial não restou demonstrado nos moldes legal e regimentalmente exigidos (arts.

541, parágrafo único, do Código de Processo Civil e 255 e §§ do Regimento).

5. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no Ag 1420849 / PB AGRAVO REGIMENTAL NO

AGRAVO DE INSTRUMENTO 2011/0119786-1 Relator(a) Ministro VASCO DELLA GIUSTINA

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS) (8155) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do

Julgamento 17/11/2011 Data da Publicação/Fonte DJe 28/11/2011).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Passo à análise dos consectários.

No caso, o termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença,

uma vez que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido, cito julgado do Superior

Tribunal de Justiça:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA.

MATÉRIA PACIFICADA. 

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como determina

o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil. Agravo regimental improvido." (AGRESP 437762, Proc.

200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO AO AGRAVO RETIDO E DOU

PARCIAL PROVIMENTO À REMESSA OFICIAL E À APELAÇÃO, para discriminar os consectários na forma

acima estabelecida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042997-03.2010.4.03.9999/SP

 

 

 

2010.03.99.042997-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FRANCISCO DE ASSIS GAMA

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Cuida-se de recursos interpostos em face de sentença, que julgou procedente o pedido para condenar o réu à

concessão de aposentadoria por invalidez, a partir da cessação do auxílio-doença, discriminados os consectários.

Nas razões de apelação, requer o INSS a reforma do julgado quanto aos juros de mora e honorários de advogado.

Apresentadas contrarrazões.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez satisfeitos os requisitos de admissibilidade.

A r. sentença prolatada, posterior à data de vigência da Lei 10.352/01, em que o direito controvertido é de valor

inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do artigo 475,

§ 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada por aquela lei:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença: I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas

autarquias e fundações de direito público; ( . . . ) § 2º. Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a

condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem

como no caso de procedência dos embargos do devedor na execução de dívida ativa do mesmo valor." 

No caso, considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença, verifica-se a

condenação não excede a sessenta salários-mínimos.

Nesse sentido os julgados: 

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. DESNECESSIDADE DE PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. PRELIMINARES REJEITADAS.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. LIMITAÇÃO DE PRAZO PARA PAGAMENTO.

CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS

PROCESSUAIS. I - A sentença, proferida em 11.02.03, não está sujeita ao reexame necessário, consoante o

disposto no art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o

valor da condenação, consideradas as prestações devidas entre a citação (12.11.03), até a data de sua prolação, não

excede a sessenta salários mínimos. (...) VIII - Remessa oficial não conhecida. Preliminares rejeitadas. Apelação

parcialmente conhecida e parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC n. 971.478, 8ª Turma, j. em 13/12/2004,

v.u., DJ de 9/2/2005, p. 158, Rel. Des. Fed. Regina Costa) 

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ART. 48, CAPUT, DA

LEI 8.213/91. CARÊNCIA NÃO CUMPRIDA. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Considerado o valor do benefício, o

termo estabelecido para o seu início e o lapso temporal que se registra de referido termo até a data da sentença,

não se legitima o reexame necessário, uma vez que o valor da condenação não excede o limite de 60 (sessenta)

salários mínimos, estabelecido pelo § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, acrescido pela Lei nº

10.352/2001. (...) 8. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." (TRF/3ª Região, AC n.

935.616, 10ª Turma, j. em 15/2/2005, v.u., DJ de 14/3/2005, p. 256, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda) .

Inadimissível, assim, a remessa ex officio. 

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então e, para as vencidas depois da

citação, dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO À APELAÇÃO.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000589-42.2010.4.03.6007/MS

 

APELADO : APARECIDA TERESA LEME DE ASSIS

ADVOGADO : EGNALDO LAZARO DE MORAES

No. ORIG. : 06.00.00117-2 1 Vr AGUAS DE LINDOIA/SP

2010.60.07.000589-1/MS
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 79/80 julgou improcedente o pedido inicial e condenou a requerente ao

pagamento dos honorários advocatícios, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 83/91, pugna a parte autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter

comprovado os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 97/99), no sentido do desprovimento da apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : JOSEFA DA SILVA

ADVOGADO : JAIRO PIRES MAFRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : OLIVIA BRAZ VIEIRA DE MELO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00005894220104036007 1 Vr COXIM/MS
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O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, não possui condições de manter a pessoa deficiente ou idosa, a

família cuja soma das rendas mensais de seus integrantes seja, per capita, inferior a ¼ (um quarto) do salário-

mínimo. A Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97, transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, alterou o

conceito de família para considerar o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que

vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011, definiu-se, expressamente para os fins

do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e,

na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores

tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Entretanto, interpretando tal decisão, chega-se à conclusão de que a Lei Assistencial, ao fixar a renda per capita,

estabeleceu uma presunção da condição de miserabilidade, não sendo vedado comprovar a insuficiência de

recursos para prover a manutenção do deficiente ou idoso por outros meios de prova.

Não é diferente o entendimento de Paulo Afonso Brum Vaz:

"Pode-se, entretanto, destacar situações em que a presunção de necessidade é absoluta, dispensando a prova. É,

verbi gratia, o caso daquele que faz jus ao benefício de prestação continuada assistencial, previsto no art. 20 da

Lei n. 8.742/93. Se preenchidos os requisitos legais necessários à concessão do benefício, resta caracterizada

também a necessidade, pois que indubitável a condição de miserabilidade do pretendente ao favor legal".

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. São Paulo: março de 2003, p. 115-116).

 

A propósito, trago à colação ementa do seguinte julgado:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. ASSISTÊNCIA

SOCIAL. BENEFÍCIO DA PRESTAÇÃO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº

8.742/93.

(...)

III - O preceito contido no art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93 não é o único critério válido para comprovar a

condição de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constituição Federal. A renda familiar per capita

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2279/2551



inferior a 1/4 do salário mínimo deve ser considerada como um limite mínimo, um quantum objetivamente

considerado insuficiente à subsistência do portador de deficiência e do idoso, o que não impede que o julgador

faça uso de outros fatores que tenham o condão de comprovar a condição de miserabilidade da família do autor.

Precedentes.

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº. 435.871, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.09.2002, DJ 21.10.2002, p. 61).

 

Também neste sentido, destaco acórdãos deste Tribunal: 1ª Turma, AC nº 2000.61.06.011800-4, Rel. Des. Fed.

Johonsom di Salvo, j. 26.11.2002, DJU 12.03.2003, p. 185; 5ª Turma, AC nº 2000.61.06.012780-7, Rel. Des. Fed.

André Nabarrete, j. 05.11.2002, DJU 18.02.2003, p. 601.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, a fim de preservar a autoridade da decisão proferida em controle

concentrado de constitucionalidade, manifestou o entendimento, através de decisões proferidas em sede de

Reclamações ajuizadas pela Autarquia Previdenciária, no sentido da observância do comando legal disciplinado

no art. 20, §3º, da Lei nº 8.742/93. A esse respeito, confira-se o julgamento, pelo Plenário daquela Corte, do

Agravo Regimental na Reclamação nº 2303/RS, de relatoria da ilustre Ministra Ellen Gracie (DJ 24.05.2004).

Ao assim proceder, aquela Colenda Corte reafirmou, uma vez mais, a constitucionalidade da norma em questão,

entendimento do qual não se distancia a convicção deste Relator.

Vale lembrar que, em recentes decisões, passou o STF a rejeitar as Reclamações interpostas, ao fundamento de

impossibilidade de reexame da matéria de fato (v.g., Reclamações nº 4115/RS, Relator Ministro Carlos Britto, nº

3963/SC, Relator Ministro Ricardo Lewandowski e nº 3342/MA, Relator Ministro Sepúlveda Pertence).

Tal entendimento descortina, a meu sentir, a possibilidade do exame do requisito atinente à hipossuficiência

econômica pelos já referidos "outros meios de prova"; de fato, da normação insculpida no citado art. 20, §3º,

depreende-se que, para aqueles que ostentem a idade mínima ou incapacidade para o trabalho e cuja renda mensal

per capita seja inferior a valor equivalente a ¼ do salário-mínimo, é, objetivamente, assegurada a percepção do

benefício vindicado. Todavia, contemplada a hipótese da existência de renda individualizada que refoge àquela

estabelecida, tal fato, per si, não afasta o reconhecimento do direito ao benefício, mas implica revolver todo o

conjunto probatório, através do qual se possa aferir eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio

constitucional da dignidade da pessoa humana, já mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de

suas necessidades básicas de subsistência, o que leva o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder

proteção social ao cidadão economicamente vulnerável.

A questão não se mostrou tranquila na jurisprudência, o que levou o Colendo Superior Tribunal de Justiça,

reconhecidamente denominado "Tribunal da Cidadania", a dar a palavra final, por meio da apreciação da matéria

em âmbito de recurso repetitivo em 28 de outubro de 2009. Refiro-me ao Recurso Especial nº 1.112.557/MG,

Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Terceira Seção, DJ 20/11/2009, p. 963, assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA C DA CF. DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DA CONDIÇÃO DE

MISERABILIDADE DO BENEFICIÁRIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A RENDA PER

CAPITA DO NÚCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO. RECURSO ESPECIAL

PROVIDO.

1. A CF/88 prevê em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salário mínimo de benefício mensal,

independente de contribuição à Seguridade Social, à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem

não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispõe que será devida

a concessão de benefício assistencial aos idosos e às pessoas portadoras de deficiência que não possuam meios

de prover à própria manutenção, ou cuja família possua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um quarto) do

salário mínimo.

(...)

5. A limitação do valor da renda per capita familiar não deve ser considerada a única forma de se comprovar que

a pessoa não possui outros meios para prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, pois é

apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade

quando comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salário mínimo. 6. Além disso, em âmbito judicial vige o

princípio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e não o sistema de tarifação legal de

provas, motivo pelo qual essa delimitação do valor da renda familiar per capita não deve ser tida como único

meio de prova da condição de miserabilidade do beneficiado. De fato, não se pode admitir a vinculação do

Magistrado a determinado elemento probatório, sob pena de cercear o seu direito de julgar.

7. Recurso Especial provido."

 

Observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda" a família
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inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2 (dois)

salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, por entender que a ratio legis do art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso), dizia respeito à irrelevância do valor (um salário

mínimo) para o cálculo da renda familiar e, portanto, alcançaria os demais benefícios previdenciários de igual

importe.

Não obstante, o Superior Tribunal de Justiça, em alguns julgamentos monocráticos, afirmou a impossibilidade de

referida extensão, devendo a normação legal citada ser aplicada restritivamente à hipótese de percepção de

benefício assistencial.

Estabelecido o dissenso naquela Corte, o mesmo se resolveu, à unanimidade, no sentido, enfim, de se excluir do

cálculo da renda familiar todo e qualquer benefício de valor mínimo recebido por pessoa maior de 65 anos, em

expressa aplicação analógica do contido no famigerado art. 34, parágrafo único, do Estatuto do Idoso.

Refiro-me à Petição nº 7203/PE, relatada pela Eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura e apreciada pela

3ª Seção do STJ em 10 de agosto de 2011. O julgado, disponibilizado no DJe de 11 de outubro do mesmo ano,

porta a seguinte ementa:

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

 

Como se vê, a questão é tormentosa e, por envolver princípios fundamentais contidos na Carta da República, teve,

inclusive, repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, o laudo médico de fl. 54/64 concluiu que a parte autora é portadora de lombalgia crônica que

não a incapacita para o exercício da atividade que vem exercendo.

Ademais, cumpre salientar que a postulante conta com apenas 53 (cinquenta e três) anos de idade, não possuindo,

portanto, a idade mínima necessária para a concessão do benefício.

Desta feita, ausente a incapacidade e a idade mínima exigida para a concessão da benesse pleiteada, de rigor a

improcedência da demanda.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006959-40.2010.4.03.6103/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da sentença que concedeu o benefício de auxílio-doença à parte

autora e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para determinar a imediata implantação do benefício. 

Requer, preliminarmente, o recebimento do recurso no duplo efeito. Quanto ao mérito, argumenta, em síntese, não

ter a ora apelada preenchido os requisitos necessários para a percepção do benefício, porquanto não demonstrou

sua incapacidade laborativa. Subsidiariamente, postula a modificação dos critérios de cálculo dos juros de mora.

Prequestiona a matéria para fins recursais. 

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Preliminarmente, saliento que, a concessão da antecipação dos efeitos da tutela na sentença acarreta o recebimento

da apelação somente no efeito devolutivo, consoante o disposto no artigo 520, VII do Código de Processo Civil,

como acertadamente procedeu o Juízo de primeira instância (nesse sentido, TRF/3ª Região, AGR 112081, 5ª

Turma, j. em 05/08/2002, v.u., DJ de 18/11/2002, página 799, Rel. Juiz Convocado Higino Cinacchi). 

Logo, não merece acolhida a pretensão do INSS de deferimento do efeito suspensivo por este Relator, pois não

restaram configuradas as circunstâncias dispostas no artigo 558 do Código de Processo Civil.

Passo, então, ao exame do mérito.

Pois bem.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

O INSS alega não ter sido demonstrada a incapacidade laborativa da parte autora.

Quanto à incapacidade laborativa, o laudo médico atesta ser a parte autora portadora de males que lhe acarretam

incapacidade temporária para sua atividade habitual (fls. 52/54).

Dessa forma, preenchidos os requisitos, é devida a concessão do auxílio-doença. Neste sentido, reporto-me aos

seguintes julgados desta C. Corte de Justiça:

 

"PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO -DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL E TEMPORÁRIA . TERMO INICIAL.

AGRAVO DO ART. 557, §1º DO CPC. IMPROVIMENTO. 

I- Cabível a concessão do benefício de auxílio -doença na presente hipótese, consoante restou consignado na

decisão ora agravada, já que restou evidenciado no julgado que a autora está acometida de escoliose lombar,

com espondilolistese grau I, disco artrose de L1 a S1, gonartrose bilateral, atestado pelo laudo médico pericial

de fl. 132/136, o qual revelou que a capacidade laborativa é de natureza parcial e temporária , havendo

possibilidade de readaptação." 

(...) 

(TRF da 3ª Região - Processo n. 2010.03.99.031033-7 - 10ª Turma - rel. Des. Fed. Sérgio Nascimento - DJF3

CJ1 23/3/2011, p. 1800) 

"EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO E OBSCURIDADE. INEXISTÊNCIA. AUXÍLIO -DOENÇA.

INCAPACIDADE COMPROVADA. CARÁTER INFRINGENTE. PREQUESTIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

- Omissão ou obscuridade alguma se verifica na espécie. - Da simples leitura do acórdão embargado se

depreendem os fundamentos em que se baseia, tendo sido inequivocamente decidida a matéria ventilada nos

embargos de declaração. - A decisão embargada manteve a posição firmada por esta E. Corte no sentido de que,

embora o laudo pericial tenha afirmado que a incapacidade do autor é parcial e temporária , atesta que ele é

portador de cegueira bilateral e seqüela de neurite óptica isquêmica no olho esquerdo. Afirma o perito que com o

tratamento médico, o autor pode apresentar melhora da visão, levando a crer que, no momento, ele não

apresenta condições de retornar ao seu trabalho, necessitando ficar afastado para dar continuidade ao seu

tratamento, o que justifica a concessão do benefício. 

(...)" 

(TRF da 3ª Região - Processo n. 2005.61.03.007320-0 - 10ª Turma - rel. Des. Fed. Diva Malerbi - DJF3 CJ1

15/12/2010, p. 695) 

"PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO -DOENÇA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. INCAPACIDADE

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ROBSON DE ALMEIDA SALGUEIRO GRASSO

ADVOGADO : RODRIGO VICENTE FERNANDEZ e outro

No. ORIG. : 00069594020104036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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PARCIAL E TEMPORÁRIA ATESTADA POR LAUDO PERICIAL. POSSIBILIDADE, EM TESE, DE

RECUPERAÇÃO. VALOR E TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO. JUROS E CORREÇÃO MONETÁRIA.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS E PERICIAIS. 

(...) 

II - O laudo pericial atestou ser a apelante portadora de osteoartrose da coluna lombo sacral, com limitação

parcial para suas atividades. III - A apelante sempre exerceu atividades que envolvem esforços físicos

incompatíveis com as recomendações do próprio perito. IV - Não justificada, por ora, a concessão do benefício

de aposentadoria por invalidez, pelo fato da incapacidade não ser total e definitiva. Havendo, porém,

possibilidade, em tese, de recuperação através de tratamento especializado que nunca foi realizado, e sendo a

incapacidade parcial e temporária , há que se reconhecer o direito da apelante ao benefício previdenciário de

auxílio -doença. 

(...)" 

(TRF da 3ª Região - Processo n. 2000.03.99.014854-1 - 9ª Turma - rel. Des. Fed. Marisa Santos - DJF3 CJ1

27/5/2004, p. 306) 

 

Em decorrência, deve ser mantida a sentença neste aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, incidirão uma única vez e serão

aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõem o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF,

que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal, e a Lei n.

11.960/2009. 

Embora haja matéria suscitada para o fim de prequestionamento, deixo de conhecê-la, por falta de plausibilidade.

A parte recorrente não esclareceu em que consiste o desrespeito às normas constitucionais e legais, assim como o

alegado dissídio jurisprudencial, deixando de fundamentar sua pretensão.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pelo INSS,

mantendo a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000488-93.2010.4.03.6107/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 94/95 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 98/105, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

2010.61.07.000488-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MARIA ODETE RODRIGUES

ADVOGADO : EDUARDO FABIAN CANOLA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TIAGO BRIGITE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00004889320104036107 1 Vr ARACATUBA/SP
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devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:
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I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 48/53, o qual

inferiu que a autora apresenta moléstia base caracterizada por síndrome do manguito rotator e com história previa

de epicondilite cotovelo direito, incapacitando-a parcialmente para o labor. Entretanto em resposta ao quesito de

nº 07, fl. 49, afirmou o expert "A autora pode realizar atividades de doméstica e faxineira."

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total da periciada.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA
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Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000920-03.2010.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o reconhecimento e a averbação de tempo de serviço

urbano, para fins previdenciários. Assevera ter trabalhado entre 2/1/1971 a 31/12/1981, sendo que o interstício

fora comprovado em justificação administrativa, mas deixou de ser averbado para fins previdenciários. Alega,

ademais, que o procedimento administrativo foi extraviado no INSS e, desse modo, também faz jus à indenização

em razão da ocorrência de dano moral.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Requer a procedência integral de seu pleito.

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

 

Do tempo de serviço urbano

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

I - ...........

II - ..........

III - .........

V - .........

VI - ........

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

No que tange à pretensão da parte autora, os documentos juntados apenas revelam que foi requerido o

processamento de justificação administrativa em 1988. Demonstram, ainda, que o procedimento não foi localizado

na base de dados do INSS, quando fora solicitado, em 2008.

Todavia, não há elementos que demonstrem seu conteúdo ou seu resultado.

Desse modo, a comprovação do trabalho urbano depende das provas produzidas nestes autos.

Nessa esteira, inexistem elementos de convicção em nome da parte autora, capazes de estabelecer liame entre o

ofício urbano e a forma de sua ocorrência, em intervalo contemporâneo ao requerido.

2010.61.11.000920-0/SP
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Por sua vez, os testemunhos colhidos foram insuficientes para comprovar o labor alegado.

Por fim, acertada também a decisão apelada no que tange ao pedido de indenização por dano moral, pois não

restou cabalmente demonstrada a existência de procedimento de justificação administrativa extraviada nas

agências do INSS.

Desse modo, deve ser mantida a bem lançada sentença.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação da

parte autora, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004905-77.2010.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por MARIA IVONETE PEREIRA SENA em face de sentença proferida pela 3ª

Vara Federal de Marília/SP, que julgou improcedente a demanda por meio da qual pretendia a concessão do

benefício de auxílio-doença e posterior conversão em aposentadoria por invalidez. Condenou a parte autora ao

pagamento dos honorários advocatícios, fixados em R$ 300,00 (trezentos reais), ressalvando que a cobrança dos

honorários advocatícios deve ficar sobrestada até que seja feita prova (pela parte contrária) de que a autora perdeu

a condição de necessitada, pelo prazo máximo de cinco anos, após o qual estará prescrita a obrigação, conforme o

disposto no artigo 12 da Lei nº 1060/50.

 

Alega a apelante, em síntese, que padece de moléstia que a incapacita para o trabalho, fazendo jus ao auxílio-

doença.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art.25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de
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doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Logo, sem prova da deficiência incapacitante para o trabalho/atividade habitual, não há lugar para os benefícios

em questão.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls. 97/106 e esclarecimentos fls. 118) constatou que a autora é portadora de artrite

reumática, hipertensão arterial e diabetes tipo II (controladas). Concluiu que existem as patologias alegadas pela

autora, mas não existe incapacidade laborativa; motivo pelo qual a sentença deve ser mantida em sua

integralidade.

 

Os atestados médicos acostados, por sua vez, são incapazes de ilidir a conclusão do Perito firmada na análise de

exames clínicos que demonstram a higidez física da autora.

 

Nesse sentido, segue o precedente da Nona Turma desta Corte:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - AUXÍLIO-DOENÇA - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. Ainda que comprovada a existência de enfermidades, a autora não se mostrou com

incapacidade em grau suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício, sendo os achados médicos

dependentes de correlação clínica para sua valoração, não representando em si mesmos uma situação de

incapacidade. III. Quanto às condições pessoais do segurado, é prestigiado o entendimento de que a avaliação

das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o princípio do livre convencimento motivado. IV.

Agravo legal improvido. (AC 00297796820114039999, DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS,

TRF3 - NONA TURMA, TRF3 CJ1 DATA:09/01/2012).

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à

apelação.

 

Publique-se. Intimem-se

 

Após ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005821-11.2010.4.03.6112/SP
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca reconhecimento de

serviço urbano, enquadramento e conversão de tempo de serviço especial, com vistas à revisão da RMI de

benefício de aposentadoria por tempo de serviço, desde a data do requerimento na via administrativa.

A r. sentença julgou procedente o pedido, para reconhecer o lapso urbano (1º/4/1980 a 18/10/1980), enquadrar

como especial o período de 1º/7/1965 a 19/12/1968, bem como condenar a autarquia na concessão da revisão

requerida, desde a data do requerimento administrativo, observada a prescrição quinquenal, com correção

monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Inconformada, apela a autarquia. Assevera, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório na comprovação do

trabalho urbano e da especialidade reconhecida.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

Do tempo de serviço urbano 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

 

In casu, o labor urbano em contenda (1º/4/1980 a 18/10/1980) foi comprovado por meio de regular registro em

CTPS, documento este que configura presunção juris tantum de veracidade, sendo, também, que a Autarquia não

produziu elementos em sentido contrário.

Nesse sentido: AC 98.03.001016-6/SP, 9ª Turma, Des. Federal Marisa Santos, DJU 2/2/2004 e AC

2000.60.02.000944-5/MS, 9ª Turma, Des. Federal Nelson Bernardes, DJF3 3/12/2009.

Assim, entendo demonstrado o trabalho urbano reconhecido na r. sentença.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum

 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na
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legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período."

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem, ou não,

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me à jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma.

2. Recurso especial desprovido."

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 7/4/2008)

 

Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030), a atestar a existência das condições prejudiciais.

 

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço fora

prestado.

 

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, quanto ao intervalo de 1º/7/1965 a 19/12/1968, consta formulário baseado em laudo técnico que

informa a exposição habitual e permanente a frio e umidade decorrentes do trabalho em frigorífico - código 1.1.2

e 1.1.3 do anexo do Decreto n. 53.831/64.

Desse modo, viável é o enquadramento do lapso requerido.

Por conseguinte, é devida a revisão da renda mensal inicial do benefício (NB 118353089-4), para que se

computem os períodos ora reconhecidos e enquadrados, vedada a eventual contagem concomitante com lapsos já

considerados pela autarquia.

 

Dos Consectários

O termo inicial deve ser mantido.

Quanto à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior Tribunal

de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de Orientações e

Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010, do Conselho

da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então, e para as vencidas depois da

citação, a partir dos respectivos vencimentos.
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Os honorários advocatícios ficam mantidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até

a data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação do

INSS e dou parcial provimento à remessa oficial, tida por interposta, para fixar os critérios de incidência dos

consectários, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000729-46.2010.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

MARIA DE LOURDES CORREA ajuizou ação contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando

a concessão de pensão por morte de ARY EMYGDIO DE FARIA, falecido em 26.07.2009.

 

Narra a inicial que a autora era companheira do falecido. Noticia que a união estável iniciou em 1995 e somente

foi encerrada em razão do óbito. Pede a procedência do pedido.

 

Benefícios da assistência judiciária gratuita concedidos às fls. 78.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e concedeu a pensão por morte a partir do requerimento

administrativo (04.08.2009). Correção monetária das parcelas em atraso nos termos do art. 1º-F da Lei 9.494/97,

com incidência de atualização monetária e mora até o efetivo pagamento. Determinou a compensação das parcelas

recebidas administrativamente. Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a sentença.

Antecipou a tutela.

 

Sentença proferida em 28.08.2010, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela às fls. 119/125, sustentando, em síntese, que não foi comprovada a existência da união estável na

data do óbito. Subsidiariamente, pede a redução da verba honorária.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.
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Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

 

Considerando que o falecimento ocorreu em 2009, aplica-se a Lei 8.213/91.

 

O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 11.

 

A qualidade de segurado do falecido está comprovada, tendo em vista que era beneficiário de aposentadoria

especial (NB 085.921.829-5), desde 01.05.1989.

 

A dependência econômica da autora é a questão controvertida neste processo.

 

O art. 16, I, da Lei 8.213/91, que enumera os dependentes da 1ª classe, reconhece essa qualidade ao (à)

companheiro(a) que, nos termos do § 3º, é a pessoa que, sem ser casada, mantém união estável com o (a)

segurado(a), na forma do § 3º, do art. 226, da CF.

 

O art. 16, § 6º, do Decreto 3.048/99 define a união estável como aquela verificada entre homem ou mulher como

entidade familiar, quando forem solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viúvos, ou tenham prole em

comum, enquanto não se separarem. Porém, apesar das disposições do Regulamento, a união estável não se

restringe às pessoas que não têm impedimentos para o casamento. É comum que pessoas casadas se separem

apenas de fato e constituam novas famílias, situação que a seguridade social não pode desconsiderar a ponto de

negar proteção aos dependentes.

 

O Decreto 3.048/99 enumera, no art. 22, I, b, os documentos necessários à comprovação da condição de

dependente para o(a) companheiro(a): documento de identidade, certidão de casamento com averbação da

separação judicial ou divórcio, quando um dos companheiros ou ambos já tiverem sido casados, ou de óbito, se

for o caso.

 

A autora é viúva e beneficiária da pensão por morte do marido, desde 31.10.1992.

 

O falecido foi qualificado como "separado judicialmente" na certidão de óbito que teve o filho como declarante

(fl. 11).

 

 

Consta no referido documento que residia na Av. Soldano, 412, Bairro Alves Dias, em São Bernardo do Campo -

SP, mesmo endereço informado pela autora na petição inicial (fl. 02) e que consta nos extratos do Sistema Único

de Benefícios - DATAPREV (fl. 18 e fl. 23) em nome do de cujus e da autora.

 

As contas de telefone em nome do falecido, com vencimento em 21.12.2005, 21.06.2003 (fls. 50/51 e fl. 53), as

contas de água e esgoto com vencimento em 10.08.2009, 10.06.2008 e 10.06.2006 (fls. 54/55 e fl. 57) e as contas

de energia elétrica com vencimento em 12.01.2009 e 04.01.2002 (fl. 56 e fl. 58), relativas ao imóvel localizado na

Av. Soldano, 412, indicam que tinha o mesmo endereço anotado na correspondência enviadas à autora em

28.06.2007, no boleto bancário com vencimento em 30.09.1995 e no boleto bancário com vencimento em

30.06.2009.

 

Às fl. 33, foi juntada certidão de batismo com data de 18.08.1996, onde consta que a autora e o falecido foram

padrinhos.

 

Às fls. 34, foi juntada declaração emitida por estabelecimento comercial, com data de 22.08.2009, informando que

o falecido constava como cônjuge da autora.

 

A autora foi indicada como responsável solidário do falecido na internação realizada em 12.06.2001, no Hospital

São Joaquim, mas não consta qualquer assinatura no referido documento (fl. 35).
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Na audiência, realizada em 28.09.2010, foram colhidos os depoimentos das testemunhas (fls. 115/117) que

confirmaram a existência da união estável até o óbito de Ary.

 

Comprovada a condição de companheira do segurado falecido, a autora tem direito ao benefício de pensão por

morte. A dependência, no caso, é presumida, na forma prevista no art. 16 da Lei 8.213/91.

 

Ausente recurso da autora impugnando o termo inicial do benefício e diante da vedação da reformatio in pejus,

mantenho-o na data do requerimento administrativo (04.08.2009).

 

A renda mensal inicial deverá ser calculada conforme o disposto no art. 75 da Lei 8.213/91, observando-se a

redação então vigente, com posteriores reajustes, na forma da lei.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

 

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ.

 

A autora estava recebendo benefício inacumulável com o ora concedido. Assim, as parcelas recebidas deverão ser

compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art. 462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o

direito da autora à opção pelo benefício que considerar mais vantajoso, cujo valor será apurado em execução de

sentença.

 

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO à apelação e DOU PARCIAL PROVIMENTO ao reexame necessário para

fixar a correção monetária na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem como da Lei 6.899/81 e da

legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos e os juros de mora em 0,5% ao mês, contados

da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC

(11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do

CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de

poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As parcelas vencidas serão

acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação serão acrescidas de

juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos. Mantenho a tutela concedida.

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000001-93.2010.4.03.6117/SP

 

 

 

2010.61.17.000001-7/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS e reexame necessário de sentença proferida pela 1ª Vara Federal de

Jaú/SP, que julgou procedente a demanda ajuizada por MARIA LODOVILA ROQUE ALEIXO para reconhecer o

tempo de serviço alegado na inicial e condenar a autarquia previdenciária a conceder a autora o benefício de

aposentadoria por idade, devido desde o requerimento administrativo (15/12/2009). Determinou, ainda, que as

prestações vencidas deverão ser pagas de uma só vez corrigidas monetariamente nos termos do artigo 1º-F da Lei

nº 9.494/97, e honorários advocatícios, arbitrados em 10% sobre o valor da condenação, observado o disposto na

súmula nº 111 do Superior Tribunal de Justiça. Concedida a tutela para a imediata implantação do benefício.

 

Em suas razões de apelação, pugna o INSS pela reforma integral da sentença, para que seja julgado improcedente

o pedido, sustentando a falta de requisitos para a concessão do benefício.

 

Com as contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

Em consulta ao Sistema Nacional de Informações Sociais - CNIS verifica-se que houve a implantação do

benefício, com DIB em 15/12/2009.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo

Civil.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na súmula

nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

 

Em se tratando de trabalhador urbano, a aposentadoria por idade é devida aos 60 (sessenta) anos para mulher e aos

65 (sessenta e cinco) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois a autora, nascida em 06/12/1949, completou 60 (sessenta) anos em

06/12/2009, restando, portanto, comprovar a carência de 168 meses contribuições mensais para o segurado que

implementou a idade legal em 2009, aplicando-se a tabela do art. 142 da Lei nº 8.213/91, uma vez que o ingresso

ao Regime Geral da Previdência Social deu-se antes da lei, não importando que tenha havido perda da qualidade

de segurado e posterior reingresso.

 

Ademais, a alteração legislativa trazida pela Lei nº 11.718, de 20 de junho de 2008, que incluiu o § 3º ao art. 48 da

Lei nº 8.213/91, passou a permitir que o tempo de contribuição em atividade urbana se agregue ao tempo de

trabalho rural, para fins de concessão de aposentadoria por idade, desde que, na hipótese, seja observada a idade

mínima de 60 anos para as mulheres e de 65 anos para os homens. Nesse sentido, transcrevo o seguinte

precedente:

 

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DO §1º ART.557 DO C.P.C. APOSENTADORIA COMUM POR IDADE. LEI

11.718/08. APLICAÇÃO DO ART.462 DO CPC. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NÃO OCORRÊNCIA.

I - A alteração legislativa trazida pela Lei 11.718 de 20.06.2008, que introduziu os §§3º e 4º ao art. 48 da Lei

8.213/91, passou a permitir a concessão de aposentadoria comum por idade, àqueles segurados que embora

inicialmente rurícolas passaram a exercer outras atividades e tenha idade mínima de 60 anos (mulher) e 65 anos

(homem).

(...)

III - Não se sustenta a tese aventada pela agravante no sentido de que o beneficio previsto no §§ 3º e 4º do art. 48

da Lei 8.213/91, introduzido pela Lei 11.718/2008 somente se aplicaria aos trabalhadores rurais que

ADVOGADO : RAQUEL CARRARA MIRANDA DE ALMEIDA PRADO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA LODOVILA ROQUE ALEIXO

ADVOGADO : ANDREA RINALDI ORESTES FERREIRA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE JAU > 17ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00000019320104036117 1 Vr JAU/SP
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permaneçam na condição de rurícola até a época do requerimento do beneficio. Com efeito, acolhendo-se essa

interpretação, a inovação legislativa se esvaziaria de sentido, ante o disposto no §1º do art. 48 da referida lei,

que propicia a estes trabalhadores condições mais vantajosas, com redução de idade, para a concessão do

beneficio de aposentadoria rural por idade.

IV - Agravo previsto no §1º do art. 557 do C.P.C., interposto pelo INSS, improvido.

(TRF 3ª Região, DÉCIMA TURMA, AC 0031430-38.2011.4.03.9999, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL

SERGIO NASCIMENTO, julgado em 29/11/2011, e-DJF3 Judicial 1 DATA:07/12/2011)"

 

Portanto, deve ser considerado o tempo de contribuição correspondente aos registros em CTPS (53 meses), o qual,

somado às 117 contribuições reconhecidas (fls. 114), é suficiente para o cumprimento do período de carência.

Saliente-se que o entendimento no âmbito dos nossos tribunais superiores pacificou-se no sentido da possibilidade

de se computar tempo de serviço do trabalhador rural anterior à Lei nº 8.213/91 mesmo para o efeito de carência,

tendo em vista que o C. Supremo Tribunal Federal, na ADI nº 1.664, suspendeu cautelarmente, no § 2º do art. 55

da Lei nº 8.213/91, com a redação da MP nº 1.523-13/97, a expressão "exclusivamente para fins de concessão do

benefício previsto no art. 143 desta Lei e dos benefícios de valor mínimo", entendendo esta exigência

justificável apenas em relação à contagem recíproca de tempo de serviço público, entendendo a Suprema Corte

também, no que toca ao inciso IV do art. 96 da Lei nº 8.213/91, com a redação da MP nº 1.523-13/97, emprestar-

lhe interpretação conforme à Constituição, afastando a aplicação do citado dispositivo legal no tempo de serviço

do trabalhador rural enquanto estava este desobrigado de contribuir, do que se extrai a possibilidade de se exigir

do trabalhador rural o recolhimento de contribuições para que possa ter computado o tempo de atividade anterior à

vigência da Lei nº 8.213/91 apenas no caso de contagem recíproca perante regime previdenciário do serviço

público.

 

Quanto à comprovação do exercício de atividade rural, nos termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e do

entendimento jurisprudencial consubstanciado na Súmula 149 do Superior Tribunal de Justiça, para a

comprovação do trabalho rural é necessária a apresentação ao menos de início de prova material, corroborável por

prova testemunhal.

 

Ressalte-se que esse início de prova material não significa que o segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a

ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em se

exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova

testemunhal para demonstração do labor rural.

Início de prova material, conforme a própria expressão traduz, não indica completude, mas, sim, começo de prova,

princípio de prova, elemento indicativo que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que

associada a outros dados probatórios.

 

No caso dos autos, há início de prova documental da condição de rurícola doa autor, consubstanciado nas cópias

de: certificado de casamento celebrado em 1968 (fls. 17), na qual consta a qualificação profissional de seu esposo

como "lavrador".

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, a seguinte ementa de acórdão da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADO ESPECIAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. COMPROVAÇÃO DE ATIV IDADE.

PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. EXTENSÃO À ESPOSA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

INEXIGIBILIDADE. ABONO ANUAL. RECEBIMENTO DO BENEFÍCIO POR QUINZE ANOS A PARTIR DO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. INAPLICABILIDADE DA LIMITAÇÃO. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAISPARA A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

I. A qualificação profissional do marido, na condição de rurícola, constante de documentos expedidos por órgãos

públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, se estende à esposa, para efeitos de início de prova

documental.

II. Notas fiscais de produtor rural, contratos de parceria rural, declaração cadastral de produtor rural, registro

de casamento configuram início de prova material suficiente para a comprovação do exercício de atividade rural

em regime de economia familiar, nos termos do art. 106 da lei 8213/91 e da jurisprudência dominante.

III. Prova testemunhal que confirma o início de prova material do efetivo exercício da atividade rural.

IV. A carência estatuída no artigo 25 da Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser

escalonada e progressiva na forma descrita no artigo 142 da referida lei.

V. O artigo 39, I, garantiu a aposentadoria por idade ao segurado especial que comprove o exercício de
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atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, pelo número de meses correspondentes à carência do benefício requerido.

VI. O conceito de carência, para o segurado especial, tem conotação peculiar, que se satisfaz com o exercício da

atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

VII. O art. 40 da Lei 8.213/91 é expresso ao garantir o abono anual aos beneficiários da Previdência Social. VIII.

Excluída da condenação, de ofício, a limitação ao recebimento do benefício por 15 anos, por tratar-se de

benefício vitalício.

IX. Presentes os requisitos do art. 461, § 3º, CPC, é de ser deferida a antecipação de tutela, para permitir a

imediata implantação do benefício.

X. Remessa oficial e apelação improvidas.

(AC 200103990411906, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJ 07.07.2005)

 

Assim, deve ser reconhecida a atividade rural exercida pela autora, a qual, somada ao tempo de trabalho com

registrado em CTPS (fls. 18/24) mais às contribuições recolhidas (fls. 114/116), perfaz mais de 168 meses, o que é

suficiente à concessão da aposentadoria por idade.

 

O termo inicial do benefício deveria ser fixado a partir do requerimento administrativo, pois de acordo com o

conjunto probatório a autora já havia preenchido todos os requisitos necessários para a concessão do benefício de

aposentadoria por idade. No entanto, nos termos dos art. 128 c.c art. 460, ambos do Código de Processo Civil,

reduzo a sentença nos termos do pedido, uma vez que a autora requereu a concessão do benefício a partir da

citação.

 

No tocante as parcelas já percebidas a título de concessão do benefício em tela, entre a data do requerimento

administrativo 15/12/2009 a citação 29/01/2010, em razão da antecipação da tutela deferida, a autora fica

desonerada da sua devolução, haja vista tratar-se de valores recebidos de boa-fé, com natureza alimentar,

conforme Súmula nº 51 da Turma Nacional de Uniformização dos Juizados Especiais Federais, abaixo transcrita:

 

"Os valores recebidos por força de antecipação dos efeitos de tutela, posteriormente revogada em demanda

previdenciária, são irrepetíveis em razão da natureza alimentar e da boa-fé no seu recebimento."

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento) ao

mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil. A

partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Quanto aos honorários advocatícios, ficam mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como o somatório das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamento no § 1º-A do art. 557 do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO

à apelação do INSS e ao reexame necessário para reduzir a sentença nos termos do pedido e determinar a fixação

da data do início do benefício - DIB a partir da citação.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.
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São Paulo, 18 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000974-45.2010.4.03.6118/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez, desde o pedido administrativo, acrescidas as parcelas vencidas dos

consectários legais. Requereu a antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional.

A inicial juntou documentos (fls. 11/96).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não foi comprovada a incapacidade do(a)

segurado(a), e condenou o(a) autor(a) ao pagamento das verbas sucumbenciais, observado o art. 12 da Lei

1.060/50.

Sentença proferida em 07.05.2012.

O(A) autor(a) apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade total e permanente para o desempenho de

atividade laborativa, bem como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls. 110/112, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "espondilodiscartrose de

coluna lombar M- 54.1".

O assistente do juízo conclui que o(a) autor(a) deve "evitar esforços físicos grandes e moderados. Evitar

movimentos repetitivos. Evitar permanecer em pé longos períodos e fazer movimentos excessivos com coluna

lombar". No mais, salientou que houve reabilitação para atividade compatível com as referidas limitações

("serviços administrativos").

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, p. 00165, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

 

Isto posto, nego provimento à apelação.

2010.61.18.000974-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : EVERALDO FRANCISCO BARBOSA

ADVOGADO : FREDERICO JOSE DIAS QUERIDO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HUMBERTO BERNARDO DA SILVA NETO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00009744520104036118 1 Vr GUARATINGUETA/SP
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Int.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008965-69.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

ADEMIR SAVEDRA, representado por seu curador, CLÁUDIO SAVEDRA, ajuizou ação contra o Instituto

Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando a concessão de pensão por morte de DONATO SAVEDRA,

falecido em 27.06.2008.

 

Narra a inicial que o autor é filho maior inválido do falecido, sendo seu dependente. Noticia que o laudo pericial

realizado nos autos da ação de interdição concluiu que é portador de retardo mental moderado (F 71.1 - CID 10),

sendo absolutamente incapaz para os atos de vida civil. Pede a procedência do pedido.

 

Benefícios da assistência judiciária gratuita concedidos às fls. 37.

 

Interposto agravo retido pelo INSS, a fim de que seja realizada nova perícia médica às fls. 62/64.

 

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e concedeu a pensão por morte a partir do óbito, em 27.06.2008.

Correção monetária nos termos do Manual de Cálculos do Conselho da Justiça Federal e juros de mora de 1% ao

mês. Honorários advocatícios fixados em 10% do valor da condenação, de acordo com a súmula 111 do STJ.

Antecipou a tutela.

 

Sentença proferida em 31.08.2011, não submetida ao reexame necessário.

 

O INSS apela às fls. 94/94. Preliminarmente, requer a apreciação do agravo retido de fls. 62/64. No mérito,

sustenta, em síntese, que o fato de o autor ter sido interditado, não implica necessariamente estar incapacitado,

inexistindo prova da incapacidade na data do óbito do falecido. Subsidiariamente, pede a fixação dos juros de

mora nos termos do art. 1º F da Lei 9494/97, com a redação dada pela Lei 11.960/09 e dos honorários

advocatícios, de acordo com o artigo 20 §4 do CPC, em valor não superior a meio salário mínimo.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

Nesta Corte, o Ministério Público Federal opinou pelo parcial provimento da apelação. 

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

2010.61.19.008965-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ADEMIR SAVEDRA incapaz

ADVOGADO : SANDRA REGINA TEIXEIRA VIEIRA e outro

REPRESENTANTE : CLAUDIO SAVEDRA

No. ORIG. : 00089656920104036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Diante da reiteração nas razões de apelação aprecio o agravo retido, nos termos do art. 523, § 1º, do CPC.

 

Desnecessária a produção de prova pericial, como requer o INSS.

 

Restou comprovada a incapacidade do autor no laudo médico do IMESC, datado de 29.01.2010 (fls. 29/32), que

integra a ação de interdição que tramitou na 2ª Vara da Família e das Sucessões de Guarulhos, tendo inclusive o

Ministério Público apresentado quesitos para que se constatasse a incapacidade.

 

Assim, nego provimento ao agravo retido.

Em matéria de pensão por morte, o princípio segundo o qual tempus regit actum impõe a aplicação da legislação

vigente na data do óbito do segurado.

 

Considerando que o falecimento ocorreu em 2008, aplica-se a Lei nº 8.213/91.

O evento morte está comprovado com a certidão de óbito, juntada às fls. 22.

A qualidade de segurado do falecido é fato incontroverso e está comprovada, tendo em vista que era beneficiário

de aposentadoria por tempo de contribuição desde 12.08.1973.

 

A condição de dependente do autor é a questão controvertida neste processo, devendo comprovar a invalidez na

data do óbito do pai para ter direito ao benefício.

O autor juntou aos autos os documentos de fls. 13/34.

Na data do óbito do pai, o autor tinha 48 anos. Dessa forma, deveria comprovar a condição de inválido, conforme

dispõe o art. 15, I, da Lei 8.213/91, para ser considerado dependente do falecido e ter direito à pensão por morte.

 

Às fls. 27, foi juntado relatório médico com data de 24.07.2008 (fl. 27). 

 

Às fls. 29/32, foi juntado laudo pericial com data de 29.01.2010, que instruiu o processo de interdição do autor,

onde consta que "O periciando é portador de Retardo Mental Moderado (F71.1 - CID 10). Tal patologia o priva

de condições necessárias para, com discernimento, exercer os atos da vida civil. A interdição é absoluta, é

medida que se impõe sob a ética médica-legal". Afirma ainda o perito, em resposta aos quesitos, que o mal foi

adquirido na primeira infância. 

 

Às fls. 72, consta a certidão de curatela definitiva do autor, emitida em 20.01.2011.

 

Há indicação de que a incapacidade do autor iniciou antes de atingir a maioridade e antes do óbito do genitor.

 

Assim, comprovada a condição de filho inválido, o autor tem direito à pensão por morte do pai.

 

Termo inicial do benefício mantido na data do óbito (27.06.2008), uma vez que não corre prazo prescricional em

desfavor de absolutamente incapaz (art. 3º, I, CC).

 

A renda mensal inicial deverá ser calculada conforme o disposto no art. 75 da Lei n. 8.213/1991, observando-se a

redação então vigente, com posteriores reajustes, na forma da lei.

 

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

 

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.
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As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

 

O INSS é isento de custas processuais, nos termos do art. 8º, da Lei nº 8.620/93, mas deve reembolsar as despesas

efetivamente comprovadas.

Honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula 111

do STJ.

 

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO ao agravo retido e DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação e ao

reexame necessário para fixar a correção monetária na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos e os juros de mora

em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até o dia anterior à

vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo CC, nos termos de seu art. 406 e

do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009), na mesma taxa aplicada aos

depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. As

parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da citação

serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos. Mantenho a tutela concedida.

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0000164-58.2010.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de aposentadoria por

invalidez.

A inicial juntou documentos (fls. 11/14).

O Juízo de 1º grau julgou parcialmente procedente o pedido para conceder a aposentadoria por invalidez, a partir

de 01.09.2011 (data do início da incapacidade), juros, correção monetária, e honorários advocatícios fixados em

10% da condenação, consideradas as parcelas vencidas até a sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ.

Reconhecida a isenção de custas. Antecipada a tutela.

Sentença proferida em 27.07.2012, submetida ao reexame necessário.

Sem recursos voluntários, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

O laudo pericial (fls. 80/84) constatou que o(a) autor(a) é portador de "espondiloartrose da coluna lombossacra

2010.61.22.000164-4/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

PARTE AUTORA : MARINALVA FERREIRA DA SILVA

ADVOGADO : TATIANA DE SOUZA e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : BRUNO WHITAKER GHEDINE e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE TUPÃ - 22ª SSJ - SP

No. ORIG. : 00001645820104036122 1 Vr TUPA/SP
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de grau moderado e artrose severa dos joelhos".

O perito judicial afirmou que o autor está total e permanentemente incapacitado para o trabalho, e que a

incapacidade teve início em setembro de 2011 (exame radiográfico evidenciando artrose grave dos joelhos de

indicação cirúrgica).

O(a) autor(a) mantinha a condição de segurado à época do pedido, nos termos do art. 15, VI, § 4º da Lei 8213/91,

pois, conforme dados do CNIS (doc. anexo) o último vínculo empregatício cessou em 19.02.2009, e a presente

ação foi interposta em 04.02.2010.

Comprovada a incapacidade total e permanente, faz jus à aposentadoria por invalidez.

Portanto, correta a sentença.

O termo inicial deveria ser fixado na data do requerimento administrativo. Entretanto, não houve recurso do autor,

não sendo possível sua modificação pela Remessa Oficial, sob pena de se incorrer na reformatio in pejus.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 08 deste Tribunal, e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Isto posto, dou parcial provimento à remessa oficial para explicitar os critérios de cálculo dos juros e da correção

monetária.

Caso o segurado, nessa condição, tenha recebido ou esteja recebendo benefício inacumulável com o ora

concedido, as parcelas recebidas deverão ser compensadas a partir da DIB fixada nestes autos, nos termos do art.

462 do CPC. Deve, ainda, ser observado o direito da parte autora à opção pelo benefício que considerar mais

vantajoso, cujo valor será apurado em execução de sentença.

 

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000200-88.2010.4.03.6126/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de ação previdenciária na qual a parte autora busca o enquadramento e a conversão de atividade especial,

com vistas à conversão da aposentadoria por tempo de serviço em especial ou à alteração do coeficiente de cálculo

do benefício proporcional em contenda.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido e reconheceu como atividade especial os interstícios de

27/10/1980 a 30/6/1998 e 19/11/2003 a 2/4/2007. Deixou de condenar as partes em honorários advocatícios, em

face da sucumbência recíproca.

Decisão submetida ao reexame necessário.

Inconformada, apela a parte autora. Requer o reconhecimento de todo período especial.

2010.61.26.000200-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : JOSE DONIZETTI DA SILVA

ADVOGADO : BRUNA FURLAN MIRANDA DELLA TORRE e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CRISTIANE CABRAL DE QUEIROZ e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE SANTO ANDRÉ>26ª SSJ>SP

No. ORIG. : 00002008820104036126 3 Vr SANTO ANDRE/SP
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Por seu turno, também recorre a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para

comprovação do trabalho especial em contenda e, ainda, defende a remessa oficial.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

De início, em virtude da expressa submissão da decisão ao duplo grau de jurisdição, anoto a falta de pretensão

recursal neste aspecto.

 

Do enquadramento e conversão de período especial em comum 

 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 07/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço

fora prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação aos intervalos enquadrados como especiais:

a) de 6/3/1997 a 30/6/1998, consta "Perfil Profissiográfico Previdenciário" (PPP) que informa a exposição
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habitual e permanente à pressão sonora superior a 90 decibéis - código 1.1.5 do anexo do Decreto n. 83.080/79; e

b) de 19/11/2003 a 5/4/2006, há "Perfil Profissiográfico Previdenciário" (PPP) que aponta a exposição habitual e

permanente à pressão sonora superior a 85 decibéis - art. 2º do Decreto n. 4.882/2003.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Todavia, no tocante ao lapso de 1º/7/1998 a 18/11/2003, o "Perfil Profissiográfico Previdenciário" (PPP)

apresentado, apesar de apontar a existência de agentes nocivos, informa que a exposição ao agente agressivo ruído

está abaixo do limite de tolerância (88 dB).

Ademais, cumpre destacar que os intervalos de 27/10/1980 a 3/7/1989 e 4/7/1989 a 5/3/1997 já foram

enquadrados como especiais pelo INSS, no âmbito administrativo, conforme resumo de documentos para cálculo

de tempo de contribuição de folhas 76/78.

Assim, apenas os interstícios de 6/3/1997 a 30/6/1998 e 19/11/2003 a 5/4/2006 devem ser enquadrados como

especiais, convertidos em comum e somados aos períodos incontroversos.

Outrossim, em relação ao pleito de conversão de período comum em especial (1º/4/1976 a 3/2/1979 e 1º/7/1978 a

30/9/1978), para somá-lo a tempo especial com vistas à obtenção de aposentadoria especial, sua possibilidade

(anteriormente prevista na Lei n. 8.213/91 em sua redação original) findou-se com a edição da Lei n. 9.032/95, em

vigor desde 28/4/1995, segundo jurisprudência majoritária desta 9ª Turma.

 

Nessa esteira:

 

"PREVIDENCIÁRIO - NULIDADE - APOSENTADORIA ESPECIAL - ATIVIDADE INSALUBRE -

IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DE TEMPO COMUM EM ESPECIAL - PEDIDO IMPROCEDENTE -

APELO DO INSS PROVIDO - SENTENÇA REFORMADA. 

(...) 

2. Exige-se do segurado trabalho em condições insalubres durante todo período necessário à obtenção da

aposentadoria especial. 

3. A possibilidade de se converter tempo comum em especial, inserta na Lei 8213/91 em sua redação original,

para somá-lo a tempo especial, com vistas à obtenção de aposentadoria especial, não sobreviveu à edição da Lei

9032/95, em vigor desde 28.04.95. 

4. Tendo em conta que o pedido é de concessão de aposentadoria especial, teria o autor de provar o exercício de

atividade insalubre, penosa ou perigosa ao longo de 25 anos, tarefa da qual não se desincumbiu. Na verdade, o

período de trabalho em condições especiais noticiado na SB-40 de fls. 9 soma 19 anos e 12 dias, bem menos do

que o mínimo exigido na norma de regência. 

5. Não se condena o autor nos consectários da sucumbência, ante a gratuidade deferida. 

6. Apelo autárquico provido. 

7. Sentença reformada". 

(TRF 3ª R; AC n. 96.03.091539-4/SP; 5ª Turma; Rel. Juiz. Federal Convocado Fonseca Gonçalves; julgado em

14/10/2002). 

No mesmo sentido: TRF 3ª R; Agravo Legal em AC n. 2007.03.99.024230-8/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal

Marisa Santos; julgado em 18/7/2011; DeJF 27/7/201, TRF 3ª R; AC 761682/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal

Marisa Santos; julgado em 31/05/2010; DJF3 CJ1 08/07/2010, TRF 3ª R; AC 465398/SP; 9ª Turma; Rel. Juíza

Federal Convocada Diana Brunstein; julgado em 27/09/2010; DJF3 CJ1 01/10/2010 e TRF 3ª R; AC 567782/SP;

10ª Turma; Rel. Des. Federal Walter do Amaral; julgado em 20/03/2012; TRF3 CJ1 28/03/2012. 

Assim, em virtude de o benefício ter sido pleiteado e concedido em 16/8/2006, a parte autora já não fazia jus à

conversão requerida independentemente da época na qual o serviço fora prestado.

Destarte, não obstante o enquadramento de parte dos intervalos requeridos, ausentes os requisitos previstos no

artigo 57 e parágrafos da Lei n. 8.213/91.

Portanto, é devida a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional (NB 136.070.340-

0), com o acréscimo do tempo especial devidamente convertido, nos termos do artigo 53 da Lei n. 8.213/91.

 

Dos consectários 

O termo inicial da revisão deve ser a data da citação (5/5/2010 - folha 100-verso), tendo em vista que a

comprovação da atividade especial somente foi possível nestes autos, mormente com a juntada do documento de

folhas 91/94

Quanto à correção monetária, destaque-se que esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça, e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual

de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.
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No tocante aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento no sentido de que devem ser fixados em

0,5% ao mês, contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo

CC (11/1/2003), quando tal percentual foi elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161,

§ 1º, do CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos

depósitos da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n.

9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos a partir de então e, quanto às parcelas

vencidas depois da citação, a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante o parágrafo 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e conforme

orientação desta Turma e da nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento às

apelações e à remessa oficial, para: (i) enquadrar como especial e converter em comum os lapsos de 6/3/1997 a

30/6/1998 e 19/11/2003 a 5/4/2006; e (ii) conceder a revisão do coeficiente de cálculo da aposentadoria por

tempo de contribuição, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0001312-56.2010.4.03.6138/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da r. sentença que concedeu à parte autora o benefício de

aposentadoria por invalidez e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para determinar a imediata implantação

do benefício.

Requer, preliminarmente, a apreciação de seu agravo retido, no qual postula a cassação dos efeitos da antecipação

da tutela. Quanto ao mérito, argumenta, em síntese, não ter a ora apelada preenchido todos os requisitos

necessários para a concessão do benefício, porquanto não demonstrou sua incapacidade laborativa.

Subsidiariamente, pleiteia a modificação do termo inicial do benefício e a redução dos honorários advocatícios.

Sem contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Preliminarmente, conheço do recurso de agravo retido, eis que requerida expressamente sua apreciação, a teor do

artigo 523, § 1º do Código de Processo Civil. 

Afasto a alegação de não cabimento da tutela jurídica antecipada. Convencido o julgador do direito da parte, e

presentes os requisitos do artigo 461 do Código de Processo Civil, a tutela jurisdicional pode ser antecipada na

prolação da sentença.

Passo, então, ao exame do mérito.

Pois bem.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

2010.61.38.001312-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DUARTE RAMOS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA GARCIA DE OLIVEIRA

ADVOGADO : ADRIANO ARAUJO DE LIMA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BARRETOS >38ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00013125620104036138 1 Vr BARRETOS/SP
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ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega não ter sido demonstrada a incapacidade laborativa da parte autora.

Quanto a esta questão, o laudo médico atesta ser a parte autora portadora de males que lhe acarretam incapacidade

total, permanente e omniprofissional (fls. 126/130).

Em decorrência, deve ser mantida a sentença neste aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 1305984, Proc. n. 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008,

DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. n. 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. n. 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

O termo inicial do benefício deve ser mantido na data de cessação indevida do último benefício de auxílio-doença

(30/9/2008 - fl. 82), pois os males dos quais padece a parte autora advêm desde então (Precedentes: STJ, AGREsp

437762, Processo n. 200200643506, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª Turma, DJ 10/03/2003; STJ, REsp

704004, Processo n. 200401644002, rel. Min. Paulo Medina, 6ª Turma, DJ 17/9/2007, p. 00365). 

Ante a simplicidade e as circunstâncias da causa, na qual nota-se exercício razoável, mas não extraordinário, do

patrocínio, não merece reforma a r. sentença, a qual fixou a verba honorária no mínimo legal (10% sobre o valor

das prestações vencidas).

Diante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento ao agravo retido e à apelação do INSS,

mantendo a sentença recorrida tal como lançada. 

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0015778-17.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de reexame necessário e de recursos de apelação interpostos por ambas as partes em face de sentença que

julgou parcialmente procedente o pedido formulado na inicial, consistente na renúncia e consequente

cancelamento do benefício de aposentadoria anteriormente concedido à parte autora, para a concessão de novo

2010.61.83.015778-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : VILMA APARECIDA PEREIRA HENRIQUE (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : BRUNO DESCIO OCANHA TOTRI e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL MICHELSOHN e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00157781720104036183 1V Vr SAO PAULO/SP
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benefício, agora recalculado com base no período de serviço/contribuição efetivado após sua aposentadoria,

condicionada à restituição dos valores recebidos a título da aposentadoria renunciada.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, consigno que a análise dos autos revela que o objeto da lide é exclusivamente de direito, sendo

desnecessária, portanto, a realização de instrução probatória, em especial a produção de prova pericial.

 

Feita essa consideração preambular, passo ao exame da questão.

 

A controvérsia da presente demanda diz respeito à possibilidade, ou não, de que um segurado aposentado do

Regime Geral de Previdência Social, que continue ou volte a exercer atividade vinculada a este regime, venha a

obter o cancelamento de seu benefício e, ao mesmo tempo, a concessão de uma nova aposentadoria com a

consideração deste novo período de trabalho/contribuição.

 

Em substância, o que se pretende é o recálculo do valor da aposentadoria com o cômputo do período de

contribuição havido após a obtenção da aposentadoria e com a utilização de % (percentual) mais elevado deste

benefício.

 

Trata-se de pretensão que, além de não encontrar previsão expressa na legislação reguladora do Regime Geral de

Previdência Social - RGPS (Leis nº 8.212/91 e 8.213/91, respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da

Previdência Social), tem expressa vedação pelo artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

 

Observo que o Regime Geral de Previdência Social - RGPS, em razão dos relevantes interesses públicos

envolvidos na formação de um plano previdenciário às pessoas em geral que as ampare nas situações de risco

social, tem sede constitucional como integrante da Seguridade Social (Constituição Federal, arts. 194, 195 e 201),

que reserva ao legislador infraconstitucional a sua regulação, a qual é expressa pelas Leis nº 8.212/91 e 8.213/91

(respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da Previdência Social), tratando-se, inegavelmente, de

instituição com natureza de direito público, administrada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

autarquia federal, no âmbito da qual a aposentadoria por tempo de serviço/contribuição é prevista como um dos

benefícios previdenciários (CF, art. 201, § 7º; Lei nº 8.213/91, arts. 18, I, c, e 52 a 56).

 

As regras e princípios reguladores do RGPS são a seguir transcritas no que interessa para o deslinde da questão

sob controvérsia.

 

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

TÍTULO VIII - Da Ordem Social

CAPÍTULO I - DISPOSIÇÃO GERAL

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais.

CAPÍTULO II - DA SEGURIDADE SOCIAL

Seção I - DISPOSIÇÕES GERAIS

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.

Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos

seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços;

IV - irredutibilidade do valor dos benefícios;

V - eqüidade na forma de participação no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa, com a participação da comunidade, em

especial de trabalhadores, empresários e aposentados.
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VII - caráter democrático e descentralizado da administração, mediante gestão quadripartite, com participação

dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos órgãos colegiados. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (destaquei)

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da

lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

(...) § 1º - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinadas à seguridade social constarão

dos respectivos orçamentos, não integrando o orçamento da União.

§ 2º - A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada pelos órgãos

responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e prioridades

estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos.

(...) § 4º - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade

social, obedecido o disposto no art. 154, I.

§ 5º - Nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a

correspondente fonte de custeio total.

(...) (destaquei)

Seção III - DA PREVIDÊNCIA SOCIAL

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de

filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos

termos da lei, a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de

1998)

III - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidos em lei complementar. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados portadores de

deficiência, nos termos definidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de

2005)

§ 2º Nenhum benefício que substitua o salário de contribuição ou o rendimento do trabalho do segurado terá

valor mensal inferior ao salário mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 3º Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 4º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 5º É vedada a filiação ao regime geral de previdência social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa

participante de regime próprio de previdência. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 6º A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas terá por base o valor dos proventos do mês de

dezembro de cada ano. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as

seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o

limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime de

economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o

professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil

e no ensino fundamental e médio. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
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§ 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na

administração pública e na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os diversos regimes de

previdência social se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 10. Lei disciplinará a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime

geral de previdência social e pelo setor privado. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de

contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para trabalhadores de baixa renda,

garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um salário-mínimo, exceto aposentadoria por tempo de

contribuição. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para atender a trabalhadores de baixa renda

e àqueles sem renda própria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua residência,

desde que pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um

salário-mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

§ 13. O sistema especial de inclusão previdenciária de que trata o § 12 deste artigo terá alíquotas e carências

inferiores às vigentes para os demais segurados do regime geral de previdência social. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 47, de 2005) (destaquei)

LEI Nº 8.213, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá

outras providências.

Capítulo II - DAS PRESTAÇÕES EM GERAL

Seção I - Das Espécies de Prestações

Art.18. O Regime Geral de Previdência Social compreende as seguintes prestações, devidas inclusive em razão

de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em benefícios e serviços:

I - quanto ao segurado:

(...) c) aposentadoria por tempo de serviço;

c) aposentadoria por tempo de contribuição; (Redação dada pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

(...)

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social que permanecer em atividade sujeita a este regime,

ou a ela retornar, somente tem direito à reabilitação profissional, ao auxílio-acidente e aos pecúlios, não fazendo

jus a outras prestações, salvo as decorrentes de sua condição de aposentado, observado o disposto no art. 122

desta lei.

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social (RGPS) que permanecer em atividade sujeita a este

regime, ou a ela retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família, à reabilitação profissional e ao auxílio-acidente, quando empregado.

(Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

§ 2ºO aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado. (Redação dada pela

Lei nº 9.528, de 1997)

(...) (destaquei)

Seção V - Dos Benefícios

Subseção II - Da Aposentadoria por Idade

Art. 49.A aposentadoria por idade será devida:

I - ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até essa data ou até 90 (noventa) dias depois dela; ou

b) da data do requerimento, quando não houver desligamento do emprego ou quando for requerida após o prazo

previsto na alínea "a";

II - para os demais segurados, da data da entrada do requerimento.

Subseção III - Da Aposentadoria por Tempo de Serviço

Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo masculino.

Art. 53. A aposentadoria por tempo de serviço, observado o disposto na Seção III deste Capítulo, especialmente

no art. 33, consistirá numa renda mensal de:

I - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 25 (vinte e cinco) anos de serviço, mais

6% (seis por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do

salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço;

II - para o homem: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço, mais 6% (seis

por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do salário-

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2308/2551



de-benefício aos 35 (trinta e cinco) anos de serviço. (destaquei)

Art. 54. A data do início da aposentadoria por tempo de serviço será fixada da mesma forma que a da

aposentadoria por idade, conforme o disposto no art. 49.

Art.55.O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

I - o tempo de serviço militar, inclusive o voluntário, e o previsto no § 1º do art. 143 da Constituição Federal,

ainda que anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência Social, desde que não tenha sido contado para

inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

II - o tempo intercalado em que esteve em gozo de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez;

III - o tempo de contribuição efetuado como segurado facultativo, desde que antes da vigência desta lei;

III - o tempo de contribuição efetuada como segurado facultativo; (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para a inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para efeito de aposentadoria por outro regime de previdência social; (Redação dada pela Lei

nº 9.506, de 1997)

V - o tempo de contribuição efetuado por segurado depois de ter deixado de exercer atividade remunerada que o

enquadrava no art. 11 desta Lei;

VI - o tempo de contribuição efetuado com base nos artigos 8º e 9º da Lei nº 8.162, de 8 de janeiro de 1991, pelo

segurado definido no artigo 11, inciso I, alínea "g", desta Lei, sendo tais contribuições computadas para efeito de

carência. (Incluído pela Lei nº 8.647, de 1993)

§ 1ºA averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2ºO tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§3ºA comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.

§ 4o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito de concessão do benefício de que trata esta

subseção, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na forma do § 2o

do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se tiver complementado as contribuições na forma do §

3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

 

Art.56.O professor, após 30 (trinta) anos, e a professora, após 25 (vinte e cinco) anos de efetivo exercício em

funções de magistério poderão aposentar-se por tempo de serviço, com renda mensal correspondente a 100%

(cem por cento) do salário-de-benefício, observado o disposto na Seção III deste Capítulo.

Seção VII - Da Contagem Recíproca de Tempo de Serviço

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição ou de serviço na administração pública e na atividade privada, rural e

urbana, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão financeiramente.

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de contribuição ou de

serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão

financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

Art.94.Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social ou no serviço público é

assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de

contribuição ou de serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência

social se compensarão financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20.11.98)

§ 1o A compensação financeira será feita ao sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerer o

benefício pelos demais sistemas, em relação aos respectivos tempos de contribuição ou de serviço, conforme

dispuser o Regulamento. (Renumerado pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

§ 2o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito dos benefícios previstos em regimes próprios

de previdência social, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na

forma do § 2o do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se complementadas as contribuições na

forma do § 3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

Art. 95.Observada a carência de 36 (trinta e seis) contribuições mensais, o segurado poderá contar, para fins de
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obtenção dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, o tempo de serviço prestado à administração

pública federal direta, autárquica e fundacional. (Revogado pela Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

Parágrafo único. Poderá ser contado o tempo de serviço prestado à administração pública direta, autárquica e

fundacional dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, desde que estes assegurem aos seus servidores a

contagem de tempo do serviço em atividade vinculada ao Regime Geral de Previdência Social. (Revogado pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

 

Art. 96.O tempo de contribuição ou de serviço de que trata esta Seção será contado de acordo com a legislação

pertinente, observadas as normas seguintes:

I - não será admitida a contagem em dobro ou em outras condições especiais;

II - é vedada a contagem de tempo de serviço público com o de atividade privada, quando concomitantes;

III - não será contado por um sistema o tempo de serviço utilizado para concessão de aposentadoria pelo outro;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com os acréscimos legais;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de um por cento ao mês e multa de dez por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

IV-o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de zero vírgula cinco por cento ao mês, capitalizados anualmente, e multa de dez por cento. (Redação dada pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 316, de 2006)

Art. 97. A aposentadoria por tempo de serviço, com contagem de tempo na forma desta Seção, será concedida ao

segurado do sexo feminino a partir de 25 (vinte e cinco) anos completos de serviço, e, ao segurado do sexo

masculino, a partir de 30 (trinta) anos completos de serviço, ressalvadas as hipóteses de redução previstas em lei.

Art. 98.Quando a soma dos tempos de serviço ultrapassar 30 (trinta) anos, se do sexo feminino, e 35 (trinta e

cinco) anos, se do sexo masculino, o excesso não será considerado para qualquer efeito.

 

Art. 99.O benefício resultante de contagem de tempo de serviço na forma desta Seção será concedido e pago pelo

sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerê-lo, e calculado na forma da respectiva legislação.

Ainda que pudesse ser entendido que a vedação contida no artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91 não se aplicasse a

essa pretensão de desaposentação, a conclusão da inviabilidade da pretensão formulada nesta demanda não se

modificaria.

 

Com efeito, em razão de se tratar de instituição com natureza de direito público cuja regulação foi reservada pela

Constituição Federal aos termos da lei, a interpretação das normas do RGPS deve-se pautar pela observância

estrita do que estiver previsto na legislação editada, pautando-se o intérprete pelo princípio de que ao

administrador não é permitido fazer senão aquilo que é previsto na lei (afastando-se da regra geral aplicável às

pessoas naturais e jurídicas de direito privado, segundo a qual a estes é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe),

assim não sendo possível transpor regras e institutos do direito privado para a interpretação das regras da

legislação da previdência oficial, salvo se compatíveis com as normas e princípios desta própria.

 

Assim, não é possível a concessão de benefícios senão os previstos na própria legislação do RGPS, sempre

atendidas as condições nela estabelecidas e obedecidos os princípios gerais da Seguridade Social, sob pena de

ofensa à regra de que nenhum benefício pode ser criado ou majorado sem a correspondente fonte de custeio

integral (Constituição Federal, art. 195, § 5º).

 

Portanto, se não há previsão expressa na legislação previdenciária do RGPS para a pretensão de desaposentação e

subsequente concessão de nova aposentadoria com o cômputo do tempo de serviço/contribuição ocorrido após a

primeira aposentadoria, a única conclusão possível é a de que o sistema previdenciário oficial veda, ou não

autoriza, a sua concessão.

 

Sob outro aspecto, se a legislação prevê ao segurado do RGPS a possibilidade de aposentadoria proporcional, a

opção feita por ele formaliza e se configura num ato jurídico perfeito, a regular-se pela lei vigente ao tempo deste

ato (que é a data de concessão do benefício), de forma que sua revisão não é possível senão com a concordância

de ambas as partes (sabendo-se que, para o RGPS, administrado pelo INSS, somente podem ser praticados atos

em estrita observância ao previsto na legislação previdenciária), pelo que não é cabível a pretensão formulada.

 

Ainda por outro aspecto, a referida pretensão esbarraria num outro óbice de natureza constitucional, pois resultaria

numa situação de manifesta desigualdade entre os segurados da Previdência oficial, inclusive em ofensa ao

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2310/2551



especifico princípio securitário da uniformidade e equivalência dos benefícios (Constituição Federal, art. 5º,

caput, e art. 194, II), tratando desigualmente aqueles que preferiram continuar trabalhando até completar todo o

tempo de contribuição necessário à obtenção da aposentadoria de valor integral e aqueles outros que optaram por

se aposentar com tempo menor e com valor parcial da aposentadoria.

 

Com efeito, esses últimos seriam beneficiados por haverem desde logo recebido suas aposentadorias e, alguns

anos depois de receberem cumulativamente a remuneração da atividade exercida após a concessão do benefício,

conseguirem a mera revisão de sua aposentadoria com o cômputo deste novo período, passando a receber o

benefício de valor integral que aqueles outros segurados obtiveram somente após completarem o tempo de

contribuição exigido e segundo as regras estabelecidas na lei do RGPS.

 

E não há que se tentar manter a isonomia entre os segurados com a tese de possibilitar a desaposentação mediante

o dever de devolução dos valores da aposentadoria recebida neste período, por duas razões:

1º) porque a situação dos que obtivessem a aposentadoria e a posterior desaposentação, por haverem recebido uma

dupla fonte de receitas, sempre teria sido economicamente melhor do que a dos segurados que esperaram até a

obtenção da aposentadoria integral; e

 

2º) porque de qualquer forma estará sendo desvirtuado o regime geral previdenciário, eis que a sua própria

subsistência exige a observância de rígido controle das fontes de custeio e dos benefícios concedidos, bem como

dos benefícios a serem concedidos mediante equilíbrio financeiro e cálculos atuariais (Constituição Federal, art.

201, caput), o que seria inevitavelmente afetado pela imprevisibilidade resultante da admissão desta

desaposentação e do novo cálculo do valor da aposentadoria, eis que não há previsão normativa a respeito.

 

A pretensão formulada não pode ser equiparada àquela de segurados que, tendo direito à aposentadoria pelo

RGPS, renunciam à sua percepção para o fim de obterem aposentadoria por um diverso regime previdenciário,

mediante a contagem recíproca do tempo de contribuição para o RGPS, possibilidade que de longa data é

reconhecida pelo E. Superior Tribunal de Justiça (fundamentando-se na natureza patrimonial e, por isso mesmo,

renunciável do direito à aposentadoria).

 

A diversidade de situações jurídicas está em que, nesse último caso, a contagem recíproca tem expressa previsão

normativa e a aposentadoria se fará por um diverso regime previdenciário (Constituição Federal, art. 201, § 9º; Lei

nº 8.213/91, arts. 94 a 99), enquanto que na pretensão de mera desaposentação e recálculo da aposentadoria (que é

o que substancialmente se almeja), não há previsão legal (bem ao contrário, há vedação no art. 18, § 2º, da Lei nº

8.213/91) e o benefício seria devido pelo próprio RGPS.

 

Não se desconhece que a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça tem reconhecido o direito ora

postulado (havendo divergências sobre o dever ou não de devolução dos valores recebidos pelo segurado no

período em que já recebera a aposentadoria que será recalculada), mas a rejeição que ora se faz tem

fundamentação alicerçada nos princípios e regras constitucionais do regime geral de previdência social, conforme

acima exposto, a qual será certamente objeto de exame pela nossa Corte Constitucional, o Egrégio Supremo

Tribunal Federal.

 

Em conclusão, por todos os fundamentos acima expostos a pretensão da presente ação não merece procedência.

 

Nesse sentido, os seguintes precedentes de nossos Tribunais Regionais Federais, inclusive da 3ª Seção desta

Corte:

 

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RECURSO

ADESIVO. INADMISSIBILIDADE. DESAPOSENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 18, § 2º, LEI Nº 8.213/91.

ART. 181-B, DECRETO Nº 3.048/99.

1 - Conquanto contemplada, nas hipóteses em que ambos os litigantes são vencidos, a possibilidade de aderência

aos embargos infringentes interpostos pela parte contrária (art. 500, II, CPC), o recurso adesivo se sujeita aos

mesmos pressupostos de admissibilidade daquele ao qual se prende.

2 - Embora não unânime, o julgado em questão não contempla um voto minoritário no sentido da tese defendida

pelo recorrente. Logo, ainda que houvesse sido interposto como recurso principal, a peça de irresignação não

ultrapassaria o juízo de admissibilidade, por ausência de interesse na prevalência do posicionamento isolado,

elemento essencial que, no caso dos autos, lhe é prejudicial.
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3 - A questão não cuida de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo considerado na concessão de um

benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação de um outro economicamente

mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não existentes ao tempo do ato

concessor.

4 - A Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto expressamente acerca da renúncia à aposentadoria,

estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de concessão não seriam consideradas em nenhuma

hipótese.

5 - A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

6 - Não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado caráter solidário da

seguridade social.

7 - A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

8 - Recurso adesivo não conhecido. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, EI - Embargos Infringentes 1545547/SP, Proc. nº 0017678-69.2009.403.6183, 3ª Seção, Relator

Desembargador Federal Nelson Bernardes, j. 24.05.2012, maioria, e-DJF3 11.06.2012)

 

PREVIDENCIÁRIO. CONSTITUCIONAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APOSENTADORIA PROPORCIONAL.

CÁLCULO DA RMI: ART. 53, II, LEI 8.213/91. ELEVAÇÃO DO COEFICIENTE DE CÁLCULO PARA 100%

(CEM POR CENTO) COM O CÔMPUTO DO TEMPO DE SERVIÇO POSTERIOR À CONCESSÃO DA

APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O art. 53, inciso II, da Lei 8.213/91, ao disciplinar a sistemática de cálculo do benefício de aposentadoria por

tempo de serviço para o trabalhador, estabeleceu, para a apuração da renda mensal inicial, um percentual

inicial de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício, correspondente a 30 (trinta) anos de contribuição,

acrescido do percentual de 6% (seis por cento) para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de

100% (cem por cento).

2. A regra de cálculo da aposentadoria por tempo de serviço prevista no art. 53 da Lei 8.213/91 somente se

aplica em relação ao tempo de serviço já prestado pelo trabalhador no momento em que ele requereu o benefício

na via administrativa, não se podendo considerar as contribuições referentes à atividade por ele exercida após a

concessão do benefício para complementar o tempo de serviço anterior e transformar a sua aposentadoria de

proporcional em integral.

3. Não se trata do que doutrinariamente se denomina de "desaposentação", mas sim de mudança progressiva do

coeficiente da aposentadoria proporcional deferida, até que ela seja paga de forma integral, inclusive com o

adimplemento das diferenças pretéritas que o autor considera devidas.

4. Apelação desprovida.

(TRF 1ª Região, 2ª Turma, vu. AC 200334000218750. Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL NEUZA MARIA

ALVES DA SILVA. e-DJF1 10/12/2009, p. 58. J. 11/11/2009)

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO E COMPLEMENTAÇÃO DE

BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. APELAÇÃO PROVIDA.

I - Jamais o aposentado pela Previdência Social que voltou a trabalhar pôde substituir a aposentadoria por

tempo de serviço que antes lhe houvera sido concedida por uma outra, e menos ainda, somando ao tempo de

serviço e às contribuições recolhidas na nova atividade, o tempo de serviço e as contribuições pagas

anteriormente à concessão da primeira aposentadoria por tempo de serviço.

II - A aceitação de semelhante figura jurídica, absolutamente desconhecida em nosso ordenamento jurídico

previdenciário comum, implicaria em criar, por hermenêutica, situação estatutária, o que é absurdo.

III - O sistema da previdência social é de natureza estatutária, e assim, público e impositivo; a liberdade de

adesão a ele é restrita ao segurado facultativo; e não há que se confundir a liberdade de exercício dos direitos

aos benefícios previstos na legislação previdenciária, e apenas e exclusivamente por ela, com a liberdade de

combinar, aqui e ali, normas jurídicas, inclusive de natureza privatística, de modo a se obter um direito não

previsto nem no direito público, e nem no direito privado, uma esdrúxula "terceira via".

IV - Inexistindo previsão legal e regulamentar que autorize a "renúncia", ou "desaposentação", conclui-se que

essa figura é proibida, não havendo espaço para aplicação do princípio da razoabilidade, o qual pressupõe,

necessariamente, a licitude da norma em tese, podendo as circunstâncias fáticas determinarem seu afastamento

em determinado caso concreto, ou a modificação de seu conteúdo, com o fim de afastar-se resultado extremo não

desejado pelo ordenamento jurídico. V - Recurso provido.
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(TRF 2ª Região, 2ª Turma Especializada, maioria. AMS 200651015373370, AMS 72669. Rel. Desembargador

Federal ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR. DJU 06/07/2009, p. 111. J. 27/05/2009)

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. DESAPOSENTAÇÃO. SEMELHANÇA. IMPOSSIBILIDADE.

DEVER DE OPTAR ENTRE DUAS APOSENTADORIA. VEDADA A EXECUÇÃO DE PARCELAS EM ATRASO

DE UMA COM TERMO AD QUEM NA DIB DA OUTRA.

1. Tratando-se de reaposentação, ou seja, quando legalmente se é aposentado entre datas, obtendo, todavia, novo

benefício, a partir do segundo requerimento, com o cômputo do tempo posterior à DER, a determinação do

ordenamento jurídico é a sua vedada, nos termos do artigo 18, § 2º, da Lei 8.213/91.

2. Cabe ao segurado optar entre a aposentadoria por tempo de serviço proporcional, concedida na sentença

exeqüenda, e a aposentadoria por tempo de contribuição proporcional, com maior RMI, concedida

administrativamente

(TRF 4ª Região, Turma Suplementar, vu. AC 200971990007098. Rel. LUÍS ALBERTO D'AZEVEDO

AURVALLE. D.E. 06/04/2009, J. 25/03/2009)

PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO. CONVERSÃO DA APOSENTADORIA PROPORCIONAL EM

INTEGRAL. APROVEITAMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS APÓS A APOSENTADORIA.

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI Nº 8.213/91.

1. O art. 18, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91, veda expressamente a percepção, pelo aposentado do RGPS, que

permanecer contribuindo para a Previdência Social ou a ela retornar, de qualquer outra prestação, à exceção do

salário-família e da reabilitação profissional, quando for o caso.

2. Uma vez concedida a aposentadoria por tempo de serviço com proventos proporcionais, ainda que o segurado

volte a contribuir para o sistema previdenciário, não poderá utilizar as referidas contribuições para

complementar o tempo que restaria para obtenção de uma nova aposentadoria com proventos integrais. O art.

11, parágrafo 3º, da Lei nº 8.213/91, inclusive, estabelece que as novas contribuições efetuadas pelo aposentado

do RGPS que retornar a atividade serão destinadas ao custeio da Seguridade Social. Apelação improvida.

(TRF 5ª Região, 1ª Turma, vu. AC 200783000112040, AC 444097. Rel. Desembargador Federal Maximiliano

Cavalcanti. DJE 08/10/2009, p. 374. J. 17/09/2009)

Previdenciário. Pedido de desaposentação e nova aposentadoria. Impossibilidade. Inteligência do parágrafo 2º

do artigo 18 da Lei nº 8.213/91. Contribuição que não gera benefícios exceto salário-família e reabilitação

profissional. Apelo improvido.

(TRF 5ª Região, 4ª Turma, vu. AMS 200681000179228, AMS 101359. Rel. Desembargador Federal Lazaro

Guimarães. DJ 07/07/2008, p. 847, 128. J. 27/05/2008)

 

Posto isso, com fundamento no artigo 557, §1°-A, do Código de Processo Civil c.c. Súmula 253 do Superior

Tribunal de Justiça, DOU PROVIMENTO ao reexame necessário e ao recurso de apelação interposto pelo INSS.

 

Julgo prejudicada a apelação interposta pela autora.

 

Sem condenação em honorários advocatícios, haja vista ser a parte autora beneficiária da assistência judiciária

gratuita.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0002691-55.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.002691-3/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO HEILMANN
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS em face de sentença proferida

pela 1ª Vara de Jacupiranga/SP que julgou procedente o pedido inicial para determinar ao INSS que implemente

em favor das autoras pensão por morte previdenciária, no valor de um salário mínimo, a ser rateado entre elas,

bem como ao pagamento das prestações vencidas até o ajuizamento da ação, com o acréscimo de correção

monetária e juros na forma prevista no art. 1º-F, da Lei nº 9.494/97, com a redação da Lei nº 11.960/2009.

 

O Juízo também condenou o vencido ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 5% (cinco por cento)

do valor das parcelas vencidas até a sentença, nos termos da Súmula nº 111 do Superior Tribunal de Justiça.

 

Consignou o Juízo origem que a sentença não estaria sujeita ao reexame necessário em razão do disposto no art.

475, §2º, do Código de Processo Civil.

 

O INSS, por meio da apelação de fls. 104/107, pediu a reforma da sentença. Alega que não há nos autos prova da

união estável. Além disso, sustenta que o Sr. José, cinco anos antes do seu falecimento, pleiteou

administrativamente a concessão de benefício assistencial, o que demonstra que não estava trabalhando e que,

portanto, não mantinha a qualidade de segurado especial rural.

 

O apelante também argumenta que apenas restou comprovado que o Sr. José possuía um sítio entre 1998 a 2008,

ou seja, pelo período de 10 anos, tempo inferior à carência necessária para a concessão do benefício de

aposentadoria rural. Além disso, até o ano de 1998, ressalta que ele mantinha vínculos urbanos. Por fim, se

mantida a sentença, pede que a DIB seja fixada na data da citação e que sejam adotados os critérios indicados para

a fixação dos honorários.

 

Com as contrarrazões, os autos foram encaminhados para este Tribunal. A fls. 131 o apelado pede o

desentranhamento dos documentos apresentados com a apelação, entre eles, a cópia do pedido de concessão do

benefício assistencial, eis que intempestiva a sua apresentação.

 

É o relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força da súmula nº 490 do

Superior Tribunal de Justiça, razão pela qual a tenho por interposta.

 

Sobre o benefício de pensão por morte, dispõe o art. 201, V, da Constituição Federal:

 

"Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei,

a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

(...)

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no §2º. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)"

 

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA CONCEICAO DA SILVA

: ROSILENE MARIA DE OLIVEIRA incapaz

ADVOGADO : ARLETE ALVES DOS SANTOS MAZZOLINE

REPRESENTANTE : MARIA CONCEICAO DA SILVA

ADVOGADO : ARLETE ALVES DOS SANTOS MAZZOLINE

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE JACUPIRANGA SP

No. ORIG. : 09.00.00038-9 1 Vr JACUPIRANGA/SP
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O art. 74 da Lei nº 8.213/91, por sua vez, está assim redigido:

 

"Art. 74. A pensão por morte será devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou

não, a contar da data: (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

I - do óbito, quando requerida até trinta dias depois deste; (Incluído pela Lei nº 9.528, de 1997)

II - do requerimento, quando requerida após o prazo previsto no inciso anterior; (Incluído pela Lei nº 9.528, de

1997)

III - da decisão judicial, no caso de morte presumida. (Incluído pela Lei nº 9.528, de 1997)"

Sobre os dependentes, à data do óbito do instituidor (07/11/2008), dispunha o art. 16 da citada Lei:

"Art. 16. São beneficiários do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependentes do segurado:

I - o cônjuge, a companheira, o companheiro e o filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21

(vinte e um) anos ou inválido; (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

 II - os pais;

 III - o irmão, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido;

 III - o irmão não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido; (Redação dada

pela Lei nº 9.032, de 1995)

 § 1º A existência de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito às prestações os das

classes seguintes.

 § 2º .O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaração do segurado e desde que

comprovada a dependência econômica na forma estabelecida no Regulamento. (Redação dada pela Lei nº 9.528,

de 1997)

 § 3º Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém união estável com o

segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3º do art. 226 da Constituição Federal.

 § 4º A dependência econômica das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser

comprovada." (destaquei)

 

A presente ação foi ajuizada por Maria da Conceição da Silva e por sua filha, Rosilene Maria de Oliveira,

atualmente maior, visando à concessão de pensão decorrente da morte de José Anchieta de Oliveira, companheiro

da primeira e, ao seu lado, pai de Rosilene.

 

No caso sob análise, portanto, devem ser comprovados os seguintes requisitos: a condição de segurado do

instituidor da pensão, José Anchieta de Oliveira, quando do óbito, em 07/11/2008 (certidão de óbito de fls. 10),

bem como a qualidade de companheira e filha das autoras, respectivamente.

 

Por meio do documento de fls. 09 (certidão de nascimento) Rosilene Maria de Oliveira comprova que é filha de

José Anchieta Oliveira e Maria Conceição da Silva.

 

Já os documentos de fls. 10 (certidão de óbito da qual consta a apelada Maria Conceição como declarante) e 39

(declaração de aptidão ao Pronaf da qual consta que a apelada constituía unidade familiar com o Sr. José, de

27.03.2006), em conjunto com as declarações das testemunhas ouvidas em Juízo (fls. 86/87), constituem prova da

união estável mantida entre a autora, Maria Conceição da Silva e o falecido segurado.

 

No entanto, examinando os autos constata-se que José Anchieta de Oliveira não tinha direito ao benefício de

aposentadoria especial rural quando de seu óbito, em 07/11/2008, o que se mostra imprescindível para o

reconhecimento da pensão por morte em favor de sua filha e de sua companheira.

 

Sobre a aposentadoria rural por idade, assim dispõem os artigos 39, I, e 143, da Lei 8.213/91:

 

"Art. 39.Para os segurados especiais, referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, fica garantida a concessão:

I - de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxílio-doença, de auxílio-reclusão ou de pensão, no valor de

1 (um) salário mínimo, desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que de forma descontínua, no

período, imediatamente anterior ao requerimento do benefício, igual ao número de meses correspondentes à

carência do benefício requerido; ou (...)"

 

Art. 143. O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência

Social, na forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer

aposentadoria por idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de
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vigência desta Lei, desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período

imediatamente anterior ao requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido

benefício.

 

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para a

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois o falecido segurado completou 60 anos em 2003 (documento de fls. 07). No

entanto, não restou comprovado o exercício da atividade rural por ele desenvolvida pelo período previsto no art.

142 da Lei nº 8.213/91 à data do óbito, ou seja, em 2008.

 

Os documentos acostados aos autos apenas comprovam, nos termos do art. 55, §3º, da Lei nº 8.213/91, que o Sr.

José Anchieta de Oliveira era proprietário de um sítio entre os anos de 1998 a 2008, ou seja, por 120 meses (fls.

11/40)

 

Ou seja, o documento mais antigo que prova a qualidade de titular de uma propriedade rural pelo segurado é de

1.998, não sendo possível retroagir esta data com base em prova testemunhal.

 

Importante ressaltar que embora o início de prova material, exigido pelo § 3º do artigo 55 da Lei 8.213/91, não

signifique que o segurado deva demonstrar mês a mês, ano a ano, por meio de documentos, o exercício de

atividade na condição de rurícola, prevalece junto à 9ª Turma desta Corte o entendimento de que somente é devido

o reconhecimento do tempo de serviço a partir do ano de expedição do documento mais antigo trazido aos autos

(1998), apto a configurar o início de prova material. Nesse sentido:

 

"A Certidão de Casamento qualificando o autor como lavrador, constitui início de prova do trabalho de natureza

rural, o qual, corroborado por prova testemunhal, é meio hábil à comprovação da atividade rurícola, limitado o

reconhecimento ao ano constante do início de prova mais remoto" (AC nº 532628/SP, Relator Desembargador

Federal NELSON BERNARDES, j. 08/09/2008, DJF3 15/10/2008);

 

"O princípio de prova material mais remoto constitui o marco inicial do período a ser considerado, não sendo

admissível a prova exclusivamente testemunhal para comprovar a atividade laboral anterior à referida data

(Súmula 149 do STJ)" (AC nº 907485/SP, Relator Desembargador Federal SANTOS NEVES, j. 22/10/2007, DJU

08/11/2007, p. 1034).

 

Destaque-se, ademais, que as testemunhas ouvidas em juízo apenas conheciam a autora há dez anos, contados da

data da audiência realizada em 23/03/2010 (fls. 84/87).

 

Além dos fundamentos acima, há que se considerar que, mediante consulta no Cadastro Nacional de Informações

Sociais - CNIS, consta que o falecido segurado, Sr. José Anchieta de Oliveira, manteve vínculos empregatícios

entre 01/03/83 e 27/05/83 e entre 03/11/97 e 08/10/99.

 

Dessa forma, chega-se à conclusão de que o instituidor da pensão não reunia as condições legais necessárias à

concessão do benefício de aposentadoria por idade rural quando do óbito e, com isso, as apeladas não fazem jus à

respectiva pensão por morte. Diante desse quadro fático, deve ser reformada a sentença para que seja afastada a

pretensão inicial.

 

Indevidas custas, bem como a condenação ao pagamento de honorários pelas apeladas, eis que beneficiárias da

Justiça Gratuita (fls. 42).

 

Por fim, prejudicado o pedido de desentranhamento de documentos apresentados pelo INSS com a apelação, eis

que não trouxeram prejuízo ao interesse das autoras e nem sequer foram utilizados como prova para o

indeferimento de sua pretensão.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, §1º-A, do Código de Processo Civil e Súmulas nºs. 253 e 490 do Superior

Tribunal de Justiça, DOU PROVIMENTO AO REEXAME NECESSÁRIO tido por interposto, bem como à

APELAÇÃO DO INSS para reformar a sentença rejeitando a pretensão inicial.
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Intimem-se. Publique-se.

 

Ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025586-10.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação dos

requisitos legais, com o início de prova material e testemunhal.

 

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como empregada rural e diarista.

 

2011.03.99.025586-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : CLARISSE APARECIDA SPAGNOLO MATIAS

ADVOGADO : FLÁVIA LOPES DE FARIA FERREIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CARLOS HENRIQUE MORCELLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00112-1 1 Vr PORTO FERREIRA/SP
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A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 22.06.2008, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 162 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 11/32.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como
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rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento, datada 01.02.1975, constando seu cônjuge como lavrador, bem como sua CTPS (fls.

20/30) com anotações de contratos de trabalho, na ocupação de trabalhador rural, o conjunto probatório conduz à

improcedência do pedido inicial. Isso porque os documentos apresentados são antigos ao tempo do implemento

das condições necessárias para a obtenção do benefício pretendido, isto é, não há provas contemporâneas do

exercício da atividade rural, o último emprego rural deu-se no período de 15.06.1992 a 14.09.1992.

 

 Além do mais, restou comprovado que a autora exerceu de forma alternada empregos urbanos e rurais, este

somado não alcança o período de carência suficiente para benefício pretendido.

 

 

Por sua vez, a prova testemunhal não foi suficiente para demonstrar o período de carência do trabalho

desenvolvimento pela autora no campo.
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Assim, não há como reconhecer a pretensão inicial.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

 

 

 

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026437-49.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista o início de prova

material e testemunhal.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

2011.03.99.026437-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ELENA PARREIRA SAMPAIO

ADVOGADO : KLEBER ELIAS ZURI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO CARITA CORRERA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00076-8 1 Vr CARDOSO/SP
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A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 06.02.2004, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 138 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 17/25.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.
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I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como as

certidões de nascimento de seus filhos: Denílson, nascido em 24.03.1973, Simone, nascida em 18.06.1974 e

Adilson, nascido em 07.12.1976, em que se observa a autora e seu esposo qualificados como lavradores, bem

como a Escritura Pública de Venda e Compra, datada de 04.01.2010, qualificando-a na ocupação de lavradora,

além da certidão de casamento, realizado em 27.08.1969, constando seu esposo como lavrador, ficha de filiação o

seu cônjuge junto ao Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Cardoso, datada de 17.12.1979, com respectivo

recibo de mensalidade dos meses de setembro, dezembro/1990, o conjunto probatório conduz à improcedência do

pedido inicial. Isso porque os documentos apresentados não são suficientes para demonstrar o período de carência

para concessão do benefício pretendido, na medida em que consultando o CNIS, anexo, consta que a autora no

período de 02.02.1998 a 09.12.1999 exerceu atividade urbana, bem como seu cônjuge a partir do ano de 1990

passou a exercer suas atividades em empregos urbanos.

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não foi suficiente para demonstrar o período de carência do trabalho

desenvolvimento pela autora no campo.
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Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026797-81.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal, bem como que não há necessidade de comprovação dos recolhimentos

previdenciários.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

2011.03.99.026797-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : NIVA NOVAES FLORIANO

ADVOGADO : DANIEL MARTINS SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADELINE GARCIA MATIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00007-0 1 Vr PARIQUERA ACU/SP
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(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 02.03.1996, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 90 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 16.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)
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Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 31.07.1962, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque

não há provas contemporâneas do exercício da atividade rural, na forma da legislação de regência.

 

 

Ademais, os depoimentos das testemunhas, por si só, não foram suficientes para demonstrar a atividade rural no

período de carência. 

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026877-45.2011.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

2011.03.99.026877-5/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : NAIR VASQUES DANIEL (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : VALDIR DONIZETI DE OLIVEIRA MOCO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE FRANCISCO FURLAN ROCHA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00089-3 1 Vr ITIRAPINA/SP
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"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 30.11.1999, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 108 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 17/18.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime
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Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 17.10.1964, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque

não há provas contemporâneas do exercício da atividade rural, na forma da legislação em regência, bem como

consta no CNIS (fls. 21/24), que o marido da autora obteve sua aposentadoria por idade desde 19.03.2007, na

atividade de comerciário.

 

De outra parte não há qualquer documento em nome da autora que indique sua condição de rurícola.

 

Ademais, os depoimentos das testemunhas mostraram-se frágeis e vagos do exercício da atividade rural

desempenhado pela autora.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027748-75.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.027748-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCO ALINDO TAVARES

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou procedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela o INSS, sustentando, em síntese, que a parte autora não preencheu os requisitos necessários à concessão do

benefício. Subsidiariamente requer que o termo inicial do beneficio seja a partir da citação, bem como a redução

da verba honorária. Suscita o prequestionamento.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03-12-2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

 

Não conheço de parte da apelação no que tange ao termo inicial do benefício para que seja a partir da citação,

tendo em vista que a sentença decidiu na forma pleiteada.

 

No mais, os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts.

142 e 143 da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e

142 da mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que o(a) autor(a) era lavrador(a), tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o(a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APELADO : BENEDITA APARECIDA DA SILVA

ADVOGADO : ANDREZA CRISTINA CERRI BERTOLETTI

No. ORIG. : 10.00.00019-4 1 Vr SAO SEBASTIAO DA GRAMA/SP
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APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 19.09.2008, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 162 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 14/16.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção
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previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do trabalho no campo, como sua

certidão de casamento, realizado em 29.07.1978, constando seu cônjuge qualificado profissionalmente como

lavrador, o conjunto probatório conduz à improcedência do pedido inicial. Isso porque não há documentos

contemporâneos em nome da autora que indiquem o exercício de atividades rurais.

 

Aliás, o CNIS (fls. 34/36) consta que o marido da autora a partir do ano 1973 exerceu diversos urbanos.

 

Ademais, a prova testemunhal, por si só, não foi suficiente para demonstrar o exercício do labor rural no período

carência para a concessão do benefício pretendido, nos termos da fundamentação exposta.

 

Assim, deve ser julgado improcedente o pedido inicial.

 

Isto posto, DOU PROVIMENTO à apelação e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o

pedido, nos termos da fundamentação.

 

 

Sem condenação em honorários advocatícios e custas processuais, por ser o(a) autor(a) beneficiário(a) da justiça

gratuita, conforme entendimento do STF.

Int.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032194-24.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.032194-7/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANILO TROMBETTA NEVES
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DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, em que a parte autora pleiteia o reconhecimento de

tempo de serviço rural (28/1/1966 a 31/12/1971 e 1º/1/1974 a 28/2/1975) e a concessão de aposentadoria por

tempo de serviço.

A r. sentença julgou parcialmente procedente o pedido, para reconhecer o trabalho rural nos intervalos de

27/1/1968 a 31/12/1971 e 1/1/1974 a 28/2/1975 e, por conseguinte, condenar o INSS, caso estivessem preenchidas

todas as condições, ao pagamento do benefício de aposentadoria por tempo de serviço, desde a data do

requerimento administrativo, com correção monetária e acréscimo de juros de mora.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para comprovação do

trabalho rural em contenda e o não preenchimento dos requisitos necessários à concessão da aposentadoria

requerida.

Por seu turno, recorre adesivamente a parte autora. Requer o reconhecimento da atividade rural durante todo o

período pleiteado.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

Do tempo de serviço rural 

 

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado: 

(...) 

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º. 

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento. 

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento." 

 

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991. 

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social; 

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOAO DA CUNHA SANTOS

ADVOGADO : ANTONIO CORDEIRO DE SOUZA

CODINOME : JOAO DA CUNHA DOS SANTOS

No. ORIG. : 10.00.00012-0 1 Vr PIRAPOZINHO/SP
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II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural; 

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS; 

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural." 

 

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002) 

No caso, há início de prova material presente no certificado de dispensa de incorporação, o qual anota a profissão

de lavrador da parte autora em 1972. No mesmo sentido, o título eleitoral (1972) e o certificado de saúde e

capacidade funcional (1974).

Insta salientar, ainda, que a Autarquia já havia homologado o labor rural no intervalo de 1º/1/1972 a 31/12/1973,

em razão dos documentos citados.

Por sua vez, os testemunhos colhidos corroboram a ocorrência do labor. Todavia, são insuficientes para

comprová-lo anteriormente a 1972, data do documento mais remoto em nome da parte requerente.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo demonstrado o trabalho rural no interstício de 1º/1/1974 a

28/2/1975, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e contagem

recíproca (artigo 55, parágrafo 2º, e artigo 96, inciso IV, ambos da Lei n. 8.213/91).

Não obstante, em razão do parcial reconhecimento da atividade rural, ausentes os requisitos insculpidos no artigo

201, § 7º, inciso I, da Constituição Federal, com a redação dada pela emenda Constitucional n. 20/98.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários advocatícios dos respectivos patronos,

excluídas as custas processuais.

Quanto ao prequestionamento suscitado, assinalo não ter havido nenhuma infringência à legislação federal ou a

dispositivos constitucionais.

Diante do exposto, nego seguimento ao recurso adesivo da parte autora e dou parcial provimento à apelação do

INSS, bem como à remessa oficial, tida por interposta, para: (i) restringir o reconhecimento do labor rural ao lapso

de 1º/1/1974 a 28/2/1975, independentemente do recolhimento de contribuições, exceto para fins de carência e

contagem recíproca; e (ii) julgar improcedente o pedido de aposentadoria por tempo de serviço, nos termos da

fundamentação desta decisão.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033062-02.2011.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

2011.03.99.033062-6/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA GOMES MENDES

ADVOGADO : PAULO CESAR VIEIRA DE ARAUJO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SANDRA TEREZA CORREA DE SOUZA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00001615120118120022 1 Vr ANAURILANDIA/MS
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Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Inicialmente, não conheço do agravo retido interposto pelo INSS às fls. 37/44, tendo em vista que não foi

expressamente requerido nas razões ou na resposta à apelação, conforme dispõe o artigo 523, §1º, do CPC.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.
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A autora completou 55 anos em 11.06.1991, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 60 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 10/16.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.
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A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento, constando seu cônjuge qualificado profissionalmente como lavrador, o conjunto

probatório conduz a improcedência. Isso porque não há documentos suficientes para demonstrar o período de

carência.

 

Ressalte-se, que com a morte do esposo da autora em 21.07.1989, a autora deveria demonstrar com documentos

contemporâneos no seu nome a continuidade do exercício da atividade rural, em regime de economia familiar ou

na condição de diarista, na forma da legislação em regência.

 

Ademais, os depoimentos das testemunhas, por si só, não são suficientes para demonstrar o exercício da atividade

rural no período de carência, desempenhado pela autora, na forma da fundamentação exposta.

 

Isto posto, não conheço do agravo e NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033065-54.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

2011.03.99.033065-1/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA DE LOURDES TINTI PEREIRA

ADVOGADO : MARCO AURELIO CARRASCOSSI DA SILVA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELISE MIRISOLA MAITAN

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00007-4 2 Vr GUARARAPES/SP
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É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 18.12.2010, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 174 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 11/15.
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A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do
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interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 11.12.1982, certidão de nascimento de seu filho Elvis, nascido em

27.08.1983, nos quais constam seu cônjuge qualificado profissionalmente como lavrador, bem como a ficha do

esposo da autora de sua associação junto ao Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Araçatuba - SP, datada de

02.01.1983, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque consta no CNIS (fls. 45/46), que o marido

da autora desde o ano de 1989 passou a exercer empregos urbanos, o que torna necessário que a autora

demonstrasse com documentos contemporâneos no próprio nome a continuidade do exercício da atividade rural,

na forma da legislação em regência.

 

Observa-se, no CNIS (fls. 42/43), que a autora efetuou sua inscrição junto à Previdência Social no ano de 1999, na

ocupação de empregada doméstica.

 

Ademais, os depoimentos das testemunhas, por si só, não são suficientes para demonstrar o exercício da atividade

rural no período de carência, desempenhado pela autora, na forma da fundamentação exposta.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033651-91.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelação de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

A autora apela, alegando, preliminarmente, a nulidade processual, tendo em vista o cerceamento de defesa, diante

da ausência de produção de prova testemunhal. No mérito, sustenta a comprovação dos requisitos para obtenção

do benefício pretendido.

 

Sem contrarrazões, os autos subiram a esta Corte.

 

É o relatório.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

2011.03.99.033651-3/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA DE LOURDES BARBOSA SIQUEIRA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ANDREIA DE MORAES CRUZ

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO DA CUNHA MELLO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00045-5 1 Vr PIRACAIA/SP
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O entendimento adotado no juízo de 1º grau inviabilizou a dilação probatória, acerca da prestação do trabalho

rural.

 

O juízo a quo acabou por malferir o princípio do contraditório e da ampla defesa, em prejuízo das partes,

impossibilitando a produção de prova essencial para o reconhecimento do acerto da pretensão deduzida na

exordial. É inadmissível a comprovação do exercício de atividade rural através apenas de início de prova material,

pois necessariamente deverá ser corroborado por depoimentos testemunhais idôneos, consoante remansosa

jurisprudência (art. 55 da Lei 8.213/91).

 

Tinham as partes o direito à produção de prova testemunhal com o intuito de comprovar o direito alegado.

 

O julgamento antecipado da lide, impedindo a realização de prova testemunhal, ocasionou violação ao devido

processo legal.

 

Nesse sentido a jurisprudência:

 

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA NA

PRODUÇÃO DE PROVA. NULIDADE DA SENTENÇA. 

I - A atividade de rurícola resulta comprovada se a parte autora apresentar razoável início de prova material

respaldada por depoimentos testemunhais idôneos. 

II - Há nulidade da sentença sempre que se verificar o cerceamento da defesa em ponto substancial para a

apreciação da causa. 

III - Recurso provido.

(TRF 3ª Região - AC 2002.03.99.014362-0/SP - 2ª TURMA - DJU 09/10/2002 PÁG: 483 - Rel. JUIZ SOUZA

RIBEIRO).

 

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR IDADE - RURÍCOLA - PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE

DEFESA ACOLHIDA - SENTENÇA ANULADA.

- Sendo indeferida a produção da prova testemunhal e, tratando-se de pedido de aposentadoria por idade, de

rurícola, devem os autos retornar à Vara de origem, para que se proceda a instrução e julgamento do mérito do

pedido. 

- Apelo provido, sentença anulada. 

(TRF 3ª Região - AC 1999.03.99.068356-9/MS - 5ª TURMA - DJU 10/09/2002 PÁG: 777 - Rel. JUÍZA SUZANA

CAMARGO).

 

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO à apelação para anular a sentença e determino o retorno dos autos à

Vara de origem a fim de que seja produzida a prova oral, devendo o feito prosseguir em seus regulares termos.

 

 

 

 

 

Int.

 

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033900-42.2011.4.03.9999/SP

 
2011.03.99.033900-9/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

 

É o relatório. Decido.

 

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : APARECIDA MORAES (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : MARIA ESTELA SAHYAO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RICARDO DA CUNHA MELLO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00001967320108260695 1 Vr NAZARE PAULISTA/SP
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Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 21.11.2004, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 138 meses.

 

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 11/12.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a
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proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 12.02.1966 e a Certidão do Cartório Eleitoral, nos quais constam seu ex-

cônjuge qualificado profissionalmente como lavrador, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque

com o divórcio do casal no ano de 1986 deveria a autora demonstrar a continuidade do trabalho no campo, com

documentos contemporâneos em seu nome, o que não ocorreu. 

 

Ademais, os depoimentos das testemunhas, por si só, não são suficientes para demonstrar o exercício da atividade

rural no período de carência, desempenhado pela autora, na forma da fundamentação exposta.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035460-19.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.035460-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : TEREZINHA CARAVELI SOTANA espolio

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2343/2551



 

DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

 

É o relatório. Decido.

 

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade em regime de economia familiar e

como diarista.

 

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

ADVOGADO : LUIZ CARLOS MAGRINELLI

REPRESENTANTE : SUELI SOTANA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO RODRIGUES DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00058-3 1 Vr MARACAI/SP
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O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 15.10.1994, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 72 meses.

 

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 09/11.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?
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Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.

 

A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 08.07.1961, Certificado de Isenção emitido pelo Ministério do Exército,

datado de 22.09.1969 e Carteira de Associado ao Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Assis, nos quais constam

seu cônjuge qualificado profissionalmente como lavrador, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso

porque não há provas contemporâneas do exercício da atividade rural, na forma da legislação em regência, bem

como consta no CNIS (fls. 56/65), que o marido da autora desde o ano de 1975 passou a exercer suas funções

junto à Prefeitura Municipal de Macarai, como servidor público.

 

Ademais, os depoimentos das testemunhas, por si só, não foram suficientes para demonstrar o exercício da

atividade rural no período de carência, desempenhado pela autora.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035544-20.2011.4.03.9999/SP

 
2011.03.99.035544-1/SP
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DECISÃO

Trata-se de sentença que julgou improcedente o pedido de aposentadoria rural por idade.

 

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita.

 

Apela a parte autora sustentando ter direito ao benefício requerido na inicial, tendo em vista a comprovação com

início de prova material e testemunhal.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório. Decido.

 

Passo ao julgamento da causa aplicando o art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência

do STJ e dos demais Tribunais.

 

Os requisitos para concessão da aposentadoria por idade de trabalhador(a) rural estão fixados nos arts. 142 e 143

da Lei 8213/1991, e, quando segurado(a) especial em regime de economia familiar, nos arts. 39, I, e 142 da

mesma lei.

 

A carência estatuída no art. 25, II, não tem aplicação integral imediata, devendo ser escalonada e progressiva, na

forma estabelecida no art. 142, levando-se em conta o ano em que o(a) segurado(a) implementou as condições

necessárias à obtenção do benefício. Trata-se de regra de transição destinada àqueles que já estavam no sistema

antes da modificação legislativa.

 

A inicial sustentou que a autora era lavradora, tendo exercido sua atividade em regime de economia familiar e

como diarista.

 

A interpretação sistemática da legislação previdenciária permite concluir que a exigência de comprovação do

exercícioda atividade no período imediatamente anterior ao do requerimento do benefício só tem sentido quando

ainda não completado o tempo necessário para aconcessão, na forma prevista no art. 142 da Lei 8.213/91. Se o (a)

autordeixou as lides rurais após trabalhar pelo período exigido no art. 143,não tem sentido negar-lhe o benefício.

Aplicando o princípio da uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços para populações urbanas e rurais

(art. 194, II, da Constituição Federal, é de se entender que, à semelhança dos urbanos, a posterior perda da

condição de segurado não obsta à concessão do benefício quando já cumprida a carência.

 

Comprovado o exercício da atividade rural, não há que se falar em perda da qualidade de segurado, uma vez o

trabalhador rural deve apenas comprovar os requisitos idade e tempo de atividade.

 

O conceito de carência, para o diarista e para o segurado especial, tem sentido peculiar, que se satisfaz com o

exercício da atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

 

Nesse sentido, a jurisprudência do STJ:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO, RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO PRETORIANO NÃO

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : IZILDINHA D ARC SCAION PAIVA

ADVOGADO : HUGO ANDRADE COSSI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARINA DURLO NOGUEIRA LIMA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00039-3 1 Vr SAO JOSE DO RIO PARDO/SP
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DEMONSTRADO. NÃO CONHECIMENTO. INCIDÊNCIA DO ÓBICE DA SÚMULA 284/STF. RURÍCOLA.

APOSENTADORIA. VALOR MÍNIMO. CARÊNCIA. INEXIGIBILIDADE .

...

2. Até 1995, quando do advento da Lei nº 9.032, além do fator idade (60 anos para os homens e 55 anos para as

mulheres) a fruição do benefício da aposentadoria de valor mínimo pelo rurícola condiciona-se apenas ao

trabalho rural por um tempo de cinco anos, ainda que em forma descontínua, não se reclamando período de

carência de 180 (cento e oitenta) contribuições mensais (Lei nº 8.213/91 - arts. 26, III, 39, I, 48, § 1º e 143, II,

redação anterior à alteração introduzida pela Lei nº 9.063, de 14 de junho de 1995).

3. In casu, há início razoável de prova material a comprovar a condição de rurícola do beneficiário.

4. Recurso especial conhecido em parte (letra "a"), e, nesta extensão, provido."

(RESP 189521 - Proc. 199800707751/SP - 6ª Turma - Rel. Fernando Gonçalves - DJ 24/05/1999 - p. 210).

 

O diarista deve comprovar que efetivamente trabalhou nas lides rurais pelo período previsto no art. 142 da Lei

8.213/91, uma vez que aplicável, no caso, a norma de transição.

 

A autora completou 55 anos em 14.08.2009, portanto, fará jus ao benefício se comprovar sua condição de rurícola

pelo período de 168 meses.

 

O art. 106 da Lei 8.213/1991 enumera os documentos aptos à comprovação da atividade, rol que não é taxativo,

admitindo-se outras provas, na forma do entendimento jurisprudencial dominante.

 

Para comprovar sua condição de rurícola, a parte autora juntou documentos de fls. 32/35.

 

A jurisprudência do E. STJ firmou-se no sentido de que é insuficiente apenas a produção de prova testemunhal

para a comprovação de atividade rural, na forma da Súmula 149 - STJ, in verbis:

 

"A prova exclusivamente testemunhal não basta à comprovação da atividade rurícola, para efeito de obtenção de

benefício previdenciário."

 

Documentos expedidos por órgãos públicos, nos quais consta a qualificação da autora ou do marido como

lavradores, podem ser utilizados como início de prova material, como exige a Lei 8213/91 (art. 55, § 3º), para

comprovar a sua condição de rurícola, se confirmada por prova testemunhal.

 

É como vem sendo, reiteradamente, decidido pelo STJ:

 

"RECURSO ESPECIAL. RURÍCOLA. APOSENTADORIA. PROVA. PROFISSÃO DE LAVRADOR NO

REGISTRO DE CASAMENTO. EXTENSÃO À ESPOSA. POSSIBILIDADE . JUROS DE MORA.

I - O entendimento pacificado pelo Tribunal é no sentido de que a qualificação profissional do marido, como

rurícola, se estende à esposa, quando alicerçada em atos do registro civil, para efeitos de início de prova

documental.

II - Nas causas previdenciárias, os juros moratórios devem incidir no percentual de 1% ao mês, a partir da

citação válida e não desde quando devidas as prestações.

III - Recurso conhecido em parte e, nesta extensão, provido."

(RESP 284386 - Proc.: 200001092251/CE - 5ª Turma - Rel. Gilson Dipp - DJ 04/02/2002 - p. 470)

 

Cabe investigar o real significado da exigência contida no art. 143 da Lei 8.213/91, o quê realmente deve ser

exigido do trabalhador rural para que tenha direito à sua aposentadoria por idade. Deve estar trabalhando no dia

imediatamente anterior ao requerimento? Um ano antes? Dois anos antes? Qual o período de interrupção do

trabalho rural que pode ser considerado imediatamente anterior ao requerimento do benefício?

 

Penso que a resposta está no próprio art. 143, cuja infeliz redação, ensejadora de tantas discussões, tem em vista a

proteção do trabalhador rural.

 

No regime anterior à Constituição de 1.988, os trabalhadores rurais estavam expressamente excluídos do Regime

Geral de Previdência Social, e tinham algum amparo apenas dentro dos limites do Prorural.
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A Constituição de 1.988 estabelece que, para fins de seguridade social, trabalhadores urbanos e rurais devem ter

tratamento uniforme e equivalente, o que impõe que os trabalhadores rurais tenham a mesma proteção

previdenciária dada aos urbanos.

 

O novo Regime Geral de Previdência Social, conforme previsto na Constituição, foi implementado com as Leis

8.212 e 8.213/91.

 

Instituído o novo RGPS, era necessário dar proteção àqueles trabalhadores rurais que, antes da nova legislação,

estavam expressamente excluídos da cobertura previdenciária, e essa proteção veio, justamente, na forma prevista

no art. 143 da Lei 8.213/91: aposentadoria por idade, desde que comprovado o efetivo exercício da atividade rural

pelo período correspondente à carência prevista no art. 143, e no período imediatamente anterior ao requerimento

do benefício.

 

A "mens legis" foi, sem dúvida, proteger aquele trabalhador rural que antes do novo regime previdenciário não

tivera proteção previdenciária, ou seja, que fizera das lides rurais o seu meio de vida. É verdade que a lei tolera

que a atividade rural tenha sido exercida de forma descontínua. Entretanto, não admite que tenha aquele

trabalhador perdido a sua natureza rurícola.

 

A análise só pode ser feita no caso concreto. É a história laboral do interessado que pode levar à conclusão de que

permaneceu, ou não, essencialmente, trabalhador rural.

 

Se das provas surgir a comprovação de que o trabalho rural não foi determinante para a sobrevivência do

interessado, não se tratará de trabalhador rural com direito à proteção previdenciária prevista no art. 143 da Lei

8.213/91.

 

No caso, embora a parte autora tenha apresentado início de prova material do exercício da atividade rural, como

sua certidão de casamento realizado em 22.05.1976, constando seu cônjuge qualificado profissionalmente como

lavrador, o conjunto probatório conduz a improcedência. Isso porque não há provas contemporâneas do exercício

da atividade rural, na forma da legislação em regência, bem como consta no CNIS (fls. 57/58), que o marido da

autora desde o ano de 1978 passou a exercer empregos urbanos.

 

Ademais, os depoimentos das testemunhas, por si só, não foram suficientes para demonstrar o exercício da

atividade rural no período de carência, desempenhado pela autora.

 

Isto posto, NEGO provimento à apelação.

 

Int.

 

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0037057-23.2011.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de reexame necessário de sentença que concedeu o benefício de aposentadoria por invalidez à parte

autora e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para determinar a imediata implantação do benefício. 

Conquanto o INSS tenha oferecido a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez a partir do laudo

médico, a parte autora rejeitou a proposta de acordo.

Não foram apresentados recursos voluntários.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

No caso vertente, a parte autora comprovou que recebera o benefício de auxílio-doença até 30/5/2009 (fl. 170),

restando, pois, incontestes o cumprimento do período de carência e a manutenção da qualidade de segurado

quando interposta a presente ação, em 5/10/2009.

Quanto à incapacidade laborativa, o laudo médico atesta ser a parte autora portadora de males que lhe acarretam

incapacidade total e permanente para o trabalho (fls. 211/215).

Em decorrência, deve ser mantida a sentença quanto à concessão do benefício de aposentadoria por invalidez, pois

em consonância com a jurisprudência dominante (AC 1305984, Proc. nº 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel.

Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008, DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. nº 1999.61.18.001184-1, 7ª

Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg. 18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. nº 2000.03.99.058840-1,

9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

O termo inicial do benefício deve ser mantido na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, pois

os males dos quais padece a parte autora advêm desde então (Precedentes: STJ, AGREsp 437762, Processo n.

200200643506, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª Turma, DJ 10/03/2003; STJ, REsp 704004, Processo n.

200401644002, rel. Min. Paulo Medina, 6ª Turma, DJ 17/9/2007, p. 00365). 

Quanto à correção monetária, destaque-se que deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça e n. 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o

Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, incidirão uma única vez e serão

aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõem o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF,

que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal, e a Lei n.

11.960/2009. 

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula n. 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à remessa oficial, para fixar a

correção monetária, os juros de mora e os honorários advocatícios na forma acima indicada. No mais, mantenho a

sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.
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Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040667-96.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento e a

conversão de atividade especial, com vistas à alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de

serviço proporcional e ao pagamento das diferenças apuradas.

A r. sentença julgou improcedente o pedido.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, a possibilidade do enquadramento perseguido e a revisão

de seu benefício.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Do enquadramento e conversão de período especial em comum 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art. 70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1º A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2º. As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

Por conseguinte, o tempo de trabalho sob condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, os trabalhadores assim enquadrados

poderão fazer a conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem, ou não,

preenchido os requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, reporto-me a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; julgado em 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

2011.03.99.040667-9/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : MAURO LIMA DOS SANTOS

ADVOGADO : HUGO ANDRADE COSSI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA COELHO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00082-5 1 Vr MOGI GUACU/SP
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Cumpre observar que antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030), a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço

fora prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

Nesse sentido, em relação aos intervalos requeridos como insalubres:

a) de 1º/7/1974 a 8/10/1975, constam formulário e laudo técnico que apontam o ofício de servente em indústria de

cerâmica, no setor de forno (túnel), com a exposição habitual e permanente à pressão sonora superior a 80

decibéis e ao calor de 28 IBUTG - códigos 1.1.1 e 1.1.6 do anexo ao Decreto n. 53.831/64 e 1.1.1 do anexo ao

Decreto n. 83.080/79; e

b) de 22/12/1992 a 28/10/1993, 1º/11/1993 a 20/9/1995 e 1º/6/2001 a 3/1/2003, há anotações em carteira de

trabalho e "Perfil Profissiográfico Previdenciário" (PPP), que informam a atividade da parte requerente como

vigilante (segurança patrimonial), de forma habitual e permanente - código 2.5.7 do anexo do Decreto n.

53.831/64.

Sobre o enquadramento pretendido, este E. Tribunal Regional Federal tem a seguinte orientação jurisprudencial:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. EXERCÍCIO DE ATIVIDADE

DE NATUREZA ESPECIAL . CARACTERIZAÇÃO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. I. A legislação aplicável

ao reconhecimento da natureza da atividade exercida pelo segurado - se comum ou especial -, bem como à forma

de sua demonstração, é a vigente à época da prestação do trabalho respectivo. II. A atividade especial pode ser

assim considerada mesmo que não conste em regulamento, bastando a comprovação da exposição a agentes

agressivos por prova pericial. Inteligência da Súmula 198 do extinto TFR. III. Até o advento da Lei nº 9.032, de

29.4.1995, a comprovação do exercício de atividade especial era realizada através do cotejo da categoria

profissional em que inserido o segurado, observada a classificação inserta nos Anexos I e II do Decreto nº

83.080/79, e Anexo do Decreto nº 53.831/64, os quais foram ratificados expressamente pelo art. 295 do Decreto

nº 357/91 e pelo art. 292 do Decreto nº 611/92. Após a Lei nº 9.032/95, passou-se a exigir a efetiva comprovação

da exposição do segurado a agente prejudicial à saúde (nova redação então atribuída ao art. 57, § 4º, da Lei nº

8.213/91). IV. Por força da edição do Decreto nº 4.827/2003, que deu nova redação ao art. 70 do Decreto nº

3.048/99, não mais subsistiram as Ordens de Serviço nºs 600 e 612, ambas de 1998. V. Jurisprudência pacífica

do STJ no sentido da inviabilidade da conversão de tempo de serviço especial para comum, em relação à

atividade prestada após 28 de maio de 1998. VI. Alterado, a partir da edição do Decreto nº 4.882, de 18 de

novembro de 2003, o conceito de "trabalho permanente", abrandando-se o rigor excessivo antes previsto para a

hipótese (nova redação do art. 65 do Decreto nº 3.048/99). VII. O acerto da pretensão exordial veio atestado por

formulários SB-40, os quais indicam o exercício da atividade profissional de guarda e segurança de residência

(embora conste, no resumo de documentos para cálculo de tempo de serviço constante às fls. 121, a função de

manip. Equip.mat.pratico), portando arma de fogo tipo "revólver", calibre "38", no período de 01.01.82 a

31.10.85; e de porte de arma de modo habitual, de 01.11.85 a 28.02.95, atividades enquadradas no Código 2.5.7

do Decreto nº 53.831/64 ("Bombeiros, Investigadores, Guardas". Informação corroborada pelos dados do

Sistema CNIS, já que o enquadramento da atividade é o de vigia (código 5/83.30). VIII. Os SB-40 mencionados

especificam a natureza dos trabalhos neles discriminados, asseverando o caráter habitual e permanente das

respectivas atividades, a cujo respeito, não havendo contestação específica do INSS quanto a defeitos de forma,

tendo sido firmados, ademais, sob responsabilidade criminal, daí por que não se justifica a sua desconsideração.

IX. A proteção dispensada ao trabalho sob condição especial não requer a consumação da nocividade à saúde ou

à integridade física, bastando a configuração do risco a que submetido o segurado, circunstância do que deriva

até mesmo a dispensa da exigência da portabilidade de arma de fogo para a caracterização da natureza especial

da profissão de vigia. Precedente do TRF-4ª Região. X. Reduzida a base de cálculo dos honorários advocatícios

às prestações vencidas até a sentença. XI. Concedida a antecipação da tutela, de oficio. Apelação do INSS e

remessa oficial parcialmente providas." (APELREE 2001.61.26.001964-6, Rel. Desembargadora Federal Marisa

Santos, Nona Turma, julgamento 19/4/2010, DJF3 6/5/2010, p. 620) 

"PREVIDENCIÁRIO. REMESSA OFICIAL. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. RURÍCOLA.

INÍCIO DE PROVA MATERIAL. ATIVIDADE ESPECIAL. GUARDA NOTURNO. CARÊNCIA. CORREÇÃO

MONETÁRIA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 
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I - Havendo início de prova material corroborada por testemunhas deve ser procedida a contagem do tempo de

serviço cumprido na qualidade de rurícola, independentemente do recolhimento das respectivas contribuições

previdenciárias, exceto para efeito de carência, nos termos do art. 55, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91. 

II - A jurisprudência firmou-se no sentido de que a legislação aplicável para a caracterização do denominado

serviço especial é a vigente no período em que a atividade a ser avaliada foi efetivamente exercida, devendo,

assim, no caso em tela, ser levado em consideração o critério estabelecido pelo Decreto nº 53.831/64. 

III - A atividade de guarda noturno é considerada especial, vez que se encontra prevista no Código 2.5.7 do

Decreto 53.831/64 como perigosa, independentemente do porte de arma de fogo durante o exercício de sua

jornada. 

(TRF da 3ª Região. 10ª Turma. APELAÇÃO CIVEL n.º 625529. Processo n.º 200003990539438-SP. Relator

Desembargador SERGIO NASCIMENTO. DJU de 08/11/2004, p. 644)

Contudo, o enquadramento é possível até a data de 5/3/1997 (Decreto n. 2.172/97).

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Destarte, apenas os interstícios de 1º/7/1974 a 8/10/1975, 22/12/1992 a 28/10/1993, 1º/11/1993 a 20/9/1995

devem ser enquadrados como especiais, convertidos em comum e somados aos demais períodos.

Desse modo, é devida a revisão do benefício de aposentadoria por tempo de serviço proporcional (NB:

142.738.777-7), com o acréscimo do tempo especial devidamente convertido, nos termos do artigo 53 da Lei n.

8.213/91.

 

Dos consectários

 

No que tange ao termo inicial, a majoração é devida desde a data do requerimento administrativo (11/4/2008).

No tocante à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Em relação às parcelas vencidas antes da citação, os juros são devidos desde então, e para as vencidas depois da

citação, a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios são devidos à razão de 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas vencidas até a

data da prolação da sentença, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil, orientação desta Turma e

nova redação da Súmula 111 do Superior Tribunal de Justiça.

Diante do exposto, dou parcial provimento à apelação da parte autora, para: (i) enquadrar como atividade

especial e converter para comum os interstícios de 1º/7/1974 a 8/10/1975, 22/12/1992 a 28/10/1993, 1º/11/1993 a

20/9/1995; e (ii) conceder a revisão do coeficiente de cálculo da aposentadoria por tempo de serviço, nos termos

da fundamentação desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0042619-13.2011.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.03.99.042619-8/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PAULO FRANCISCO DE ALMEIDA JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA PASCHOAL GASQUEZ

ADVOGADO : ANTONIO FLAVIO ROCHA DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 10.00.00073-2 1 Vr URANIA/SP
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DECISÃO

 

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS em face de sentença da Vara

Única da Comarca de Urânia (SP) que julgou procedente a demanda por meio da qual MARIA PASCHOAL

GASQUEZ pretendia a concessão de aposentadoria rural por idade.

 

A sentença também fixou os honorários advocatícios em 15% sobre o valor da condenação. 

 

Em suas razões de apelação, a autarquia pugna pela reforma da sentença para que seja julgado improcedente o

pedido, sustentando que ausentes os requisitos legais para a concessão do benefício, tendo em vista a falta de

início de prova material do trabalho rural, havendo registros no CNIS de atividade urbana de seu cônjuge, cuja

situação de lavrador a autora pretende demonstrar e estender a si. Subsidiariamente, requer a fixação da citação

como data de início do benefício, bem como a redução dos juros moratórios.

 

Com as contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto no art.

475, I, do Código de Processo Civil, com redação dada pela Lei nº 10.352/2001, não se aplicando ao caso em tela

o disposto no seu § 2º por se tratar de sentença ilíquida, consoante entendimento firmado pela Corte Especial do

Superior Tribunal de Justiça no julgamento do RESP nº 1.101.727/PR (Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe

03.12.2009).

 

Sobre a aposentadoria rural por idade, assim dispõem os artigos 39, I, e 143, da Lei 8.213/91:

 

Art. 39. Para os segurados especiais, referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, fica garantida a concessão:

I - de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxílio-doença, de auxílio-reclusão ou de pensão, no valor de

1 (um) salário mínimo, desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que de forma descontínua, no

período, imediatamente anterior ao requerimento do benefício, igual ao número de meses correspondentes à

carência do benefício requerido; ou.

Art. 143. O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência

Social, na forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer

aposentadoria por idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de

vigência desta Lei, desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período

imediatamente anterior ao requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido

benefício.

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para a

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois a autora completou 55 anos em 2009 (documentos de fls. 17/19), restando,

portanto, comprovar a atividade rural por ela desenvolvida em data imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, ainda que de forma descontínua, pelo período de carência estabelecido em lei. Esse período é de 180

meses para os que ingressaram no sistema após a entrada em vigor da Lei 8.213/91 (art. 25), obedecendo à regra

de transição disposta no art. 142 da mesma lei para aqueles que comprovem que já estavam no exercício de

atividade rural sob a égide do regime anterior, segundo escala progressiva conforme o ano de implemento do

requisito etário; no caso, de 168 meses, se aplicável.

 

Ressalte-se que o início de prova material, exigido pelo § 3º do artigo 55 da Lei 8.213/91, não significa que o

segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a ano, por meio de documentos, o exercício de atividade na condição

de rurícola, pois isto importaria em se exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente,
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sendo de nenhuma utilidade a prova testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Início de prova material deve ser compreendido como começo de prova, princípio de prova, elemento indicativo

que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

 

No caso em análise, há início de prova material da condição de trabalhador rural de seu cônjuge, tendo em vista a

juntada de certidões de casamento celebrado em 1971 e de nascimentos de filhos, ocorridos em 1972 e 1973, nas

quais é qualificado como lavrador (fls. 19 e 30/31). Entretanto, esses documentos só produzem efeito até

03/06/1975, por conta da assunção a partir dessa data de vínculo urbano com órgão público, que perdurou até o

mês de dezembro de 1998.

 

Por outro lado, inservíveis como comprovação de atividade rural da autora os documentos em nome de seu pai,

pois todos eles referentes a data em que já era casada, quando se havia rompido a presunção de dependência para

com seu genitor.

 

A fim de comprovar atividade rural em período recente, a autora traz aos autos, também, matrícula de imóvel rural

que mantém em compropriedade com seu marido e terceiros desde 19/05/1995. Entretanto, esse documento só

pode ser considerado início de prova material de trabalho rural a partir do cancelamento definitivo do usufruto

antes nele gravado, em 14/11/2004, quando se pode considerar que os proprietários tenham assumido a posse

direta do imóvel, presumivelmente (fls. 22/25). A própria autora afirma, em depoimento pessoal, que retomou a

atividade rural em companhia de seu esposo apenas no ano de 2004.

 

Demais disso, traz aos autos notas fiscais de produtor, referentes à venda de animais de criação, em nome de seu

esposo, referentes aos anos de 2007 e 2010 (fls. 61/62).

 

No que se refere à prova testemunhal produzida, desvelou-se lacunosa e inconsistente, sem a robustez necessária

para corroborar as alegações. Pois as testemunhas nada precisam em relação a datas ou fatos concretos, nem

relatam terem presenciado diretamente o exercício de trabalho rural pela autora ou por seu marido, limitando-se a

afirmar a vaga ciência de que ela desempenha tal atividade. A testemunha Armelindo Alves Viana, inclusive,

sequer "conhece a chácara, não sabendo informar se é grande. Afirma que apenas passa em frente da mesma,

sabendo que no local é cultivado lavoura de laranjas".

 

Portanto, não comprovado o exercício de atividade rural, a autora não faz jus ao benefício.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO À

APELAÇÃO da autarquia e ao reexame necessário, tido por interposto, para julgar improcedente o pedido

formulado pela autora, ressalvado o seu direito à propositura de nova ação, desde que instruída com outras provas

documentais.

 

Fica a autora desonerada do pagamento de custas e honorários, eis que beneficiária da Justiça Gratuita.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0047455-29.2011.4.03.9999/SP

 

 

2011.03.99.047455-7/SP
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DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de auxilio-doença,

auxilio-acidente ou aposentadoria por invalidez, desde o indeferimento administrativo, em 15-02-2007, acrescidas

as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 8/24).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido. Honorários fixados em 10% do valor dado à causa, observada a

gratuidade da justiça.

Sentença proferida em 18-08-2011.

O autor apelou, requerendo a produção de provas outras, além da concessão do pedido inicial, uma vez

comprovada a incapacidade para o desempenho de atividade laborativa, bem como o preenchimento dos demais

requisitos legais.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

As provas produzidas nos autos são suficientes à análise do pedido, não havendo necessidade de reabertura da

instrução probatória.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensado, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxilio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A existência de incapacidade é a primeira questão a ser analisada, pois dela dependem as demais.

Em virtude da demora do IMESC, embora realizada a perícia, o laudo foi juntado tardiamente. Nesse ínterim entre

a realização da perícia e a juntada do laudo, o juízo a quo nomeou novo perito, de sua confiança. Assim, foram

apresentados dois laudos periciais nos autos:

 

Fls. 82/88 - laudo elaborado pelo perito de confiança de juízo, exame efetuado em 01-06-2010, atesta que a

autora (último vínculo como zeladora, 56 anos na data da perícia) apresenta fratura antiga do antebraço

esquerdo, já consolidada, e tendinopatia no cotovelo direito (epicondilite lateral). Não apresentou sinais que

denotem incapacidade laborativa.

Fls. 90/93 - laudo elaborado pelo perito do IMESC, exame efetuado em 29-08-2008, atesta que a autora (55 anos

à data da perícia) sofreu traumatismo no punho esquerdo em 2002, com tratamento cirúrgico de redução cruenta

e osteossintese. Afastada pelo INSS por 4 anos, não trabalhava, à época da perícia. Constatada a anquilose

parcial do punho esquerdo, com incapacidade parcial e permanente.

 

O INSS, às fls. 100/101, traz a informação de que a autora já recebe o benefício de auxilio-acidente desde 03-05-

2006, não havendo interesse de agir quanto a tal benefício.

Relativamente à concessão do auxilio-doença ou da aposentadoria por invalidez, tenho que os termos do laudo

pericial elaborado pelo IMESC propiciariam a implantação do benefício já deferido administrativamente (auxilio-

acidente), uma vez que se reportam claramente não apenas à situação da autora à época da perícia, mas também à

motivação da incapacidade parcial e permanente.

Tenho concedido o benefício de auxilio-doença, vinculado à reabilitação profissional, em casos em que a

incapacidade parcial e permanente não decorre de acidente. No caso, concedido o auxilio-acidente previdenciário,

patente a origem da incapacidade, não há tal possibilidade. A concessão do auxilio-doença e do auxilio-acidente,

pela mesma motivação, geraria bis in idem.

Assim, quanto ao auxilio-doença e à aposentadoria por invalidez, o laudo elaborado pelo perito do juízo é claro no

sentido da inexistência de incapacidade laboral.

A conclusão do juízo não está vinculada ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento motivado

permite a análise conjunta das provas.

Os atestados médicos trazidos nos autos não são considerados provas fortes o suficiente a desconstituir o laudo

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA CENIRA MORO FRANZONI

ADVOGADO : MARCELO GAINO COSTA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FLAVIO PEREIRA DA COSTA MATIAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 07.00.00057-6 2 Vr MOCOCA/SP
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pericial feito em 01-06-2010, no caso concreto.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, RESP 231093, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ 21.02.2000) 

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

 

Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010074-35.2011.4.03.6103/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de recurso de apelação interposto pela parte autora em face de sentença que julgou improcedente o

pedido formulado na inicial, consistente na renúncia e consequente cancelamento do benefício de aposentadoria

que lhe fora anteriormente concedido, para que o INSS, ora apelado, conceda-lhe novo benefício, agora

recalculado com base no período de serviço/contribuição efetivado após sua aposentadoria.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, consigno que a análise dos autos revela que o objeto da lide é exclusivamente de direito, sendo

desnecessária, portanto, a realização de instrução probatória, em especial a produção de prova pericial.

 

Feita essa consideração preambular, passo ao exame da questão.

 

A controvérsia da presente demanda diz respeito à possibilidade, ou não, de que um segurado aposentado do

Regime Geral de Previdência Social, que continue ou volte a exercer atividade vinculada a este regime, venha a

obter o cancelamento de seu benefício e, ao mesmo tempo, a concessão de uma nova aposentadoria com a

consideração deste novo período de trabalho/contribuição.

2011.61.03.010074-3/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : AUGUSTO ARAUJO SIQUEIRA

ADVOGADO : EDUARDO MOREIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARINA DURLO NOGUEIRA LIMA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00100743520114036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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Em substância, o que se pretende é o recálculo do valor da aposentadoria com o cômputo do período de

contribuição havido após a obtenção da aposentadoria e com a utilização de % (percentual) mais elevado deste

benefício.

 

Trata-se de pretensão que, além de não encontrar previsão expressa na legislação reguladora do Regime Geral de

Previdência Social - RGPS (Leis nº 8.212/91 e 8.213/91, respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da

Previdência Social), tem expressa vedação pelo artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

 

Observo que o Regime Geral de Previdência Social - RGPS, em razão dos relevantes interesses públicos

envolvidos na formação de um plano previdenciário às pessoas em geral que as ampare nas situações de risco

social, tem sede constitucional como integrante da Seguridade Social (Constituição Federal, arts. 194, 195 e 201),

que reserva ao legislador infraconstitucional a sua regulação, a qual é expressa pelas Leis nº 8.212/91 e 8.213/91

(respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da Previdência Social), tratando-se, inegavelmente, de

instituição com natureza de direito público, administrada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

autarquia federal, no âmbito da qual a aposentadoria por tempo de serviço/contribuição é prevista como um dos

benefícios previdenciários (CF, art. 201, § 7º; Lei nº 8.213/91, arts. 18, I, c, e 52 a 56).

 

As regras e princípios reguladores do RGPS são a seguir transcritas no que interessa para o deslinde da questão

sob controvérsia.

 

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

TÍTULO VIII - Da Ordem Social

CAPÍTULO I - DISPOSIÇÃO GERAL

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais.

CAPÍTULO II - DA SEGURIDADE SOCIAL

Seção I - DISPOSIÇÕES GERAIS

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.

Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos

seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços;

IV - irredutibilidade do valor dos benefícios;

V - eqüidade na forma de participação no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa, com a participação da comunidade, em

especial de trabalhadores, empresários e aposentados.

VII - caráter democrático e descentralizado da administração, mediante gestão quadripartite, com participação

dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos órgãos colegiados. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (destaquei)

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da

lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

(...) § 1º - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinadas à seguridade social constarão

dos respectivos orçamentos, não integrando o orçamento da União.

§ 2º - A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada pelos órgãos

responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e prioridades

estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos.

(...) § 4º - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade

social, obedecido o disposto no art. 154, I.

§ 5º - Nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a

correspondente fonte de custeio total.

(...) (destaquei)

Seção III - DA PREVIDÊNCIA SOCIAL

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de

filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos

termos da lei, a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2358/2551



I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de

1998)

III - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidos em lei complementar. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados portadores de

deficiência, nos termos definidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de

2005)

§ 2º Nenhum benefício que substitua o salário de contribuição ou o rendimento do trabalho do segurado terá

valor mensal inferior ao salário mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 3º Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 4º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 5º É vedada a filiação ao regime geral de previdência social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa

participante de regime próprio de previdência. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 6º A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas terá por base o valor dos proventos do mês de

dezembro de cada ano. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as

seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o

limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime de

economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o

professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil

e no ensino fundamental e médio. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na

administração pública e na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os diversos regimes de

previdência social se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 10. Lei disciplinará a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime

geral de previdência social e pelo setor privado. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de

contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para trabalhadores de baixa renda,

garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um salário-mínimo, exceto aposentadoria por tempo de

contribuição. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para atender a trabalhadores de baixa renda

e àqueles sem renda própria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua residência,

desde que pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um

salário-mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

§ 13. O sistema especial de inclusão previdenciária de que trata o § 12 deste artigo terá alíquotas e carências

inferiores às vigentes para os demais segurados do regime geral de previdência social. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 47, de 2005) (destaquei)

LEI Nº 8.213, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá
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outras providências.

Capítulo II - DAS PRESTAÇÕES EM GERAL

Seção I - Das Espécies de Prestações

Art.18. O Regime Geral de Previdência Social compreende as seguintes prestações, devidas inclusive em razão

de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em benefícios e serviços:

I - quanto ao segurado:

(...) c) aposentadoria por tempo de serviço;

c) aposentadoria por tempo de contribuição; (Redação dada pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

(...)

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social que permanecer em atividade sujeita a este regime,

ou a ela retornar, somente tem direito à reabilitação profissional, ao auxílio-acidente e aos pecúlios, não fazendo

jus a outras prestações, salvo as decorrentes de sua condição de aposentado, observado o disposto no art. 122

desta lei.

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social (RGPS) que permanecer em atividade sujeita a este

regime, ou a ela retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família, à reabilitação profissional e ao auxílio-acidente, quando empregado.

(Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

§ 2ºO aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado. (Redação dada pela

Lei nº 9.528, de 1997)

(...) (destaquei)

Seção V - Dos Benefícios

Subseção II - Da Aposentadoria por Idade

Art. 49.A aposentadoria por idade será devida:

I - ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até essa data ou até 90 (noventa) dias depois dela; ou

b) da data do requerimento, quando não houver desligamento do emprego ou quando for requerida após o prazo

previsto na alínea "a";

II - para os demais segurados, da data da entrada do requerimento.

Subseção III - Da Aposentadoria por Tempo de Serviço

Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo masculino.

Art. 53. A aposentadoria por tempo de serviço, observado o disposto na Seção III deste Capítulo, especialmente

no art. 33, consistirá numa renda mensal de:

I - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 25 (vinte e cinco) anos de serviço, mais

6% (seis por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do

salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço;

II - para o homem: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço, mais 6% (seis

por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do salário-

de-benefício aos 35 (trinta e cinco) anos de serviço. (destaquei)

Art. 54. A data do início da aposentadoria por tempo de serviço será fixada da mesma forma que a da

aposentadoria por idade, conforme o disposto no art. 49.

Art.55.O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

I - o tempo de serviço militar, inclusive o voluntário, e o previsto no § 1º do art. 143 da Constituição Federal,

ainda que anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência Social, desde que não tenha sido contado para

inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

II - o tempo intercalado em que esteve em gozo de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez;

III - o tempo de contribuição efetuado como segurado facultativo, desde que antes da vigência desta lei;

III - o tempo de contribuição efetuada como segurado facultativo; (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para a inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para efeito de aposentadoria por outro regime de previdência social; (Redação dada pela Lei

nº 9.506, de 1997)

V - o tempo de contribuição efetuado por segurado depois de ter deixado de exercer atividade remunerada que o

enquadrava no art. 11 desta Lei;

VI - o tempo de contribuição efetuado com base nos artigos 8º e 9º da Lei nº 8.162, de 8 de janeiro de 1991, pelo
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segurado definido no artigo 11, inciso I, alínea "g", desta Lei, sendo tais contribuições computadas para efeito de

carência. (Incluído pela Lei nº 8.647, de 1993)

§ 1ºA averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2ºO tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§3ºA comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.

§ 4o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito de concessão do benefício de que trata esta

subseção, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na forma do § 2o

do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se tiver complementado as contribuições na forma do §

3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

 

Art.56.O professor, após 30 (trinta) anos, e a professora, após 25 (vinte e cinco) anos de efetivo exercício em

funções de magistério poderão aposentar-se por tempo de serviço, com renda mensal correspondente a 100%

(cem por cento) do salário-de-benefício, observado o disposto na Seção III deste Capítulo.

Seção VII - Da Contagem Recíproca de Tempo de Serviço

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição ou de serviço na administração pública e na atividade privada, rural e

urbana, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão financeiramente.

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de contribuição ou de

serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão

financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

Art.94.Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social ou no serviço público é

assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de

contribuição ou de serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência

social se compensarão financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20.11.98)

§ 1o A compensação financeira será feita ao sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerer o

benefício pelos demais sistemas, em relação aos respectivos tempos de contribuição ou de serviço, conforme

dispuser o Regulamento. (Renumerado pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

§ 2o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito dos benefícios previstos em regimes próprios

de previdência social, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na

forma do § 2o do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se complementadas as contribuições na

forma do § 3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

Art. 95.Observada a carência de 36 (trinta e seis) contribuições mensais, o segurado poderá contar, para fins de

obtenção dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, o tempo de serviço prestado à administração

pública federal direta, autárquica e fundacional. (Revogado pela Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

Parágrafo único. Poderá ser contado o tempo de serviço prestado à administração pública direta, autárquica e

fundacional dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, desde que estes assegurem aos seus servidores a

contagem de tempo do serviço em atividade vinculada ao Regime Geral de Previdência Social. (Revogado pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

 

Art. 96.O tempo de contribuição ou de serviço de que trata esta Seção será contado de acordo com a legislação

pertinente, observadas as normas seguintes:

I - não será admitida a contagem em dobro ou em outras condições especiais;

II - é vedada a contagem de tempo de serviço público com o de atividade privada, quando concomitantes;

III - não será contado por um sistema o tempo de serviço utilizado para concessão de aposentadoria pelo outro;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com os acréscimos legais;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de um por cento ao mês e multa de dez por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

IV-o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de zero vírgula cinco por cento ao mês, capitalizados anualmente, e multa de dez por cento. (Redação dada pela
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Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 316, de 2006)

Art. 97. A aposentadoria por tempo de serviço, com contagem de tempo na forma desta Seção, será concedida ao

segurado do sexo feminino a partir de 25 (vinte e cinco) anos completos de serviço, e, ao segurado do sexo

masculino, a partir de 30 (trinta) anos completos de serviço, ressalvadas as hipóteses de redução previstas em lei.

Art. 98.Quando a soma dos tempos de serviço ultrapassar 30 (trinta) anos, se do sexo feminino, e 35 (trinta e

cinco) anos, se do sexo masculino, o excesso não será considerado para qualquer efeito.

 

Art. 99.O benefício resultante de contagem de tempo de serviço na forma desta Seção será concedido e pago pelo

sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerê-lo, e calculado na forma da respectiva legislação.

Ainda que pudesse ser entendido que a vedação contida no artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91 não se aplicasse a

essa pretensão de desaposentação, a conclusão da inviabilidade da pretensão formulada nesta demanda não se

modificaria.

 

Com efeito, em razão de se tratar de instituição com natureza de direito público cuja regulação foi reservada pela

Constituição Federal aos termos da lei, a interpretação das normas do RGPS deve-se pautar pela observância

estrita do que estiver previsto na legislação editada, pautando-se o intérprete pelo princípio de que ao

administrador não é permitido fazer senão aquilo que é previsto na lei (afastando-se da regra geral aplicável às

pessoas naturais e jurídicas de direito privado, segundo a qual a estes é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe),

assim não sendo possível transpor regras e institutos do direito privado para a interpretação das regras da

legislação da previdência oficial, salvo se compatíveis com as normas e princípios desta própria.

 

Assim, não é possível a concessão de benefícios senão os previstos na própria legislação do RGPS, sempre

atendidas as condições nela estabelecidas e obedecidos os princípios gerais da Seguridade Social, sob pena de

ofensa à regra de que nenhum benefício pode ser criado ou majorado sem a correspondente fonte de custeio

integral (Constituição Federal, art. 195, § 5º).

 

Portanto, se não há previsão expressa na legislação previdenciária do RGPS para a pretensão de desaposentação e

subsequente concessão de nova aposentadoria com o cômputo do tempo de serviço/contribuição ocorrido após a

primeira aposentadoria, a única conclusão possível é a de que o sistema previdenciário oficial veda, ou não

autoriza, a sua concessão.

 

Sob outro aspecto, se a legislação prevê ao segurado do RGPS a possibilidade de aposentadoria proporcional, a

opção feita por ele formaliza e se configura num ato jurídico perfeito, a regular-se pela lei vigente ao tempo deste

ato (que é a data de concessão do benefício), de forma que sua revisão não é possível senão com a concordância

de ambas as partes (sabendo-se que, para o RGPS, administrado pelo INSS, somente podem ser praticados atos

em estrita observância ao previsto na legislação previdenciária), pelo que não é cabível a pretensão formulada.

 

Ainda por outro aspecto, a referida pretensão esbarraria num outro óbice de natureza constitucional, pois resultaria

numa situação de manifesta desigualdade entre os segurados da Previdência oficial, inclusive em ofensa ao

especifico princípio securitário da uniformidade e equivalência dos benefícios (Constituição Federal, art. 5º,

caput, e art. 194, II), tratando desigualmente aqueles que preferiram continuar trabalhando até completar todo o

tempo de contribuição necessário à obtenção da aposentadoria de valor integral e aqueles outros que optaram por

se aposentar com tempo menor e com valor parcial da aposentadoria.

 

Com efeito, esses últimos seriam beneficiados por haverem desde logo recebido suas aposentadorias e, alguns

anos depois de receberem cumulativamente a remuneração da atividade exercida após a concessão do benefício,

conseguirem a mera revisão de sua aposentadoria com o cômputo deste novo período, passando a receber o

benefício de valor integral que aqueles outros segurados obtiveram somente após completarem o tempo de

contribuição exigido e segundo as regras estabelecidas na lei do RGPS.

 

E não há que se tentar manter a isonomia entre os segurados com a tese de possibilitar a desaposentação mediante

o dever de devolução dos valores da aposentadoria recebida neste período, por duas razões:

1º) porque a situação dos que obtivessem a aposentadoria e a posterior desaposentação, por haverem recebido uma

dupla fonte de receitas, sempre teria sido economicamente melhor do que a dos segurados que esperaram até a

obtenção da aposentadoria integral; e

 

2º) porque de qualquer forma estará sendo desvirtuado o regime geral previdenciário, eis que a sua própria

subsistência exige a observância de rígido controle das fontes de custeio e dos benefícios concedidos, bem como
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dos benefícios a serem concedidos mediante equilíbrio financeiro e cálculos atuariais (Constituição Federal, art.

201, caput), o que seria inevitavelmente afetado pela imprevisibilidade resultante da admissão desta

desaposentação e do novo cálculo do valor da aposentadoria, eis que não há previsão normativa a respeito.

 

A pretensão formulada não pode ser equiparada àquela de segurados que, tendo direito à aposentadoria pelo

RGPS, renunciam à sua percepção para o fim de obterem aposentadoria por um diverso regime previdenciário,

mediante a contagem recíproca do tempo de contribuição para o RGPS, possibilidade que de longa data é

reconhecida pelo E. Superior Tribunal de Justiça (fundamentando-se na natureza patrimonial e, por isso mesmo,

renunciável do direito à aposentadoria).

 

A diversidade de situações jurídicas está em que, nesse último caso, a contagem recíproca tem expressa previsão

normativa e a aposentadoria se fará por um diverso regime previdenciário (Constituição Federal, art. 201, § 9º; Lei

nº 8.213/91, arts. 94 a 99), enquanto que na pretensão de mera desaposentação e recálculo da aposentadoria (que é

o que substancialmente se almeja), não há previsão legal (bem ao contrário, há vedação no art. 18, § 2º, da Lei nº

8.213/91) e o benefício seria devido pelo próprio RGPS.

 

Não se desconhece que a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça tem reconhecido o direito ora

postulado (havendo divergências sobre o dever ou não de devolução dos valores recebidos pelo segurado no

período em que já recebera a aposentadoria que será recalculada), mas a rejeição que ora se faz tem

fundamentação alicerçada nos princípios e regras constitucionais do regime geral de previdência social, conforme

acima exposto, a qual será certamente objeto de exame pela nossa Corte Constitucional, o Egrégio Supremo

Tribunal Federal.

 

Em conclusão, por todos os fundamentos acima expostos a pretensão da presente ação não merece procedência.

 

Nesse sentido, os seguintes precedentes de nossos Tribunais Regionais Federais, inclusive da 3ª Seção desta

Corte:

 

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RECURSO

ADESIVO. INADMISSIBILIDADE. DESAPOSENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 18, § 2º, LEI Nº 8.213/91.

ART. 181-B, DECRETO Nº 3.048/99.

1 - Conquanto contemplada, nas hipóteses em que ambos os litigantes são vencidos, a possibilidade de aderência

aos embargos infringentes interpostos pela parte contrária (art. 500, II, CPC), o recurso adesivo se sujeita aos

mesmos pressupostos de admissibilidade daquele ao qual se prende.

2 - Embora não unânime, o julgado em questão não contempla um voto minoritário no sentido da tese defendida

pelo recorrente. Logo, ainda que houvesse sido interposto como recurso principal, a peça de irresignação não

ultrapassaria o juízo de admissibilidade, por ausência de interesse na prevalência do posicionamento isolado,

elemento essencial que, no caso dos autos, lhe é prejudicial.

3 - A questão não cuida de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo considerado na concessão de um

benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação de um outro economicamente

mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não existentes ao tempo do ato

concessor.

4 - A Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto expressamente acerca da renúncia à aposentadoria,

estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de concessão não seriam consideradas em nenhuma

hipótese.

5 - A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

6 - Não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado caráter solidário da

seguridade social.

7 - A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

8 - Recurso adesivo não conhecido. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, EI - Embargos Infringentes 1545547/SP, Proc. nº 0017678-69.2009.403.6183, 3ª Seção, Relator
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Desembargador Federal Nelson Bernardes, j. 24.05.2012, maioria, e-DJF3 11.06.2012)

 

PREVIDENCIÁRIO. CONSTITUCIONAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APOSENTADORIA PROPORCIONAL.

CÁLCULO DA RMI: ART. 53, II, LEI 8.213/91. ELEVAÇÃO DO COEFICIENTE DE CÁLCULO PARA 100%

(CEM POR CENTO) COM O CÔMPUTO DO TEMPO DE SERVIÇO POSTERIOR À CONCESSÃO DA

APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O art. 53, inciso II, da Lei 8.213/91, ao disciplinar a sistemática de cálculo do benefício de aposentadoria por

tempo de serviço para o trabalhador, estabeleceu, para a apuração da renda mensal inicial, um percentual

inicial de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício, correspondente a 30 (trinta) anos de contribuição,

acrescido do percentual de 6% (seis por cento) para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de

100% (cem por cento).

2. A regra de cálculo da aposentadoria por tempo de serviço prevista no art. 53 da Lei 8.213/91 somente se

aplica em relação ao tempo de serviço já prestado pelo trabalhador no momento em que ele requereu o benefício

na via administrativa, não se podendo considerar as contribuições referentes à atividade por ele exercida após a

concessão do benefício para complementar o tempo de serviço anterior e transformar a sua aposentadoria de

proporcional em integral.

3. Não se trata do que doutrinariamente se denomina de "desaposentação", mas sim de mudança progressiva do

coeficiente da aposentadoria proporcional deferida, até que ela seja paga de forma integral, inclusive com o

adimplemento das diferenças pretéritas que o autor considera devidas.

4. Apelação desprovida.

(TRF 1ª Região, 2ª Turma, vu. AC 200334000218750. Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL NEUZA MARIA

ALVES DA SILVA. e-DJF1 10/12/2009, p. 58. J. 11/11/2009)

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO E COMPLEMENTAÇÃO DE

BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. APELAÇÃO PROVIDA.

I - Jamais o aposentado pela Previdência Social que voltou a trabalhar pôde substituir a aposentadoria por

tempo de serviço que antes lhe houvera sido concedida por uma outra, e menos ainda, somando ao tempo de

serviço e às contribuições recolhidas na nova atividade, o tempo de serviço e as contribuições pagas

anteriormente à concessão da primeira aposentadoria por tempo de serviço.

II - A aceitação de semelhante figura jurídica, absolutamente desconhecida em nosso ordenamento jurídico

previdenciário comum, implicaria em criar, por hermenêutica, situação estatutária, o que é absurdo.

III - O sistema da previdência social é de natureza estatutária, e assim, público e impositivo; a liberdade de

adesão a ele é restrita ao segurado facultativo; e não há que se confundir a liberdade de exercício dos direitos

aos benefícios previstos na legislação previdenciária, e apenas e exclusivamente por ela, com a liberdade de

combinar, aqui e ali, normas jurídicas, inclusive de natureza privatística, de modo a se obter um direito não

previsto nem no direito público, e nem no direito privado, uma esdrúxula "terceira via".

IV - Inexistindo previsão legal e regulamentar que autorize a "renúncia", ou "desaposentação", conclui-se que

essa figura é proibida, não havendo espaço para aplicação do princípio da razoabilidade, o qual pressupõe,

necessariamente, a licitude da norma em tese, podendo as circunstâncias fáticas determinarem seu afastamento

em determinado caso concreto, ou a modificação de seu conteúdo, com o fim de afastar-se resultado extremo não

desejado pelo ordenamento jurídico. V - Recurso provido.

(TRF 2ª Região, 2ª Turma Especializada, maioria. AMS 200651015373370, AMS 72669. Rel. Desembargador

Federal ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR. DJU 06/07/2009, p. 111. J. 27/05/2009)

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. DESAPOSENTAÇÃO. SEMELHANÇA. IMPOSSIBILIDADE.

DEVER DE OPTAR ENTRE DUAS APOSENTADORIA. VEDADA A EXECUÇÃO DE PARCELAS EM ATRASO

DE UMA COM TERMO AD QUEM NA DIB DA OUTRA.

1. Tratando-se de reaposentação, ou seja, quando legalmente se é aposentado entre datas, obtendo, todavia, novo

benefício, a partir do segundo requerimento, com o cômputo do tempo posterior à DER, a determinação do

ordenamento jurídico é a sua vedada, nos termos do artigo 18, § 2º, da Lei 8.213/91.

2. Cabe ao segurado optar entre a aposentadoria por tempo de serviço proporcional, concedida na sentença

exeqüenda, e a aposentadoria por tempo de contribuição proporcional, com maior RMI, concedida

administrativamente

(TRF 4ª Região, Turma Suplementar, vu. AC 200971990007098. Rel. LUÍS ALBERTO D'AZEVEDO

AURVALLE. D.E. 06/04/2009, J. 25/03/2009)

PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO. CONVERSÃO DA APOSENTADORIA PROPORCIONAL EM

INTEGRAL. APROVEITAMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS APÓS A APOSENTADORIA.

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI Nº 8.213/91.

1. O art. 18, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91, veda expressamente a percepção, pelo aposentado do RGPS, que

permanecer contribuindo para a Previdência Social ou a ela retornar, de qualquer outra prestação, à exceção do

salário-família e da reabilitação profissional, quando for o caso.

2. Uma vez concedida a aposentadoria por tempo de serviço com proventos proporcionais, ainda que o segurado
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volte a contribuir para o sistema previdenciário, não poderá utilizar as referidas contribuições para

complementar o tempo que restaria para obtenção de uma nova aposentadoria com proventos integrais. O art.

11, parágrafo 3º, da Lei nº 8.213/91, inclusive, estabelece que as novas contribuições efetuadas pelo aposentado

do RGPS que retornar a atividade serão destinadas ao custeio da Seguridade Social. Apelação improvida.

(TRF 5ª Região, 1ª Turma, vu. AC 200783000112040, AC 444097. Rel. Desembargador Federal Maximiliano

Cavalcanti. DJE 08/10/2009, p. 374. J. 17/09/2009)

Previdenciário. Pedido de desaposentação e nova aposentadoria. Impossibilidade. Inteligência do parágrafo 2º

do artigo 18 da Lei nº 8.213/91. Contribuição que não gera benefícios exceto salário-família e reabilitação

profissional. Apelo improvido.

(TRF 5ª Região, 4ª Turma, vu. AMS 200681000179228, AMS 101359. Rel. Desembargador Federal Lazaro

Guimarães. DJ 07/07/2008, p. 847, 128. J. 27/05/2008)

 

Posto isso, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO

RECURSO DE APELAÇÃO interposto pela parte autora.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008084-97.2011.4.03.6106/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 158/160 julgou improcedente o pedido inicial e condenou o requerente ao

pagamento dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 168/175, pugna a autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter comprovado

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 186/196), no sentido do desprovimento do recurso de apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a
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nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".
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No que se refere à hipossuficiência econômica, não possui condições de manter a pessoa deficiente ou idosa, a

família cuja soma das rendas mensais de seus integrantes seja, per capita, inferior a ¼ (um quarto) do salário-

mínimo. A Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97, transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, alterou o

conceito de família para considerar o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que

vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011, definiu-se, expressamente para os fins

do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e,

na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores

tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Entretanto, interpretando tal decisão, chega-se à conclusão de que a Lei Assistencial, ao fixar a renda per capita,

estabeleceu uma presunção da condição de miserabilidade, não sendo vedado comprovar a insuficiência de

recursos para prover a manutenção do deficiente ou idoso por outros meios de prova.

Não é diferente o entendimento de Paulo Afonso Brum Vaz:

"Pode-se, entretanto, destacar situações em que a presunção de necessidade é absoluta, dispensando a prova. É,

verbi gratia, o caso daquele que faz jus ao benefício de prestação continuada assistencial, previsto no art. 20 da

Lei n. 8.742/93. Se preenchidos os requisitos legais necessários à concessão do benefício, resta caracterizada

também a necessidade, pois que indubitável a condição de miserabilidade do pretendente ao favor legal".

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. São Paulo: março de 2003, p. 115-116).

 

A propósito, trago à colação ementa do seguinte julgado:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. ASSISTÊNCIA

SOCIAL. BENEFÍCIO DA PRESTAÇÃO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº

8.742/93.

(...)

III - O preceito contido no art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93 não é o único critério válido para comprovar a

condição de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constituição Federal. A renda familiar per capita

inferior a 1/4 do salário mínimo deve ser considerada como um limite mínimo, um quantum objetivamente

considerado insuficiente à subsistência do portador de deficiência e do idoso, o que não impede que o julgador

faça uso de outros fatores que tenham o condão de comprovar a condição de miserabilidade da família do autor.

Precedentes.

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº. 435.871, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.09.2002, DJ 21.10.2002, p. 61).

 

Também neste sentido, destaco acórdãos deste Tribunal: 1ª Turma, AC nº 2000.61.06.011800-4, Rel. Des. Fed.

Johonsom di Salvo, j. 26.11.2002, DJU 12.03.2003, p. 185; 5ª Turma, AC nº 2000.61.06.012780-7, Rel. Des. Fed.

André Nabarrete, j. 05.11.2002, DJU 18.02.2003, p. 601.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, a fim de preservar a autoridade da decisão proferida em controle

concentrado de constitucionalidade, manifestou o entendimento, através de decisões proferidas em sede de

Reclamações ajuizadas pela Autarquia Previdenciária, no sentido da observância do comando legal disciplinado

no art. 20, §3º, da Lei nº 8.742/93. A esse respeito, confira-se o julgamento, pelo Plenário daquela Corte, do

Agravo Regimental na Reclamação nº 2303/RS, de relatoria da ilustre Ministra Ellen Gracie (DJ 24.05.2004).

Ao assim proceder, aquela Colenda Corte reafirmou, uma vez mais, a constitucionalidade da norma em questão,

entendimento do qual não se distancia a convicção deste Relator.

Vale lembrar que, em recentes decisões, passou o STF a rejeitar as Reclamações interpostas, ao fundamento de

impossibilidade de reexame da matéria de fato (v.g., Reclamações nº 4115/RS, Relator Ministro Carlos Britto, nº

3963/SC, Relator Ministro Ricardo Lewandowski e nº 3342/MA, Relator Ministro Sepúlveda Pertence).

Tal entendimento descortina, a meu sentir, a possibilidade do exame do requisito atinente à hipossuficiência

econômica pelos já referidos "outros meios de prova"; de fato, da normação insculpida no citado art. 20, §3º,

depreende-se que, para aqueles que ostentem a idade mínima ou incapacidade para o trabalho e cuja renda mensal

per capita seja inferior a valor equivalente a ¼ do salário-mínimo, é, objetivamente, assegurada a percepção do

benefício vindicado. Todavia, contemplada a hipótese da existência de renda individualizada que refoge àquela

estabelecida, tal fato, per si, não afasta o reconhecimento do direito ao benefício, mas implica revolver todo o

conjunto probatório, através do qual se possa aferir eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio

constitucional da dignidade da pessoa humana, já mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de

suas necessidades básicas de subsistência, o que leva o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder

proteção social ao cidadão economicamente vulnerável.
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A questão não se mostrou tranquila na jurisprudência, o que levou o Colendo Superior Tribunal de Justiça,

reconhecidamente denominado "Tribunal da Cidadania", a dar a palavra final, por meio da apreciação da matéria

em âmbito de recurso repetitivo em 28 de outubro de 2009. Refiro-me ao Recurso Especial nº 1.112.557/MG,

Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Terceira Seção, DJ 20/11/2009, p. 963, assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA C DA CF. DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DA CONDIÇÃO DE

MISERABILIDADE DO BENEFICIÁRIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A RENDA PER

CAPITA DO NÚCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO. RECURSO ESPECIAL

PROVIDO.

1. A CF/88 prevê em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salário mínimo de benefício mensal,

independente de contribuição à Seguridade Social, à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem

não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispõe que será devida

a concessão de benefício assistencial aos idosos e às pessoas portadoras de deficiência que não possuam meios

de prover à própria manutenção, ou cuja família possua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um quarto) do

salário mínimo.

(...)

5. A limitação do valor da renda per capita familiar não deve ser considerada a única forma de se comprovar que

a pessoa não possui outros meios para prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, pois é

apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade

quando comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salário mínimo. 6. Além disso, em âmbito judicial vige o

princípio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e não o sistema de tarifação legal de

provas, motivo pelo qual essa delimitação do valor da renda familiar per capita não deve ser tida como único

meio de prova da condição de miserabilidade do beneficiado. De fato, não se pode admitir a vinculação do

Magistrado a determinado elemento probatório, sob pena de cercear o seu direito de julgar.

7. Recurso Especial provido."

 

Observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda" a família

inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2 (dois)

salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, por entender que a ratio legis do art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso), dizia respeito à irrelevância do valor (um salário

mínimo) para o cálculo da renda familiar e, portanto, alcançaria os demais benefícios previdenciários de igual

importe.

Não obstante, o Superior Tribunal de Justiça, em alguns julgamentos monocráticos, afirmou a impossibilidade de

referida extensão, devendo a normação legal citada ser aplicada restritivamente à hipótese de percepção de

benefício assistencial.

Estabelecido o dissenso naquela Corte, o mesmo se resolveu, à unanimidade, no sentido, enfim, de se excluir do

cálculo da renda familiar todo e qualquer benefício de valor mínimo recebido por pessoa maior de 65 anos, em

expressa aplicação analógica do contido no famigerado art. 34, parágrafo único, do Estatuto do Idoso.

Refiro-me à Petição nº 7203/PE, relatada pela Eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura e apreciada pela

3ª Seção do STJ em 10 de agosto de 2011. O julgado, disponibilizado no DJe de 11 de outubro do mesmo ano,

porta a seguinte ementa:

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2368/2551



previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

 

Como se vê, a questão é tormentosa e, por envolver princípios fundamentais contidos na Carta da República, teve,

inclusive, repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, não fora demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido

pela sua família. O estudo social realizado em 14 de dezembro de 2011 (fl. 54/60) informou ser o núcleo familiar

composto pela autora e seu esposo, os quais residem em imóvel próprio financiado, com dois quartos, sala,

cozinha, banheiro.

A renda familiar, de acordo com o estudo social, deriva do trabalho informal do marido da postulante, como

servente de pedreiro, no valor de R$150,00 semanais.

Entretanto, os extratos do CNIS de fls. 100/110 revelam que, na ocasião do estudo social, o esposo da requerente

percebia o Benefício Auxílio-Doença, no importe de R$1.332,56, equivalente a 2,44 salários mínimos, à época.

Dessa forma, mesmo considerados os gastos com o financiamento do imóvel (R$320,00), à míngua de elementos

que demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que a renda familiar auferida impede a concessão

do benefício pleiteado.

Cumpre ressaltar que o benefício em questão possui caráter nitidamente assistencial, devendo ser destinado

somente àqueles que realmente necessitam dele, não podendo servir para proporcionar maior conforto e nem de

complemento da renda familiar.

Desta feita, ausente a hipossuficiência exigida para a concessão da benesse pleiteada, de rigor a improcedência da

demanda.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003952-70.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez, auxílio-doença ou auxílio-acidente, acrescidas as parcelas vencidas dos consectários

legais.

A inicial juntou documentos (fls. 08/21).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, por considerar a perda da qualidade de segurado.

Sentença proferida em 26.04.2012.

A autora apela e alega que presentes os requisitos para a concessão do benefício.

Com contrarrazões subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

2011.61.14.003952-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MARIA GARJAKA CORTEZ

ADVOGADO : HUGO LUIZ TOCHETTO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE RICARDO RIBEIRO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00039527020114036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

Com relação à incapacidade laborativa, o laudo pericial, elaborado em 01º.12.2011 (fls. 56/62), relata que a autora

é portadora de "depressão grave", e está total e permanentemente incapacitada para o trabalho.

Aos responder os quesitos formulados pelo autor, o assistente do juízo informa que a incapacidade teve início em

2010 (resposta ao quesito 08 do Juízo-fls. 61), entretanto, no item "história pregressa da moléstia atual" o perito

informou: "Iniciaram os sintomas de depressão em 1999 e que pioraram em 2003 com fobia e acompanhamento

psiquiátrico com medicamentos que usa até hoje. Trabalhou até o ano de 1999".

Os atestados médicos emitidos servem apenas para confirmação do diagnóstico (fls. 14/15, e 20), pois segundo as

informações prestadas pela autora ao perito a piora ocorreu em 2003, ou seja, anteriormente ao seu reingresso ao

RGPS.

Portanto, restou caracterizada a perda da condição de segurado(a) da Previdência, na época do surgimento da

incapacidade, pois, conforme dados registrados no Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS (doc.

anexo), o(a) autor(a) contribuiu para o Regime Geral da Previdência Social - RGPS até 13.01.1978 e reingressou

no citado sistema como contribuinte individual em 10/2004, efetuando recolhimento de outubro a novembro de

2004, janeiro a julho de 2005, junho de 2010 a novembro de 2011 e junho a setembro de 2012, ou seja, quando já

estava incapacitado(a).

Dessa forma, aplicável o disposto no art. 42, § 2º, da Lei 8.213/91.

Nesse sentido:

 

RESP - PREVIDENCIARIO - SEGURADO - ACIDENTE - A APOSENTADORIA E DEVIDA AO SEGURADO

QUE, APOS 12 CONTRIBUIÇÕES, E CONSIDERADO INCAPAZ E INSUSCETIVEL DE REABILITAÇÃO

PARA O EXERCICIO DE ATIVIDADE QUE LHE GARANTA A SUBSISTENCIA, E ENQUANTO PERMANECE

NESSA CONDIÇÃO. ASSIM, PERDE A QUALIDADE DE SEGURADO QUEM, NÃO ESTANDO EM GOZO DE

BENEFICIO, DEIXA DE CONTRIBUIR POR MAIS DE 12 MESES CONSECUTIVOS. RACIOCINIO

CONTRARIO CONDUZIRIA A ESTA CONCLUSAO, APOS 12 MESES DE CONTRIBUIÇÃO, O DIREITO DE

SEGURADO, SE FOSSE IRREVERSIVEL, DESNECESSARIO SERIA CONTINUAR A HONRAR A

CONTRAPRESTAÇÃO. 

STJ, 6ª T., RESP - RECURSO ESPECIAL - 51184, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ DATA:19.12.1994,

p.:35335) 

PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO PREVISTO NO ART. 557, § 1º DO CPC -

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - AUXÍLIO-DOENÇA PREEXISTÊNCIA. I- Restou suficientemente

analisada a matéria, demonstrando que as enfermidades apresentadas pela parte autora (lombalgia crônica,

escoliose e osteo-artrose), eram anteriores ao ingresso ao sistema previdenciário ocorrido em abril de 2004, não

havendo que falar em agravamento posterior que pudesse tê-la impedido de trabalhar, quando se poderia

enquadrar a situação na previsão descrita no art. 42, §2º da Lei nº 8.213/91. II - Agravo previsto no art. 557, § 1º

do CPC, interposto pela autora, improvido. 

(TRF, 3ª R., 10ª T., AC 200903990159025, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 DATA:27.01.2010, p.:

1281) 

 

Sendo assim, não faz jus aos benefícios pleiteados.

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003145-35.2011.4.03.6119/SP

 

 

 

2011.61.19.003145-0/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : BENEDITA PINHEIRO DE MORAES TORRES

ADVOGADO : CARLOS EDUARDO COSTA TOME JUNIOR e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

 

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença que julgou improcedente o pedido de

concessão de benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

Argumenta, em síntese, que a sentença deve ser reformada, por ter preenchido todos os requisitos necessários à

obtenção do benefício, especialmente o acometimento de doença incapacitante. Sustenta, ainda, ser devida a

condenação ao pagamento de indenização por danos morais.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância, os quais, após distribuição, vieram

conclusos.

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei n. 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida -, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada doença ao

filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

A parte autora alega que o requisito da incapacidade para o exercício da atividade laborativa ficou comprovado.

De acordo com o laudo médico do perito judicial, a parte autora, muito embora seja portadora de alguns males,

não demonstrou incapacidade para o trabalho no momento da perícia.

Lembro, por oportuno, que prevalece, no Direito Processual Civil brasileiro, o livre convencimento motivado;

ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nesse autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial.

É o que expressa a orientação jurisprudencial predominante:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL

CONCLUSIVO. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE. CUSTAS. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

A incapacidade permanente ou temporária da parte autora não ficou comprovada pela perícia médica. 

Não preenchidos, de forma indubitável, os requisitos necessários à obtenção de qualquer um dos benefícios

previdenciários pretendidos (artigos 42 e 59 da Lei nº 8.213/91), não há de ser concedido nenhum deles. 

Considerando a orientação jurisprudencial da E. Terceira Seção desta Corte e objetivando não dificultar ainda

mais o oferecimento da prestação jurisdicional do Estado, passei a adotar o posicionamento segundo o qual o

beneficiário da assistência judiciária gratuita não deve ser condenado ao pagamento de custas e honorários

advocatícios. 

Apelação parcialmente provida." 

(TRF/3ª Região, AC 1171863, Proc. 2007.03.99.003507-8, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Newton de Lucca, DJ

27/06/2007)

 

Quanto aos danos morais, igualmente sem razão a parte autora. A mera contrariedade acarretada pela decisão

administrativa, que lhe cancelou o auxílio-doença, não pode ser alçada à categoria de dano moral, não restando

comprovados os efetivos prejuízos que teria sofrido, mormente porque o dano, na argumentação recursal, vem

diretamente atrelado à incapacidade que, como se vê, não há.

Nesse sentido, registram-se os seguintes acórdãos (g. n.):

 

"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. LEI 8213/91. (...) III.

A autora não tem direito ao benefício de pensão por morte, já que o segurado ainda não havia completado as

condições para a obtenção de aposentadoria na data do óbito. IV. Não há que se falar em indenização por danos

morais e perdas e danos, pois a não concessão do beneficio de pensão por morte não tem o condão, por si só, de

dar ensejo a tais indenizações, visto que não restou demonstrado qualquer dano à esfera emocional e a

patrimonial da autora. V. Apelação improvida."

(TRF5 - AC 00024182120104058200 - Quarta Turma - Rel. Desembargadora Federal Margarida Cantarelli - J.

No. ORIG. : 00031453520114036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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18/01/2011 - DJE - Data::20/1/2011 - p. 656 - Nº:11)

"PREVIDENCIÁRIO. RESTABELECIMENTO DE APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. PRESCRIÇÃO.

CANCELAMENTO INDEVIDO. REPARAÇÃO DOS DANOS MORAIS. DESCABIMENTO. TUTELA

ESPECÍFICA. ARTIGO 461 DO CPC. OBRIGAÇÃO DE FAZER. RESTABELECIMENTO IMEDIATO DO

BENEFÍCIO. DEFERIMENTO. (...) 4. Incabível o direito à reparação por danos morais pretendida pela parte

autora, porquanto não há prova nos autos de que tenham ocorrido os alegados abalos de ordem moral, bem

como o respectivo nexo causal. O cancelamento do benefício na via administrativa, por si só, não implica direito

à indenização. Precedentes do STJ e desta Corte. (...)"

(TRF4 - AC 200771170004969 - TURMA SUPLEMENTAR - Rel. FERNANDO QUADROS DA SILVA - J.

27/02/2008 - D.E. 23/5/2008)

 

Irretorquível, pois, a r. sentença.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta pela parte autora

e mantenho integralmente a sentença recorrida.

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006153-96.2011.4.03.6126/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de revisão de benefício proposta por MILTON JOSE COSTA, espécie 42, DIB 27/05/1992,

contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, tendo por objeto:

a-) que a data de início do benefício seja fixada em 30/06/1989, face ao direito adquirido, e que o seu valor seja

apurado em conformidade com a legislação vigente à época;

b-) recalcular o valor da renda mensal, de modo que o teto observe o teto de 20 salários mínimos;

c-) o pagamento das diferenças a serem apuradas, com correção monetária, juros de mora e demais verbas de

sucumbência.

 

A sentença acolheu a prejudicial de decadência do direito e julgou extinto o processo, nos termos do art. 269, IV

do CPC. Em decorrência, condenou o autor ao pagamento da verba honorária que fixou em R$200,00, observada

a Lei 1.060/50. Custas na forma da lei.

 

O autor apelou da sentença e requereu a procedência do pedido, nos termos da inicial, com a conseqüente inversão

do ônus da sucumbência.

 

Com contrarrazões, subiram os autos.

 

É o relatório.

 

2011.61.26.006153-0/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : MILTON JOSE COSTA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ELISABETE MATHIAS e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA MECELIS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00061539620114036126 1 Vr SANTO ANDRE/SP
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DECIDO

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência do STJ e dos demais Tribunais.

 

DA DECADÊNCIA DO DIREITO

O art. 103 dá ao segurado o prazo decadencial de 10 (dez) anos para a revisão do ato de concessão do benefício. A

referência a "ato de concessão do benefício" indica que a decadência atinge tão somente a decisão administrativa

que concedeu ou negou o benefício, isto é, que se manifestou sobre o direito do segurado ou beneficiário à

cobertura previdenciária requerida. Os valores fixados para o salário de benefício e para a renda mensal inicial

ultrapassam o ato de concessão, ou seja, a avaliação do direito à cobertura previdenciária, e dele são apenas

consectários.

 

A renda mensal inicial é o valor da cobertura previdenciária que resulta do ato de concessão, mero consectário que

é alcançado pela prescrição e não pela decadência.

 

A matéria foi objeto de recurso repetitivo que aponta a referência a ato de concessão:

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA A DA CF.DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL DOS BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS CONCEDIDOS EM DATA

ANTERIOR À VIGÊNCIA DA LEI 9.787/99. PRAZO DECADENCIAL DE 5 ANOS, A CONTAR DA DATA DA

VIGÊNCIA DA LEI 9.784/99. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. ART. 103-A DA LEI 8.213/91,

ACRESCENTADO PELA MP 19.11.2003, CONVERTIDA NA LEI 10.839/2004. AUMENTO DO PRAZO

DECADENCIAL PARA 10 ANOS. PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PELO

DESPROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NO ENTANTO.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que os atos administrativos praticados antes da Lei

9.784/99 podem ser revistos pela Administração a qualquer tempo, por inexistir norma legal expressa prevendo

prazo para tal iniciativa. Somente após a Lei 9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo

como termo inicial a data de sua vigência (01.02.99). Ressalva do ponto de vista do Relator.

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser tratada no âmbito previdenciário pela MP

138, de 19.11.2003, convertida na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A à Lei 8.213/91 (LBPS) e fixou

em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos de que decorram efeitos favoráveis a seus

benefíciários.

3. Tendo o benefício do autor sido concedido em 30.7.1997 e o procedimento de revisão administrativa sido

iniciado em janeiro de 2006, não se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a Autarquia Previdenciária

rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidência da decadência declarada e determinar o retorno

dos autos ao TRF da 5a. Região, para análise da alegada inobservância do contraditório e da ampla defesa do

procedimento que culminou com a suspensão do benefício previdenciário do autor."

Portanto, no caso dos autos, não há que se falar na ocorrência da decadência do direito.

 

DA APLICAÇÃO DO ARTIGO 515 DO CPC

Levando-se em conta a apelação da parte autora, que reitera o pleito contido na exordial, aplica-se a nova regra

inserida no § 1º do art. 515 do CPC pela Lei nº 10.352, de 26/12/2001, que entrou em vigor em 27/03/2002 (três

meses após a sua publicação em 27/12/2001, conforme o art. 2º da referida lei.

"Art. 515. A apelação devolverá ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 1o Serão, porém, objeto de apreciação e julgamento pelo tribunal todas as questões suscitadas e discutidas no

processo, ainda que a sentença não as tenha julgado por inteiro.

§ 2o Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelação

devolverá ao tribunal o conhecimento dos demais.

§ 3o Nos casos de extinção do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a

lide, se a causa versar questão exclusivamente de direito e estiver em condições de imediato julgamento."

A alteração não ofende o princípio do duplo grau de jurisdição e atende o amplo acesso à justiça. Tendo havido a

regular tramitação do processo em primeira instância, em causa que aborda questões unicamente de direito ou

questões de fato cuja prova já foi produzida em primeira instância, cumpre a este Tribunal, em reconsiderando os

fundamentos da sentença recorrida, examinar a lide integralmente.

 

DA PRESCRIÇÃO QÜINQÜENAL

Tratando-se de benefício previdenciário que tem caráter continuado, firmou-se a jurisprudência no sentido de que
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inocorre a prescrição da ação. Prescrevem apenas as quantias abrangidas pelo qüinqüênio anterior ao que antecede

o ajuizamento da ação (Súmula 163 do TFR).

 

DO PEDIDO DE ALTERAÇÃO DA DIB

Os benefícios previdenciários devem ser calculados em conformidade com a legislação vigente ao tempo em que

o segurado preencheu os requisitos de sua concessão. Entretanto, se o segurado, além de não requerer o benefício,

continuou a pagar contribuições, seguirá tendo direito ao benefício, mas não à forma de cálculo da RMI, que deve

observar a legislação vigente na data do requerimento do benefício.

 

Nesse sentido, decisão desta Corte, de relatoria do Des. Fed. Aricê Amaral, na AC 94.03.025949-3/SP, DJU

05.02.97:

"É que se aplica ao benefício previdenciário a legislação vigente no momento de sua concessão e, ademais, só se

adquire direito em face da Previdência quanto todos os requisitos legalmente exigidos tenham sido

implementados."

Também a 5ª Turma desta Corte, na AC 98.03.099632-0, em voto da relatoria da Des. Fed. Ramza Tartuce,

julgado em 29.03.99, v.u., decidiu:

"PREVIDENCIÁRIO - REVISÃO DE BENEFÍCIO - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO -

COEFICIENTE DE CÁLCULO - DIREITO ADQUIRIDO - INEXISTÊNCIA - CONJUGAÇÃO DE LEIS -

IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DOS AUTORES IMPROVIDO - SENTENÇA MANTIDA.

(...)

3. Em Direito Previdenciário, para efeito de cálculo do benefício, aplica-se a lei vigente à época do respectivo

requerimento, não havendo direito adquirido a um cálculo ou a um coeficiente de cálculo.

(...)"

A própria Constituição Federal determinou que lei ordinária traçaria as diretrizes quanto à Previdência Social, o

que se concretizou com o advento das Leis 8.212/91 e 8.213/91, regulamentadas pelo Dec. 357/91. Assim,

observando critério estabelecido em lei vigente, é de se concluir estar o INSS agindo de forma correta.

 

Ressalte-se, ainda, que, em sendo a autarquia longa manus da administração direta, está sujeita ao princípio da

legalidade, na forma do art. 37, caput, da Constituição. Portanto, sendo seus atos praticados nos estritos

parâmetros da legislação vigente, não se cogita de sua invalidação.

 

Por outro lado, não há de se falar, in casu, em direito adquirido. A parte autora requereu o benefício já na vigência

da nova legislação. Há de ser observada, assim, lição de José Afonso da Silva:

"Se não era direito subjetivo antes da lei nova, mas interesse jurídico simples, mera expectativa de direito ou

mesmo interesse legítimo, não se transforma em direito adquirido sob o regime da lei nova, que, por isso mesmo,

corta tais situações jurídicas subjetivas no seu "iter", porque sobre elas a lei nova tem aplicabilidade imediata,

incide." (in Curso de Direito Constitucional Positivo, 12ª Edição, Malheiros Editores, pg. 413).

Isto posto, afasto a prejudicial de decadência e, com amparo no § 1º, do art. 515 do CPC, aprecio o mérito do

pedido, mas NEGO-LHE PROVIMENTO.

 

Int.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011858-98.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

2011.61.83.011858-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : EDWIN WALTER KOLBE

ADVOGADO : MARIA LUCIA DUTRA RODRIGUES PEREIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL MICHELSOHN e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, mediante o aproveitamento do percentual do salário de

benefício que superou o teto previdenciário, em razão de reformas constitucionais.

A r. sentença monocrática de fl. 33 julgou extinto o pedido sem resolução de mérito, nos termos do art. 295, III e

do art. 267, I do CPC.

Em razões recursais de fls. 47/55, requer a parte autora a total reforma da r. sentença.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

De plano, verifico que a parte autora e ora apelante é carecedora da ação, vale dizer, de se obter uma sentença de

mérito a respeito da pretensão deduzida, independentemente de lhe ser favorável ou não, do que resulta a

necessidade impreterível de se extinguir a ação, sem resolução do seu mérito.

A melhor doutrina pátria alinha-se à teoria do mestre italiano Enrico Tullio Liebman, segundo a qual, são

condições da ação a possibilidade jurídica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade ad causam. Acolhendo a

mesma preleção, o Código de Processo Civil determina a extinção do processo, sem resolução do mérito, "

quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes

e o interesse processual" (art. 267, VI).

Não é demais relembrar que a matéria em evidência é de ordem pública, devendo o juiz conhecê-la de ofício, em

qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a decisão de mérito, ex vi do § 3º do art. 267 do

estatuto processual civil.

Importa à hipótese dos autos o interesse processual ou de agir - ratio agendi - , entendendo-se por este, a um só

tempo, a necessidade de se reivindicar a tutela jurisdicional, a fim de que a pretensão material da autora, se

resistida pelo ex adverso (conflito de interesse), possa ser atendida, e bem assim, a utilidade do resultado

alcançado com o provimento final adequado.

No caso dos autos, verifico da Carta de Concessão de fl. 26 que o salário de benefício da parte autora (2.332,22)

sequer alcançou o limite legal vigente à época da concessão do benefício (2.668,15), razão por que não há valores

a serem liberados em razão do advento das Emendas Constitucionais n° 20/98 e n° 41/03.

Tal fato configura a ausência de interesse processual ao mérito desta demanda e, conseqüentemente, carece de

utilidade prática a demanda intentada.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação.

Baixem os autos à Vara de origem, oportunamente.

Intime-se.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013076-64.2011.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

No. ORIG. : 00118589820114036183 1V Vr SAO PAULO/SP

2011.61.83.013076-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : LUIZ DA SILVA FILHO

ADVOGADO : LILIANY KATSUE TAKARA CAÇADOR e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PLINIO CARLOS PUGA PEDRINI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00130766420114036183 7V Vr SAO PAULO/SP
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Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.
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1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:
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"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 
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- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.
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Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0003124-65.2011.4.03.6311/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando a revisão do benefício para adequar a renda mensal aos novos limites estabelecidos pelas Emendas

Constitucionais nº 20/98 e nº 41/03.

A r. sentença monocrática de fls. 53/54 julgou procedente o pedido e condenou a autarquia previdenciária na

revisão do benefício, respeitada a prescrição qüinqüenal, acrescido de consectários legais que especifica.

Em razões recursais de fls. 60/88, aduz a Autarquia Previdenciária, preliminarmente, pelo reconhecimento da

decadência e da prescrição quinquenal. No mérito, pugna pela reforma do decisum. Subsidiariamente, insurge-se

quanto aos critérios referentes aos consectários legais.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do Código de Processo Civil.

Inicialmente, cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002,

data da entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório,

previsto no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso, entretanto, não se inclui na hipótese acima mencionada, tendo em vista ser ilíquido o crédito

decorrente da condenação, não havendo como se precisar se o mesmo excede ou não a sessenta salários-mínimos,

razão pela qual conheço do feito igualmente como remessa oficial.

Neste sentido, colaciono os seguintes julgados:

 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REMESSA OFICIAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. PRESCRIÇÃO.

ATUALIZAÇÃO DO SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. APLICAÇÃO DO IRSM DE FEVEREIRO DE 1994.

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. JUROS MORATÓRIOS. SENTENÇA ULTRA PETITA. REDUÇÃO.

1. Sentença sujeita à remessa oficial, uma vez não houve condenação em valor certo, mas em quantia a ser

apurada em liquidação, impossível aplicar o disposto no art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil (redação

dada pela Lei nº 10.352, de 26/12/2001).

(...)

6. Apelação e remessa, tida por interposta, parcialmente providas."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 2002.38.00.026226-1, Rel. Des. Fed. José Amílcar, j. 09.09.2003, DJ 22.11.2003, p. 75).

"REMESSA OFICIAL. CONDENAÇÃO. DIREITO CONTROVERTIDO. ILIQUIDEZ. BENEFÍCIOS

PREVIDENCIÁRIOS. REAJUSTES. IGP-DI. LEIS INFRACONSTITUCIONAIS, MEDIDA PROVISÓRIA.

LEGITIMIDADE.

- O art. 475, I, parágrafo 2º do CPC com a redação imprimida pela Lei nº 10.352/02, em vigor desde 27.03.02,

somente excepciona do reexame necessário as ações nas quais "a condenação, ou o direito controvertido, for de
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valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos.

(...)

- Apelo e remessa oficial conhecidos e providos."

(TRF4, 6ª Turma, AC n.º 2001.70.05.004313-0, Rel. Juiz Néfi Cordeiro, j. 19.11.200, DJU 22.01.2003, p. 241).

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso)

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

No caso dos autos, tendo em vista que o objeto da revisão é o benefício em manutenção e não o ato de seu

deferimento, resta-se incabível falar no instituto da decadência previsto no art. 103 da Lei nº 8.213/91.

Não assiste razão à Autarquia Previdenciária quanto à incidência da prescrição sobre as parcelas vencidas

anteriormente ao quinquênio que antecede o ajuizamento da ação, eis que a própria sentença recorrida a

reconheceu.

Vencido este ponto, passo a analisar o meritum causae.

A Lei nº 9.528/97, por sua vez, alterou referido dispositivo, passando a estabelecer em seu caput:

 

"Art. 103. É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário

para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo" (grifo nosso)

 

Em seguida, adveio a Lei nº 9.711/98 que determinou a redução do prazo decadencial para cinco anos, o qual foi

novamente fixado em dez anos pela Medida Provisória nº 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n.º

10.839, de 05 de fevereiro de 2004.

Devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários somente devam

ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Ocorre que nestes autos, conforme já relatado, a parte autora argumenta que, à época da concessão da sua

aposentadoria, o salário-de-benefício então apurado ultrapassava o limite máximo do salário-de-contribuição e,

por essa razão, foi devidamente atrelado ao valor do teto até então permitido. Requer, portanto, a reforma da r.

decisão de primeiro grau, argumentando que não se trata de pedido de reajuste de benefício ou mesmo de

equivalência do salário-de-benefício ao salário-de-contribuição, mas de recomposição da renda mensal em face da

alteração do teto máximo previdenciário trazida pelas Emendas Constitucionais que menciona.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

A decisão recorrida apóia-se no princípio do tempus regit actum e a Autarquia ré sustenta-se na irretroatividade da

lei e no argumento da vedada violação ao instituto do ato jurídico perfeito.

Destaque-se, de pronto, que a situação não se amolda àquelas decididas pelo Plenário da Suprema Corte, em
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08/02/2007, por ocasião do julgamento dos Recursos Extraordinários 415454 e 416827, ambos de Relatoria do

Ministro Gilmar Mendes (DJ 15/02/07), para as quais confirmou-se a tese da impossibilidade de incidência da lei

nova sobre os benefícios em manutenção.

A respeito da questão tratada nestes autos, ou seja, de aplicação do novo teto em face da EC 20/98 e da EC

41/2003 aos benefícios concedidos anteriormente, assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, quando do

julgamento do Agravo Regimental no RE 499.091-1/SC, em 26.04.2007, de que foi relator o Excelentíssimo

Senhor Ministro Marco Aurélio:

"...não se faz em jogo aumento de benefício previdenciário mas alteração do teto a repercutir em situação

jurídica aperfeiçoada segundo o salário-de-contribuição. Isso significa dizer que, à época em que alcançado o

benefício, o recorrido, não fosse o teto, perceberia quantia superior. Ora, uma vez majorado o patamar máximo,

o valor retido em razão do quantitativo anterior observado sob o mesmo título há de ser satisfeito".

 

Com efeito, o que vale perquirir é se à época da concessão do benefício o segurado teria ou não condições de

receber uma renda mensal inicial um pouco maior a depender do patamar máximo haver sido mais restrito ou um

pouco mais elastecido que a renda derivada do salário-de-benefício então apurado.

Ademais, é de se consignar que a matéria em comento já fora decida em sede de repercussão geral pelo Excelso

Pretório, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 564.354, cuja ementa ora transcrevo:

 

"DIREITOS CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. ALTERAÇÃO NO TETO

DOS BENEFÍCIOS DO REGIME GERAL DE PREVIDÊNCIA. REFLEXOS NOS BENEFÍCIOS CONCEDIDOS

ANTES DA ALTERAÇÃO. EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E 41/2003. DIREITO

INTERTEMPORAL: ATO JURÍDICO PERFEITO. NECESSIDADE DE INTERPRETAÇÃO DA LEI

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Há pelo menos duas situações jurídicas em que a atuação do Supremo Tribunal Federal como guardião da

Constituição da República demanda interpretação da legislação infraconstitucional: a primeira respeita ao

exercício do controle de constitucionalidade das normas, pois não se declara a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei sem antes entendê-la; a segunda, que se dá na espécie, decorre da garantia

constitucional da proteção ao ato jurídico perfeito contra lei superveniente, pois a solução de controvérsia sob

essa perspectiva pressupõe sejam interpretadas as leis postas em conflito e determinados os seus alcances para se

dizer da existência ou ausência da retroatividade constitucionalmente vedada.

2. Não ofende o ato jurídico perfeito a aplicação imediata do art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 e do

art. 5º da Emenda Constitucional n. 41/2003 aos benefícios previdenciários limitados a teto do regime geral de

previdência estabelecido antes da vigência dessas normas, de modo a que passem a observar o novo teto

constitucional.

3. Negado provimento ao recurso extraordinário."

(Pleno; Relatora Min. Cármen Lúcia, j. 08.09.2010, DJe 14.02.2011)

 

Esclarece a inicial, ainda, que a parte autora não se volta contra este ou aquele índice de reajuste praticado pelo

INSS, nem mesmo pretende a automática extensão a todos os benefícios em manutenção no regime geral da

previdência de idêntico percentual de aumento aplicado ao limite máximo estabelecido pelas emendas

constitucionais que menciona.

Do documento de fl. 08, verifica-se que o salário de benefício teve a redução imposta pela aplicação do teto

previdenciário. Nesse passo, faz jus ao recálculo da sua renda mensal, com a liberação dos salários de benefício

nos limites permitidos pelos novos valors trazidos pela Emendas Constitucional n° 20/1998 e 41/2003, a partir das

respectivas edições, com o pagamento das diferenças não alcançadas pela prescrição quinquenal.

Destaco que o valor do quantum debeatur deve ser auferido em sede de liquidação de sentença, consignando,

desde já, que a evolução do montante integral da média dos salários de contribuição obedecerá aos mesmos

critérios de reajustamento do benefício em manutenção.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a matéria preliminar e dou

parcial provimento à apelação, quanto aos juros de mora.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 28 de setembro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004022-38.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de auxilio-doença

desde o indeferimento administrativo (24-09-2009) e/ou aposentadoria por invalidez, acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 16/28).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido.

A autora apelou, pugnando pela procedência do pedido.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

Há três laudos periciais nos autos:

 

Fls. 105/107, exame efetuado em 13-10-2010, médico endocrinologista - a autora apresenta hipertireoidismo

subclínico, não estando incapacitada para o trabalho. Há dois anos, sofreu atropelamento.

Fls. 108/111, exame efetuado em 11-10-2010 - a autora relata lesão de coluna, fratura T-12, espondiloartrose

toraco-lombar, incapacidade para grandes esforços físicos. Afastou-se do trabalho há aproximadamente 12 anos,

segundo declarou, em virtude de acidente por queda. A data de início das seqüelas não pode ser auferida, por

ausência de critérios objetivos para tanto. Segundo os dados apresentados, há incapacidade parcial laborativa,

podendo ser submetida a reabilitação profissional, desde 06-06-2008. O problema físico é decorrente da seqüela

do trauma e inerente à idade (66 anos). O laudo foi complementado às fls. 137/139;

Fls. 113/115, exame efetuado em 10-11-2010 - a autora tem quadro de espondiloartrose torácico e lombar de

caráter evolutivo, dificuldade na realização da flexo-extensão da coluna toracolombar, não podendo realizar

esforço físico. A incapacidade é total e permanente, não especifica seu início.

Às fls. 151, o INSS trouxe aos autos laudo médico pericial administrativo, data do exame 14-10-2009. Consta que

"a autora, dona de casa, relata queda da própria altura em agosto/1999 com traumatismo da coluna lombar com

fratura de T12 confirmada por Raio X de 24-11-90. Em 16-02-2008 foi atropelada por moto com fratura de

tornozelo esquerdo e trauma da mão esquerda e coluna lombar. (...)".

O sistema CNIS/Dataprev informa que a autora teve vínculos empregatícios regidos pela CLT de dezembro/1983

a dezembro/1984, de agosto/1986 a abril/1987 e de janeiro/1998 a dezembro/2000. Contribuiu como CI de

novembro/2008 a fevereiro/2009.

O início da incapacidade é que determina se a autora era ou não segurada do RGPS, para efeitos de concessão do

benefício.

O único laudo que especifica o início da incapacidade é o de fls. 108/111, que a retroage a junho/2008.

Os documentos juntados aos autos, por sua vez, não trazem dados suficientes a alterar a convicção do juízo, no

sentido de fazer prevalecer o termo inicial da incapacidade nos termos do laudo pericial.

Ressalto que não há como retroagir a incapacidade a 1998 ou 1999, uma vez que, à época, a autora mantinha
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vínculo empregatício com a Prefeitura Municipal de Parnaíba.

 

Portanto, nos termos do laudo pericial e dos demais elementos constantes dos autos, conclui-se que a incapacidade

é anterior ao reingresso no RGPS, que ocorreu em novembro/2008.

A autora havia perdido a condição de segurada à época do início da incapacidade, uma vez que seu último vínculo

empregatício, antes de junho/2008, terminou em 31-12-2000.

Assim estabelece o art. 15 da Lei 8.213/91:

 

Art.15. Mantém a qualidade de segurado , independentemente de contribuições: 

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício; 

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração; 

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória; 

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso; 

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar; 

VI - até 6 (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo. 

§ 1º. O prazo do inciso II será prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado já tiver pago mais de

120 (cento e vinte) contribuições mensais sem interrupção que acarrete a perda de qualidade de segurado . 

§ 2º. Os prazos do inciso II ou do § 1º serão acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado desempregado, desde

que comprovada essa situação pelo registro no órgão próprio do Ministério do Trabalho e da Previdência Social.

§ 3º. Durante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdência Social. 

§ 4º. A perda da qualidade de segurado ocorrerá no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de

Custeio da Seguridade Social para recolhimento da contribuição referente ao mês imediatamente posterior ao do

final dos prazos fixados neste artigo e seus parágrafos." 

Não comprovado o início da incapacidade após a refiliação ao RGPS, com a reaquisição da qualidade de segurada,

não se concede o benefício:

 

RESP - PREVIDENCIARIO - SEGURADO - ACIDENTE - A APOSENTADORIA E DEVIDA AO SEGURADO

QUE, APOS 12 CONTRIBUIÇÕES, E CONSIDERADO INCAPAZ E INSUSCETIVEL DE REABILITAÇÃO

PARA O EXERCICIO DE ATIVIDADE QUE LHE GARANTA A SUBSISTENCIA, E ENQUANTO PERMANECE

NESSA CONDIÇÃO. ASSIM, PERDE A QUALIDADE DE SEGURADO QUEM, NÃO ESTANDO EM GOZO DE

BENEFICIO, DEIXA DE CONTRIBUIR POR MAIS DE 12 MESES CONSECUTIVOS. RACIOCINIO

CONTRARIO CONDUZIRIA A ESTA CONCLUSAO, APOS 12 MESES DE CONTRIBUIÇÃO, O DIREITO DE

SEGURADO, SE FOSSE IRREVERSIVEL, DESNECESSARIO SERIA CONTINUAR A HONRAR A

CONTRAPRESTAÇÃO. 

(STJ, RESP 51184, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 19.12.1994) 

O juízo firma sua convicção com todos os elementos constantes dos autos.

Não havendo prova suficiente que propicie o atendimento da pretensão, não há como conceder o benefício. A

incapacidade é apenas um dos requisitos, existindo outros, não cumpridos no caso.

Diante do exposto, nego provimento à apelação.

 

Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005097-15.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelo interposto em face da r. sentença que julgou procedente o pedido para conceder auxílio-doença à

parte autora, desde a citação, discriminados os consectários, antecipados os efeitos da tutela.

Nas razões de apelo, o INSS impugna a forma de cálculo do termo inicial, dos juros de mora, honorários de

advogado e de perito.

Contrarrazões apresentadas.

É o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço do recurso, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

A r. sentença prolatada, posterior à data de vigência da Lei 10.352/01, em que o direito controvertido é de valor

inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, afasta a exigência do duplo grau de jurisdição, nos termos do artigo 475,

§ 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada por aquela lei:

"Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo

tribunal, a sentença: I - proferida contra a União, o Estado, o Distrito Federal, o Município, e as respectivas

autarquias e fundações de direito público; ( . . . ) § 2º. Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a

condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem

como no caso de procedência dos embargos do devedor na execução de dívida ativa do mesmo valor." 

No caso, considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença, verifica-se a

condenação não excede a sessenta salários-mínimos.

Nesse sentido os julgados: 

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. DESCABIMENTO. DESNECESSIDADE DE PRÉVIO

REQUERIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA. INÉPCIA DA INICIAL. PRELIMINARES REJEITADAS.

APOSENTADORIA POR IDADE. RURÍCOLA. LIMITAÇÃO DE PRAZO PARA PAGAMENTO.

CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. CUSTAS

PROCESSUAIS. I - A sentença, proferida em 11.02.03, não está sujeita ao reexame necessário, consoante o

disposto no art. 475, § 2º, do Código de Processo Civil, com a redação dada pela Lei n. 10.352/01, porquanto o

valor da condenação, consideradas as prestações devidas entre a citação (12.11.03), até a data de sua prolação, não

excede a sessenta salários mínimos. (...) VIII - Remessa oficial não conhecida. Preliminares rejeitadas. Apelação

parcialmente conhecida e parcialmente provida." (TRF/3ª Região, AC n. 971.478, 8ª Turma, j. em 13/12/2004,

v.u., DJ de 9/2/2005, p. 158, Rel. Des. Fed. Regina Costa) 

"PREVIDENCIÁRIO. REEXAME NECESSÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ART. 48, CAPUT, DA

LEI 8.213/91. CARÊNCIA NÃO CUMPRIDA. BENEFÍCIO INDEVIDO. 1. Considerado o valor do benefício, o

termo estabelecido para o seu início e o lapso temporal que se registra de referido termo até a data da sentença,

não se legitima o reexame necessário, uma vez que o valor da condenação não excede o limite de 60 (sessenta)

salários mínimos, estabelecido pelo § 2º do artigo 475 do Código de Processo Civil, acrescido pela Lei nº

10.352/2001. (...) 8. Reexame necessário não conhecido. Apelação do INSS provida." (TRF/3ª Região, AC n.

935.616, 10ª Turma, j. em 15/2/2005, v.u., DJ de 14/3/2005, p. 256, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda) .

Inadimissível, assim, a remessa ex officio.

Considerando que as doenças do autor nem sempre gera incapacidade, o benefício deve ser concedido a partir da

data da citação, quando a questão se tornou controvertida.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-

2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Reduzo, por fim, o valor dos honorários periciais para o teto previsto na Resolução n° 558/2007, atualmente

vigente, do Conselho da Justiça Federal, ou seja, R$ 234,80.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO, para

discriminar os consectários na forma acima estabelecida.

Oportunamente, baixem os autos à primeira instância, com as anotações e cautelas de praxe.

Publique-se. Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005162-10.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em face da r. sentença que julgou procedente o pedido do autor para fins de

restabelecimento de auxílio-doença, devido desde a data da indevida cessação, discriminados os consectários,

submetida ao reexame necessário, antecipados os efeitos da tutela.

Na apelação, busca o INSS a reforma ante a ausência de incapacidade, subsidiariamente impugnando a forma de

cálculo dos juros, dos honorários de advogado e o termo inicial.

Contrarrazões apresentadas.

Em suma, o relatório.

Nos termos do artigo 557 do CPC, conheço da apelação do INSS, a despeito do não recolhimento da taxa de

remessa e retorno de recurso, porque se trata de ônus incabível à autarquia previdenciária, que goza de isenção.

Nesse diapasão:

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. AÇÃO AJUIZADA CONTRA O INSS NA JUSTIÇA ESTADUAL.

DESPESAS COM PORTE DE REMESSA E RETORNO DE RECURSO. LEI ESTADUAL Nº 11.608, DE 29

DE DEZEMBRO DE 2003. ISENÇÃO DAS AUTARQUIAS FEDERAIS CONCEDIDA EM LEGISLAÇÃO

FEDERAL.APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO PROPORCIONAL. REVISÃO.

RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVIÇO RURAL. PROVA DOCUMENTAL. AUSÊNCIA.

DECLARAÇÃO DO EMPREGADOR DE DATA POSTERIOR AO PERÍODO PLEITEADO. NÃO

COMPROVAÇÃO. REFORMA DA SENTENÇA. I. Remessa oficial tida por interposta em observância às

determinações da Medida Provisória 1.561/97, convertida na Lei 9.469/97. II. A União Federal, ao se valer da

Justiça Estadual para a execução de seus créditos, ou quando nela é demandada ou submete-se a Juiz de Direito

investido de Jurisdição Federal, utiliza o serviço judiciário prestado pelo Estado Federado, de tal forma que as

custas e emolumentos, cuja natureza jurídico-tributária é de taxa, devem ser pagas àquele ente que prestou o

serviço público. Precedentes. III. A Lei nº 4.952/85, do Estado de São Paulo, que concedia a isenção do

pagamento de qualquer taxa judiciária, foi expressamente revogada pela novel Lei Estadual nº 11.608, de 29 de

dezembro de 2003, instituidora de novo regime de custas judiciais, segundo o qual a isenção prevista aos entes

públicos abrange tão somente a taxa judiciária, reconhecendo que nestas não se incluem as despesas de porte e

retorno em caso de recurso, a teor de seu artigo 2º, parágrafo único, inciso II. IV. Ao excluir expressamente as

custas relativas ao preparo do conceito de "taxa judiciária", a lei estadual não dispôs sobre a matéria, prevalecendo

a legislação federal que isenta a Autarquia Previdenciária do pagamento de custas processuais, dentre as quais as

despesas com porte e remessa dos autos. V. O INSS é isento do recolhimento de preparo , nos termos do art. 511,

§ 1º, do CPC, bem como art. 8º, § 1º, da Lei nº 8.620/93, Lei nº 9.028/95, com redação dada pela MP nº 2.180-35

(art. 24-A) e art. 4º, I, da Lei nº 9.289/96. VI. Não sendo a prova material trazida aos autos contemporânea ao

período que se pretende reconhecer para modificação do coeficiente de aposentadoria proporcional, sua validade é

a mesma que a da prova documental. VII. Configurada a inexistência de prova documental propriamente dita, não

se pode reconhecer tempo de serviço rurícola. Teor dos artigos 55, § 3º, e 106, da Lei nº 8.213/91. VIII. Apelação

e remessa oficial, tida por interposta, providas, para julgar improcedente o pedido. Sem condenação em honorários

advocatícios e custas processuais, tendo em vista que a parte autora é beneficiária da assistência judiciária gratuita

(AC - APELAÇÃO CÍVEL - 746336 Processo: 0052588-04.2001.4.03.9999 UF: SP Órgão Julgador: NONA

TURMA Data do Julgamento:19/10/2009 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:05/11/2009 PÁGINA: 1168 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. DEMANDA AJUIZADA NA JUSTIÇA ESTADUAL. APELAÇÃO

INTERPOSTA PELO INSS . TAXA DE PORTE DE REMESSA E RETORNO DOS AUTOS. PREVISÃO NA

LEI ESTADUAL Nº 11.608/2003. OBRIGATORIDADE DO RECOLHIMENTO NÃO REGULAMENTADA. -

A cobrança de custas nas causas ajuizadas perante a Justiça Estadual, no exercício da jurisdição federal, rege-se

pela legislação estadual (artigo 1º, § 1º, da Lei nº 9.289/96). - A Lei Estadual nº 11.608/03, embora isente da taxa

judiciária, em seu artigo 6º, a União, o Estado, o Município, bem como as respectivas autarquias e fundações,
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além do Ministério Público, estabelece, no artigo 2º, parágrafo único, inciso II, que na taxa judiciária não se

incluem as despesas com o porte de remessa e de retorno dos autos, no caso de recurso. - Embora, no caso em

exame, se trate de demanda ajuizada na justiça estadual, o Provimento CG nº 27, de 13.10.2004, da Corregedoria

Geral da Justiça do Estado de São Paulo, editado em decorrência do advento da Lei nº 11.608/2003, deixou de

regulamentar o recolhimento da taxa de porte de remessa e de retorno dos autos, não havendo como determinar o

seu pagamento. - Agravo de instrumento a que se dá provimento (AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 426132

Processo: 0037187-71.2010.4.03.0000 UF: SP Órgão Julgador: OITAVA TURMA Data do

Julgamento:23/05/2011 Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:02/06/2011 PÁGINA: 1886 Relator: JUÍZA

CONVOCADA MÁRCIA HOFFMANN).

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários-mínimos, dou a remessa oficial por interposta, por não haver valor certo a ser considerado,

na forma da súmula nº 490 do STJ.

No mérito, discute-se nos autos o direito da parte autora a benefício por incapacidade.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O laudo realizado pelo perito judicial atestou a incapacidade total e temporária da autora, devendo ser afastada

para tratamento por sofrer de bursite. Segundo o perito, o início da incapacidade deu-se em 17/7/2009 (f. 94).

Trata-se de típico caso de auxílio-doença.

Há precedentes sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO LEGAL (ART. 557, § 1º, DO CPC). DECISÃO

AGRAVADA PARCIALMENTE MANTIDA. MOLÉSTIA PARCIAL E PERMANENTE. POSSIBILIDADE

DE REABILITAÇÃO PROFISSIONAL. CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. 1. Concluindo a perícia

médica pela existência de incapacidade parcial e permanente suscetível de integração em programa de reabilitação

profissional possibilita a concessão de auxílio-doença. 2. Agravo legal parcialmente provido (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1329501 Processo: 2005.61.26.003425-2 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:17/01/2011 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:21/01/2011 PÁGINA: 858 Relator:

JUIZ CONVOCADO LEONARDO SAFI).

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. CARÊNCIA E

QUALIDADE DE SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E TEMPORÁRIA.

CONCESSÃO DE AUXÍLIO-DOENÇA. DATA DE INÍCIO DO BENEFÍCIO A CONTAR DO LAUDO

PERICIAL. I - A consulta ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS comprova o preenchimento da

carência exigida por Lei e a manutenção da qualidade de segurado da autora quando do ajuizamento da ação. II -

As conclusões obtidas pelo laudo pericial comprovam a incapacidade total e temporária da autora para o exercício

de atividade laborativa, devendo ser concedido o auxílio-doença. III - Não houve fixação do início da

incapacidade, razão pela qual a data de início do benefício deve corresponder à data do laudo pericial. IV -

Remessa oficial e apelação do INSS parcialmente providas. Tutela antecipada (APELREE -

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO - 1497185 Processo: 2010.03.99.010150-5 UF: SP Órgão Julgador:

NONA TURMA Data do Julgamento:13/09/2010 Fonte: DJF3 CJ1 DATA:17/09/2010 PÁGINA: 836 Relator:

DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS).

Os demais requisitos para a concessão do benefício - filiação e período de carência - também estão cumpridos.

Não há dúvidas quanto à filiação e ao cumprimento do período de carência.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data estabelecida pelo perito, pois não há certeza de que quando da

cessação a autora encontrava-se incapaz.

Passo à análise dos consectários.

No que se refere à correção monetária, esta deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça e 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

Quanto aos juros moratórios, esta Turma já firmou posicionamento de que devem ser fixados em 0,5% ao mês,

contados da citação, por força dos artigos 1.062 do antigo CC e 219 do CPC, até a vigência do novo CC (11-01-
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2003), quando tal percentual é elevado para 1% ao mês, nos termos dos artigos 406 do novo CC e 161, § 1º, do

CTN, devendo, a partir da vigência da Lei n. 11.960/09 (29/6/2009), refletir a mesma taxa aplicada aos depósitos

da caderneta de poupança, em consonância com o seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

Como, no caso, todas as parcelas devidas são vincendas à citação, contam-se os juros a partir dos respectivos

vencimentos.

Os honorários advocatícios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das prestações vencidas até a

data da sentença de 1º grau de jurisdição, consoante § 3º do artigo 20 do Código de Processo Civil e orientação

desta Turma, nos termos da súmula n. 111 do STJ.

Referentemente às custas processuais, delas está isenta a Autarquia Previdenciária, a teor do disposto nas Leis

Federais n. 6.032/74, 8.620/93 e 9.289/96, bem como nas Leis Estaduais n. 4.952/85 e 11.608/03 (Estado de São

Paulo), e n. 1.135/91 e 1.936/98, com a redação dada pelos artigos 1º e 2º da Lei n. 2.185/00 (Estado do Mato

Grosso do Sul). Contudo, ressalto que essa isenção não exime a Autarquia Previdenciária do pagamento das custas

e despesas processuais em restituição à parte autora, por força da sucumbência, na hipótese de pagamento prévio.

A parte autora deverá submeter-se às perícias na forma do artigo 101 da Lei nº 8.213/91 e os valores já recebidos,

ou administrativa ou judicialmente, deverão ser abatidos do débito.

Ante o exposto, com base no artigo 557 do CPC, DOU PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO e À

REMESSA OFICIAL, para fixar o termo inicial em 17/7/2009, bem assim para discriminar os consectários na

forma acima estabelecida.

Intimem-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006865-73.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o INSS - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL, onde a autora pleiteia a

concessão de salário-maternidade em razão do nascimento de seu filho Guilherme Marcos de Oliveira Silva, em

06-02-2009.

A inicial sustenta que a autora é trabalhadora rural, atividade que exerce como diarista/bóia-fria, sem registro em

CTPS.

A inicial juntou documentos.

Concedidos os benefícios da justiça gratuita às fls. 21.

O INSS contestou o pedido.

Audiência de conciliação, instrução e julgamento em 09-111-2011, onde ouvidas a autora e as testemunhas por ela

arroladas (estas últimas, sob condução coercitiva).

A sentença julgou improcedente o pedido.

A autora apelou, pela reforma da sentença.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Juntada cópia do processo administrativo relativo à concessão de benefício assistencial, no período entre 23-04-

2001 e 31-08-2010, às fls. 104/129.

O MPF opinou pela manutenção da sentença.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na jurisprudência do STJ e dos demais

Tribunais.

Os arts. 7º, XVIII, e 201, II, da Constituição, asseguram proteção à gestante.

A proteção constitucional está regulada pelos arts. 71 a 73 da Lei 8.213/91.

2012.03.99.006865-1/SP
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A carência para a concessão do benefício está prevista nos arts. 25 e 26 da mesma lei, com a redação dada pela

Lei 9.876/99, sendo necessário o correto enquadramento da segurada - empregada, contribuinte individual ou

segurada especial:

 

Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

III - salário-maternidade para as seguradas de que tratam os incisos V e VII do art. 11 e o art. 13: dez

contribuições mensais, respeitado o disposto no § único do art. 39 desta Lei. 

Parágrafo único. Em caso de parto antecipado, o período de carência a que se refere o inciso III será reduzido

em número de contribuições equivalente ao número de meses em que o parto foi antecipado." 

Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

VI - salário-maternidade para as seguradas empregada, trabalhadora avulsa e empregada doméstica. 

 

As alterações introduzidas pela Lei 9.876/99 em relação à carência para as seguradas contribuinte individual,

facultativa e especial são objeto das ADIs 2.110/DF e 2.111/DF, ao fundamento da violação ao princípio da

isonomia, cuja liminar foi negada pelo STF.

Tratando-se de trabalhadora rural diarista/bóia-fria, a omissão da legislação dificulta seu correto enquadramento

previdenciário.

Até a promulgação da CF de 1967, a atividade dos trabalhadores rurais não tinha disciplina jurídica.

A Lei Complementar n. 11, de 25/5/1971, criou o PRORURAL, regime de proteção social exclusivo para os

trabalhadores rurais.

O art. 3º, § 1º, da LC 11/71 fornecia o conceito de trabalhador rural: "a pessoa física que presta serviço de

natureza rural a empregador, mediante remuneração de qualquer espécie". O conceito legal, entretanto, dificultava

o enquadramento dos empregados e dos chamados diaristas, tarefeiros e bóias-frias.

A LC 11/71 foi alterada pela Lei Complementar n. 16, de 30-10-1973, que deu nova redação ao art. 3º e remeteu o

conceito de trabalhador rural para o art. 4º:

 

Art. 4º Os empregados que prestam exclusivamente serviços de natureza rural às empresas agroindustriais e

agrocomerciais são considerados beneficiários do PRORURAL, ressalvado o disposto no parágrafo único deste

artigo. 

Parágrafo único. Aos empregados referidos neste artigo que, pelo menos, desde a data da Lei Complementar nº

11, de 25 de maio de 1971, vem sofrendo, em seus salários, o desconto da contribuição devida ao INPS é

garantida a condição de segurados desse Instituto, não podendo ser dispensados senão por justa causa,

devidamente comprovada em inquérito administrativo a cargo do Ministério do Trabalho e Previdência Social. 

 

Com essa alteração, o bóia-fria continuou sem proteção social.

Com a vigência da Constituição Federal de 1988, que prestigiou os direitos sociais, o legislador

infraconstitucional tentou enquadrar na Lei 8.213/91 as diferentes relações de trabalho vividas no meio rural. Foi a

partir dessa nova ordem jurídica que a trabalhadora rural passou a ter direito ao salário-maternidade.

Entretanto, apesar da tentativa inicial e das constantes alterações da Lei 8.213/91, o diarista/bóia-fria ainda não

tem enquadramento previdenciário expresso em lei.

A realidade da vida no campo não pode ser ignorada, sob pena de negar-se proteção a esses trabalhadores tão

sofridos. As características da atividade exercida por esses trabalhadores, com subordinação e salário, comprovam

que devem ser enquadrados como empregados, entendimento sufragado pela jurisprudência:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ART. 557, §1º, DO CPC. PENSÃO POR MORTE.

TRABALHADOR RURAL. QUALIDADE DE SEGURADO COMPROVADA. ... II - A regulamentação

administrativa da própria autarquia previdenciária (ON 2, de 11/3/1994, artigo 5º, item "s", com igual redação

da ON 8, de 21/3/97) considera o trabalhador volante, ou bóia-fria, como empregado. III - A responsabilidade

pelo recolhimento das contribuições previdenciárias relativa à atividade rural exercida pelo de cujus, na

condição de empregado, cabia aos seus empregadores, não podendo recair tal ônus sobre seus dependentes. ..."

(AC 200803990604685, 10ª Turma, Rel. Des. Fed. Sergio Nascimento, DJF3 CJ1 17/03/2010).

 

O enquadramento do bóia-fria/diarista como segurado empregado foi reconhecido pela Instrução Normativa

INSS/DC n. 78, de 18/7/2002, entendimento mantido pelas normas administrativas posteriores.

Tal interpretação é corroborada pela lição de Carlos Maximiliano, in Hermenêutica e Aplicação do Direito, 14ª

Ed., Rio de Janeiro, Revista Forense, 1999, fls. 165:
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"É antes crer que o legislador haja querido exprimir o conseqüente e adequado à espécie do que evidentemente

injusto, descabido, inaplicável, sem efeito. Portanto, dentro da letra expressa, procure-se a interpretação que

conduza a melhor conseqüência para a coletividade." 

 

Também não cabe punir o trabalhador rural pela falta de recolhimento das respectivas contribuições

previdenciárias, obrigação que é dos empregadores rurais em relação àqueles que lhes prestam serviços, pois cabe

ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS fiscalizar para impedir esse procedimento ilegal.

Tratando-se de segurada empregada, a concessão do benefício independe de carência.

Conforme o art. 71 da Lei 8.213/91, com a redação vigente na data do nascimento de seu filho, a autora deve

comprovar que efetivamente trabalhava como diarista/bóia-fria, por meio de início de prova material, que deve ser

corroborado por prova testemunhal.

Os dados constantes do processo administrativo de concessão do benefício assistencial infirmam que a autora é

portadora de deficiência mental congênita. Constata-se, à simples leitura da documentação, que a autora nunca

trabalhou. Portanto, não pode existir, por óbvio, início de prova material. Além disso, a autora recebia o benefício

assistencial, à época do nascimento, inexistindo possibilidade de cumulação com o salário-maternidade:

 

"PREVIDENCIÁRIO. SALÁRIO-MATERNIDADE. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. SEGURADA ESPECIAL. NÃO-

COMPROVAÇÃO. BENEFÍCIOS INACUMULÁVEIS.

O benefício assistencial, conforme o ordenamento que o regula, é devido à pessoa idosa ou à pessoa portadora de

deficiência que pertença a grupo familiar cuja renda mensal per capita não seja igual nem superior a ¼ do

salário mínimo, e não seja titular de nenhum outro benefício, no âmbito da seguridade social, ou de outro regime.

In casu, a parte autora recebe benefício assistencial destinado à pessoa portadora de deficiência, o que afasta o

reconhecimento da qualidade de segurada especial e a cumulação com o salário-maternidade."

(TRF da 4ª Região, AC 9999 PR 0017779-43.2010.404.9999, Relator Hermes Siedler da Conceição Junior, DE

de 10-02-2011).

O juízo a quo, na sentença, assim se reportou à situação processual:

 

"Por fim, observo que chama a atenção o fato de que a autora e suas testemunhas declararam que ela sempre

desempenho atividade rural, nunca tendo suspendido os seus trabalhos em razão de possível incapacidade.

Todavia, o documento de fls. 29 demonstra que ela recebeu o benefício de assistência social no período entre 23-

04-2001 e 31-08-2010. Assim, conforme requerido pelo INSS, extraia-se cópia dos autos e remeta-as

aoMinistério Público Federal para que adote as providências que entender cabíveis, nos termos do art. 40 do

Código de Processo Penal."

O MPF, por sua vez, às fls. 131/132, bem observou que a existência de deficiência mental congênita é

incompatível com filiação ao RGPS.

Não se aplica o entendimento de que, sendo o marido ou companheiro lavrador, a atividade a ela se estende. No

processo de concessão do benefício assistencial, consta a informação de que a autora nunca trabalhou.

A extensão da atividade apenas é possível, quando não há prova que contradiz o trabalho rural da esposa ou

companheira.

Ante o exposto, nego provimento à apelação.

 

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0007233-82.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da r. sentença que concedeu o benefício de aposentadoria por

invalidez e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para determinar a imediata implantação do benefício.

Argumenta, em síntese, não ter a ora apelada preenchido todos os requisitos necessários para a concessão do

benefício, porquanto não demonstrou sua incapacidade laborativa. Subsidiariamente, pleiteia a modificação do

termo inicial do benefício e a redução dos honorários advocatícios.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram

conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Inicialmente, nego seguimento ao agravo de instrumento, convertido em retido, interposto pelo INSS, eis que não

requerida expressamente sua apreciação, a teor do que preleciona o artigo 523, § 1º, do Código de Processo Civil.

Passo, então, ao exame do mérito.

Pois bem.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada doença ao

filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

O INSS alega não ter sido demonstrada a incapacidade laborativa da parte autora.

Quanto a esta questão, o laudo médico atesta ser o requerente portador de males que o tornam "inapto de forma

total e definitiva aos afazeres" (fls. 88/94).

Em decorrência, deve ser mantida a sentença neste aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 1305984, Proc. n. 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008,

DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. n. 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. n. 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

Seria razoável a fixação do termo inicial da aposentadoria por invalidez na data do requerimento administrativo,

porquanto os males que incapacitam a parte autora remontam a tal data. Contudo, deve ser mantido, tal como

estabelecido na r. sentença, ante a ausência de impugnação da parte Autora em sede de apelo, motivo pelo qual

não prospera a irresignação do Instituto-Apelante.

Ante a simplicidade e as circunstâncias da causa, na qual nota-se exercício razoável, mas não extraordinário, do

patrocínio, não merece reforma a r. sentença, a qual fixou a verba honorária no mínimo legal (10% sobre o valor

das prestações vencidas).

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento ao agravo de instrumento, convertido em

retido, e à apelação do INSS, mantendo a sentença recorrida tal como lançada. 

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0007983-84.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de reexame necessário de sentença que concedeu o benefício de aposentadoria por invalidez à parte

autora e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para determinar a imediata implantação do benefício.

Não foram apresentados recursos voluntários.

 

É o relatório. Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Inicialmente, nego seguimento aos agravos retidos interpostos pela parte autora e pelo INSS, eis que não requerida

expressamente sua apreciação, a teor do que preleciona o artigo 523, § 1º, do Código de Processo Civil.

Passo, então, ao exame do mérito.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

No caso vertente, a parte autora comprovou que recebera o benefício de auxílio-doença até 30/9/2006 (fl. 26),

restando, pois, incontestes o cumprimento do período de carência e a manutenção da qualidade de segurado

quando interposta a presente ação, em 26/12/2006.

Quanto à incapacidade laborativa, os laudos periciais atestam ser a parte autora portadora de males que lhe

acarretam incapacidade total e permanente para o trabalho (fls. 96/97, 144/153 e 226/241).

Por fim, o último fisiatra fixa a data de 15/7/2006 como termo inicial da incapacidade (resposta ao quesito de n. 3

do INSS - fl. 239).

Em decorrência, deve ser mantida a sentença neste aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 1305984, Proc. nº 2008.03.99.020326-5, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, julg. 23/06/2008,

DJF3 23/09/2008; AC 1184913, Proc. nº 1999.61.18.001184-1, 7ª Turma, Rel. Des. Fed. Leide Pólo, julg.

18/08/2008, DJF 10/09/2008; AC 632349, Proc. nº 2000.03.99.058840-1, 9ª Turma, Rel. Juíza Conv. Vanessa

Mello, julg. 06/11/2006, DJU 15/12/2006).

O termo inicial do benefício deve ser mantido na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença

(30/9/2006), pois os males dos quais padece a parte autora advêm desde então (Precedentes: STJ, AGREsp

437762, Processo n. 200200643506, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª Turma, DJ 10/03/2003; STJ, REsp

704004, Processo n. 200401644002, rel. Min. Paulo Medina, 6ª Turma, DJ 17/9/2007, p. 00365). 

Quanto à correção monetária, destaque-se que deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça e n. 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o

Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

Os juros de mora são devidos a partir da data da citação, no percentual de 1% (um por cento) ao mês (Código

Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º) até 30/06/2009. Com o advento da Lei
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n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma única vez e serão

aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF, que

aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal. 

Ante a simplicidade e as circunstâncias da causa, na qual nota-se exercício razoável, mas não extraordinário, do

patrocínio, não merece reforma a r. sentença, a qual fixou a verba honorária no mínimo legal (10% sobre o valor

das prestações vencidas).

Embora haja matéria suscitada para o fim de prequestionamento, deixo de conhecê-la, tendo em vista a falta de

plausibilidade. A parte recorrente não esclareceu em que consiste o desrespeito às normas constitucionais e legais,

assim como o alegado dissídio jurisprudencial, deixando de fundamentar sua pretensão.

Ressalto que os valores pagos a título de auxílio-doença, no período abrangido por esta condenação, deverão ser

compensados na fase de liquidação, ante a impossibilidade de cumulação dos benefícios (artigo 124, da Lei n.

8.213/91).

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento aos agravos retidos da parte autora e do

INSS, bem como dou parcial provimento à remessa oficial, para fixar a correção monetária e os juros de mora na

forma acima indicada. No mais, mantenho a sentença recorrida tal como lançada. Os valores pagos a título de

auxílio-doença, no período abrangido por esta condenação, deverão ser compensados.

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0016676-57.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o enquadramento e a

conversão de atividade especial, com vistas à alteração do coeficiente de cálculo de aposentadoria por tempo de

serviço proporcional.

A r. sentença julgou procedente o pedido, para enquadrar os períodos requeridos e condenar o INSS ao pagamento

do revisão em contenda, desde a data da concessão do benefício, observada a prescrição qüinqüenal, com correção

monetária, acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios.

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para o enquadramento

requerido. Por fim, insurge-se contra os consectários.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior
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a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser considerado.

 

Do enquadramento de período especial 

Editado em 3 de setembro de 2003, o Decreto n. 4.827 alterou o artigo 70 do Regulamento da Previdência Social,

aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999, o qual passou a ter a seguinte redação:

 

"Art.70. A conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum dar-se-á de

acordo com a seguinte tabela: 

(...) 

§ 1o A caracterização e a comprovação do tempo de atividade sob condições especiais obedecerá ao disposto na

legislação em vigor na época da prestação do serviço. 

§ 2o As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade comum

constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período." 

 

Por conseguinte, o tempo de trabalho em condições especiais poderá ser convertido em comum, observada a

legislação aplicada à época na qual o trabalho foi prestado. Além disso, esses trabalhadores poderão fazer a

conversão dos anos trabalhados a "qualquer tempo", independentemente de haverem ou não preenchido os

requisitos necessários à concessão da aposentadoria.

Ademais, em razão do novo regramento, encontra-se superada a limitação temporal prevista no artigo 28 da Lei n.

9.711/98, bem como qualquer alegação quanto à impossibilidade de enquadramento e conversão dos lapsos

anteriores à vigência da Lei n. 6.887/80.

Nesse sentido, a jurisprudência firmada pelo Colendo STJ:

 

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM

COMUM. AUSÊNCIA DE LIMITAÇÃO AO PERÍODO TRABALHADO. 

1. Com as modificações legislativas acerca da possibilidade de conversão do tempo exercido em atividades

insalubres, perigosas ou penosas, em atividade comum, infere-se que não há mais qualquer tipo de limitação

quanto ao período laborado, ou seja, as regras aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período, inclusive

após 28/05/1998. Precedente desta 5.ª Turma. 

2. Recurso especial desprovido." 

(STJ; REsp n. 1010028/RN; 5ª Turma; Rel. Ministra Laurita Vaz; v.u; J. 28/2/2008; DJe 7/4/2008) 

 

Cumpre observar que, antes da entrada em vigor do Decreto n. 2.172, de 5 de março de 1997, regulamentador da

Lei n. 9.032/95, de 28 de abril de 1995, não se exigia (exceto em algumas hipóteses) a apresentação de laudo

técnico para a comprovação do tempo de serviço especial, pois bastava o formulário preenchido pelo empregador

(SB40 ou DSS8030) a atestar a existência das condições prejudiciais.

Contudo, tem-se que, para a demonstração do exercício de atividade especial cujo agente agressivo é o ruído,

sempre houve a necessidade da apresentação de laudo pericial, independentemente da época em que o serviço foi

prestado.

Dentro desse contexto, a exposição superior a 80 decibéis era considerada atividade insalubre até a edição do

Decreto n. 2.172/97, que majorou o nível para 90 decibéis. Isso porque os Decretos n. 83.080/79 e n. 53.831/64

vigoraram concomitantemente até o advento do Decreto n. 2.172/97.

Com a edição do Decreto n. 4.882, de 18/11/2003, o limite mínimo de ruído para reconhecimento da atividade

especial foi reduzido para 85 decibéis (art. 2º do Decreto n. 4.882/2003, que deu nova redação aos itens 2.01, 3.01

e 4.00 do Anexo IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048/99).

No caso dos autos, em relação ao intervalo de 29/4/1995 a 27/11/1996, há formulário e laudo técnico que

assinalam o ofício de "operador de colheitadeira de cana-de-açúcar" e a exposição, habitual e permanente, a ruído

superior a 80 decibéis - código 1.1.6 do anexo do Decreto n. 53.831/64.

Destaco, ainda, que o possível uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial

da atividade a ser considerada (TRF 3ª R; AC n. 2003.03.99.024358-7/SP; 9ª Turma; Rel. Des. Federal Marisa

Santos; julgado em 25/6/2007; DJU 13/9/2007, p. 507).

Contudo, os interstícios de 21/2/1973 a 3/4/1973 e 3/5/1973 a 12/6/1974, não obstante a presença de formulários e

laudo técnico (folhas 123/131), para enquadrar o trabalho rural na situação prevista no código 2.2.1 do anexo ao

Decreto n. 53.831/64, o entendimento jurisprudencial é o de que há necessidade de comprovação da efetiva

exposição, habitual e permanente, aos possíveis agentes agressivos à saúde.

Nessa esteira, a simples sujeição às intempéries da natureza, animais peçonhentos ou alegação de utilização de

veneno, não é suficiente para caracterizar a lida no campo como insalubre ou perigosa.

Confira-se:
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. EMPREGADO RURAL. ATIVIDADE

RURÍCOLA. NATUREZA ESPECIAL . NÃO CARACTERIZAÇÃO. 

(...) 

XIII - In casu, a controvérsia posta a deslinde diz respeito a saber se o trabalho rural exercido pelo embargante

pode ser considerado especial , ante a menção posta no código 2.2.1 do Decreto nº 53.831/64 aos "trabalhadores

na agropecuária", conclusão que se dá pela negativa, eis que a simples indicação, por meio de registros de

contrato de trabalho em CTPS, da atividade realizada pelo recorrente nos períodos de 03 de janeiro de 1969 a 30

de julho de 1973 e 1º de novembro de 1973 a 31 de março de 1990 não é suficiente para caracterizar-se como

atividade penosa, insalubre ou perigosa, porque não dá mostra de que exercido o trabalho em ambos os setores a

que se faz alusão no mencionado Decreto nº 53.831/64, vale dizer, na agricultura e na pecuária, de forma

conjugada. 

XIV - Por conseqüência, o reconhecimento da natureza especial do trabalho então prestado dependeria da efetiva

demonstração de ter o embargante se submetido a agentes agressivos hábeis a justificar a sua caracterização

como tal, do que não se incumbiu o embargante, que não se prestou a especificar a produção de prova destinada

a demonstrar o acerto da pretensão aqui veiculada, ônus a seu encargo, a teor do que dispõe o art. 333, I, CPC,

entendendo a tanto suficiente os elementos já existentes nos autos, conforme se verifica da audiência realizada no

feito. 

XV - Embargos infringentes improvidos." 

(TRF 3ª R; AC n. 2001.03.99.013747-0/SP; 3ª Seção; Relatora Des. Fed. Marisa Santos; J 11/5/2005; DJU

14/7/2005, p. 167.) 

 

No mesmo sentido, os demais julgados: Superior Tribunal de Justiça, REsp n. 291.404/SP, Ministro Hamilton

Carvalhido, 6ª Turma, DJ 2/8/2004 e TRF3, AC n. 2003.03.99.017518-1/SP; 10ª Turma; Relator Des. Federal

Sergio Nascimento, DJU 10/5/2006. 

Assim, o mourejo rural exercido nestes dois períodos não deve ser enquadrado como especial.

Destarte, apenas o interregno de 29/4/1995 a 27/11/1996 deve ser enquadrado como atividade especial, convertido

em comum e somado aos incontroversos. 

Contudo, o acréscimo resultante da conversão em atividade comum, somado aos 30 anos, 3 meses e 22 dias

apurados na esfera administrativa, é insuficiente para conceder qualquer majoração do coeficiente de cálculo do

benefício em contenda (concedido com RMI de 70% do salário-de-benefício), pois a parte autora não chega a

atingir 31 anos de serviço.

Em razão da sucumbência recíproca, cada parte arcará com os honorários advocatícios de seus respectivos

patronos.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou parcial provimento à

apelação do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para: (i) afastar o enquadramento como especial dos

intervalos de 21/2/1973 a 3/4/1973 e 3/5/1973 a 12/6/1974; e (ii) julgar improcedente a revisão do coeficiente de

cálculo da aposentadoria por tempo de serviço, nos termos da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0018117-73.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de
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tempo de serviço rural, com vistas à concessão de aposentadoria por tempo de serviço.

A r. sentença julgou procedente o pedido e determinou o pagamento do benefício perseguido, desde a data da

citação, com correção monetária e acréscimo de juros de mora e honorários advocatícios. 

Inconformada, apela a Autarquia. Alega, em síntese, a insuficiência do conjunto probatório para a comprovação

do trabalho rural e a ausência dos requisitos necessários ao deferimento da aposentadoria em contenda. Insurge-se,

ainda, contra os consectários e prequestiona a matéria para fins recursais.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, presentes os requisitos para a prolação de

decisão monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de

Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação

for inferior a 60 (sessenta) salários-mínimos, conheço da remessa oficial, por não haver valor certo a ser

considerado.

 

Do tempo de serviço rural

Diz o artigo 55 e respectivos parágrafos da Lei n. 8.213/91:

 

"Art. 55. O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

(...)

§ 1º A averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2º O tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§ 3º A comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento."

Também dispõe o artigo 106 da mesma Lei:

 

"Art. 106. Para comprovação do exercício de atividade rural será obrigatória, a partir 16 de abril de 1994, a

apresentação da Carteira de Identificação e Contribuição - CIC referida no § 3º do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24

de julho de 1991.

Parágrafo único. A comprovação do exercício de atividade rural referente a período anterior a 16 de abril de

1994, observado o disposto no § 3º do art. 55 desta Lei, far-se-á alternativamente através de: 

I - contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e Previdência Social;

II - contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural;

III - declaração do sindicato de trabalhadores rurais, desde que homologada pelo INSS;

IV - comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em regime de economia familiar; 

V - bloco de notas do produtor rural."

Quanto à prova do tempo de exercício da atividade rural, certo é que o legislador, ao garantir a contagem de

tempo de serviço sem anterior registro, exigiu o início de prova material, no que foi secundado pelo Colendo

Superior Tribunal de Justiça, quando da edição da Súmula n. 149.

Também está assente na jurisprudência daquela Corte que: "(...) prescindível que o início de prova material

abranja necessariamente esse período, dês que a prova testemunhal amplie a sua eficácia probatória ao tempo da

carência, vale dizer, desde que a prova oral permita a sua vinculação ao tempo de carência". (AgRg no REsp n.

298.272/SP, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, in DJ 19/12/2002)

A r. sentença deve ser reformada.

Não obstante os apontamentos extemporâneos em nome do seu genitor, não foram juntados outros elementos de

convicção, em nome da parte autora, capazes de estabelecer liame entre o alegado ofício rural e as circunstâncias

em que este ocorreu no interstício requerido.

Da mesma forma, a certidão de nascimento do filho do autor não é contemporânea aos fatos controvertidos.
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Por sua vez, os testemunhos ouvidos foram genéricos e mal circunstanciados para comprovar o mourejo

asseverado.

Assim, joeirado o conjunto probatório, entendo que a faina rural não restou demonstrada. No mesmo sentido:

TRF3, APELREE n. 2005.03.99.033686-0/SP, Des. Federal Marisa Santos, 9ª Turma, DJF3 8/10/2010.

Desse modo, ausente o requisito temporal insculpido no artigo 52 da Lei n. 8.213/91.

A parte autora está isenta do pagamento de custas e honorários advocatícios, por ser beneficiária da justiça

gratuita.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, dou provimento à apelação

autárquica e à remessa oficial, tida por interposta, para julgar improcedente o pedido, nos termos da

fundamentação desta decisão.

Intimem-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025593-65.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença proferida pela Vara Única da Comarca de Ilha

Solteira/SP, que julgou procedente a demanda ajuizada por ANTONIA JOSÉ CORREIA FERREIRA para

reconhecer a atividade rural no período alegado na inicial e condenar a autarquia à concessão do benefício de

aposentadoria rural por idade, a partir do ajuizamento da ação. Determinou, ainda, que as prestações vencidas

deverão ser acrescidas de juros de mora e corrigidas monetariamente nos termos do artigo 1º-F da Lei nº 9.494/97,

e honorários advocatícios, arbitrados em 10% sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença. Foi

antecipada a tutela.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Em suas razões de apelação, alega o INSS, preliminarmente, carência de ação por falta de interesse de agir, uma

vez que a autora não pleiteou o benefício administrativamente. No mérito, pugna pela reforma da sentença, para

que seja julgado improcedente o pedido, alegando que a parte autora não preencheu os requisitos legais para a

concessão do benefício. Subsidiariamente, requer que seja fixado o termo inicial do benefício a partir da citação.

 

Com contrarrazões, os autos foram remetidos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil,

pois as questões discutidas neste feito encontram-se pacificadas pela jurisprudência.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na

Súmula nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

 

Afasto a preliminar de carência de ação por falta de prévio requerimento administrativo do benefício, porquanto, o

interesse de agir, que poderia não existir no momento do ajuizamento da ação, surgiu quando o INSS contestou o

mérito da demanda, pois efetivamente houve resistência à pretensão do autor, o que caracteriza o seu interesse
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processual.

 

A autora postula a concessão do benefício de aposentadoria rural por idade. Tal benefício está previsto no art. 143

da Lei nº 8.213/91, nos seguintes termos:

 

O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência Social, na

forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por

idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de vigência desta Lei,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período imediatamente anterior ao

requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido benefício.

 

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois a autora, nascida em 08/05/1944, completou 55 (cinquenta e cinco) anos em

08/05/1999, restando, portanto, comprovar a atividade rural por ela desenvolvida pelo período de 108 meses,

imediatamente anteriores ao implemento do requisito etário, conforme tabela do art. 143 da Lei 8.213/91, ainda

que de forma descontínua.

 

Nos termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e do entendimento jurisprudencial consubstanciado na Súmula 149

do Superior Tribunal de Justiça, para a comprovação do trabalho rural é necessária a apresentação ao menos de

início de prova material, corroborável por prova testemunhal.

 

Ressalta-se que esse início de prova material não significa que o segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a

ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em se

exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova

testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Início de prova material deve ser compreendido como começo de prova, princípio de prova, elemento indicativo

que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

 

No caso dos autos, a autora apresentou como início de prova material da atividade rural, cópia do seguinte

documento: certidão de casamento celebrado em 1967 (fls. 12).

 

Por sua vez, as testemunhas ouvidas complementaram satisfatoriamente o início de prova documental ao

afirmarem, perante o juízo de primeiro grau, sob o crivo do contraditório, sem contraditas, que a autora sempre

trabalhou no meio rural.

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, a seguinte ementa de acórdão da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADO ESPECIAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. COMPROVAÇÃO DE ATIV IDADE.

PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. EXTENSÃO À ESPOSA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

INEXIGIBILIDADE. ABONO ANUAL. RECEBIMENTO DO BENEFÍCIO POR QUINZE ANOS A PARTIR DO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. INAPLICABILIDADE DA LIMITAÇÃO. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAISPARA A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

I. A qualificação profissional do marido, na condição de rurícola, constante de documentos expedidos por órgãos

públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, se estende à esposa, para efeitos de início de prova

documental.

II. Notas fiscais de produtor rural, contratos de parceria rural, declaração cadastral de produtor rural, registro

de casamento configuram início de prova material suficiente para a comprovação do exercício de atividade rural

em regime de economia familiar, nos termos do art. 106 da lei 8213/91 e da jurisprudência dominante.

III. Prova testemunhal que confirma o início de prova material do efetivo exercício da atividade rural.

IV. A carência estatuída no artigo 25 da Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser

escalonada e progressiva na forma descrita no artigo 142 da referida lei.

V. O artigo 39, I, garantiu a aposentadoria por idade ao segurado especial que comprove o exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do
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benefício, pelo número de meses correspondentes à carência do benefício requerido.

VI. O conceito de carência, para o segurado especial, tem conotação peculiar, que se satisfaz com o exercício da

atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

VII. O art. 40 da Lei 8.213/91 é expresso ao garantir o abono anual aos beneficiários da Previdência Social. VIII.

Excluída da condenação, de ofício, a limitação ao recebimento do benefício por 15 anos, por tratar-se de

benefício vitalício.

IX. Presentes os requisitos do art. 461, § 3º, CPC, é de ser deferida a antecipação de tutela, para permitir a

imediata implantação do benefício.

X. Remessa oficial e apelação improvidas.

(AC 200103990411906, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJ 07.07.2005)

 

Portanto, comprovada a idade, a carência e a imediatidade do desempenho da atividade rural em relação ao

requerimento do benefício, chega-se à conclusão de que a autora faz jus à percepção de aposentadoria por idade

devida ao trabalhador rural desde a citação, com renda mensal inicial no valor de um salário mínimo.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento) ao

mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil. A

partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Quanto aos honorários advocatícios, ficam mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como o somatório das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamento no § 1º-A do art. 557 do Código de Processo Civil, REJEITO A MATÉRIA

PRELIMINAR, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação do INSS e ao reexame necessário tido por interposto

para fixar a data de início do benefício a partir da citação.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026435-45.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.026435-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DUARTE RAMOS
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSS em face de sentença proferida pela 3ª Vara da Comarca de

Bebedouro/SP, que julgou procedente a demanda ajuizada por LEONOR PIRES MARTINS para reconhecer a

atividade rural no período alegado na inicial e condenar a autarquia à concessão do benefício de aposentadoria

rural por idade, a partir da citação. Determinou, ainda, que as prestações vencidas deverão ser pagas de uma só

vez corrigidas monetariamente nos termos do artigo 1º-F da Lei nº 9.494/97, e honorários advocatícios, arbitrados

em 10% sobre o valor das prestações vencidas até a data da sentença.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Em suas razões de apelação, postula o INSS a integral reforma da sentença, para que seja julgado improcedente o

pedido, sustentando a falta de requisitos para a concessão do benefício.

 

Sem contrarrazões da autora, os autos foram remetidos a este Tribunal.

 

É o relatório. DECIDO.

 

A matéria trazida a análise comporta julgamento monocrático, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil,

pois as questões discutidas neste feito encontram-se pacificadas pela jurisprudência.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força do disposto na

Súmula nº 490 do Superior Tribunal de Justiça.

 

A autora postula a concessão do benefício de aposentadoria rural por idade. Tal benefício está previsto no art. 143

da Lei nº 8.213/91, nos seguintes termos:

 

O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatório no Regime Geral de Previdência Social, na

forma da alínea "a" do inciso I, ou do inciso IV ou VII do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por

idade, no valor de um salário mínimo, durante quinze anos, contados a partir da data de vigência desta Lei,

desde que comprove o exercício de atividade rural, ainda que descontínua, no período imediatamente anterior ao

requerimento do benefício, em número de meses idêntico à carência do referido benefício. 

 

Em se tratando de trabalhador rural, a aposentadoria por idade é devida aos 55 (cinquenta e cinco) anos para

mulher e aos 60 (sessenta) anos para o homem (art. 48, § 1º, da Lei nº 8.213/91).

 

O requisito idade foi preenchido, pois a autora, nascida em 10/04/1937, completou 55 (cinquenta e cinco) anos em

10/04/1992, restando, portanto, comprovar a atividade rural por ela desenvolvida pelo período de 62 meses,

imediatamente anteriores ao implemento do requisito etário, conforme tabela do art. 143 da Lei 8.213/91, ainda

que de forma descontínua.

 

Nos termos do art. 55, § 3º, da Lei nº 8.213/91 e do entendimento jurisprudencial consubstanciado na Súmula 149

do Superior Tribunal de Justiça, para a comprovação do trabalho rural é necessária a apresentação ao menos de

início de prova material, corroborável por prova testemunhal.

 

Ressalta-se que esse início de prova material não significa que o segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a

ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na condição de rurícola, pois isto importaria em se

exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova

testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Início de prova material deve ser compreendido como começo de prova, princípio de prova, elemento indicativo

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LEONOR PIRES MARTINS

ADVOGADO : ANTONIO DONIZETI DE CARVALHO

No. ORIG. : 10.00.00113-5 3 Vr BEBEDOURO/SP
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que permita o reconhecimento da situação jurídica discutida, desde que associada a outros dados probatórios.

 

No caso dos autos, a autora apresentou como início de prova material da atividade rural: certidão de casamento

celebrado em 1976 (fls. 48), certidão de óbito do marido, lavrada em 30/11/1998 (fls. 16) e CPTS do esposo com

vários registros rurais. Observa-se que tanto na certidão de óbito quanto na certidão de casamento, consta a

profissão do esposo da autora como lavrador, na CPTS, muito embora constem alguns registros de natureza

urbana, há outros prestados no meio rural.

 

Saliente-se que a eventual prestação de serviço de natureza urbana, intercalada com atividade rural, não impede a

concessão de aposentadoria por idade rural, nos termos da Súmula 46 da TNU.

 

Por sua vez, as testemunhas ouvidas complementaram satisfatoriamente o início de prova documental ao

afirmarem, perante o juízo de primeiro grau, sob o crivo do contraditório, sem contraditas, que a autora sempre

trabalhou no meio rural na qualidade de diarista, em diversas propriedades.

 

Nesse sentido, trago, a título exemplificativo, a seguinte ementa de acórdão da Nona Turma desta Corte:

 

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR IDADE. SEGURADO ESPECIAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR. RECONHECIMENTO DA CONDIÇÃO DE RURÍCOLA. COMPROVAÇÃO DE ATIV IDADE.

PROVAS MATERIAL E TESTEMUNHAL. EXTENSÃO À ESPOSA. RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES.

INEXIGIBILIDADE. ABONO ANUAL. RECEBIMENTO DO BENEFÍCIO POR QUINZE ANOS A PARTIR DO

AJUIZAMENTO DA DEMANDA. INAPLICABILIDADE DA LIMITAÇÃO. PRESENÇA DOS REQUISITOS

LEGAISPARA A ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. CONCESSÃO DE OFÍCIO.

I. A qualificação profissional do marido, na condição de rurícola, constante de documentos expedidos por órgãos

públicos, às épocas dos exercícios da atividade rural, se estende à esposa, para efeitos de início de prova

documental.

II. Notas fiscais de produtor rural, contratos de parceria rural, declaração cadastral de produtor rural, registro

de casamento configuram início de prova material suficiente para a comprovação do exercício de atividade rural

em regime de economia familiar, nos termos do art. 106 da lei 8213/91 e da jurisprudência dominante.

III. Prova testemunhal que confirma o início de prova material do efetivo exercício da atividade rural.

IV. A carência estatuída no artigo 25 da Lei 8.213/91 não tem sua aplicação integral imediata, devendo ser

escalonada e progressiva na forma descrita no artigo 142 da referida lei.

V. O artigo 39, I, garantiu a aposentadoria por idade ao segurado especial que comprove o exercício de

atividade rural, ainda que de forma descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do

benefício, pelo número de meses correspondentes à carência do benefício requerido.

VI. O conceito de carência, para o segurado especial, tem conotação peculiar, que se satisfaz com o exercício da

atividade, dispensando o pagamento das contribuições previdenciárias.

VII. O art. 40 da Lei 8.213/91 é expresso ao garantir o abono anual aos beneficiários da Previdência Social. VIII.

Excluída da condenação, de ofício, a limitação ao recebimento do benefício por 15 anos, por tratar-se de

benefício vitalício.

IX. Presentes os requisitos do art. 461, § 3º, CPC, é de ser deferida a antecipação de tutela, para permitir a

imediata implantação do benefício.

X. Remessa oficial e apelação improvidas.

(AC 200103990411906, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJ 07.07.2005)

 

Portanto, comprovada a idade, a carência e a imediatidade do desempenho da atividade rural em relação ao

requerimento do benefício, chega-se à conclusão de que a autora faz jus à percepção de aposentadoria por idade

devida ao trabalhador rural desde a citação, com renda mensal inicial no valor de um salário mínimo.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento) ao

mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil. A

partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve
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ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Quanto aos honorários advocatícios, ficam mantidos em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como o somatório das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO

REEXAMEN NECESSÁRIO TIDO POR INTERPOSTO E À APELAÇÃO DO INSS.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026751-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a revisão da renda mensal inicial, mediante o aproveitamento do percentual do salário de

benefício que superou o teto previdenciário, em razão de reformas constitucionais.

A r. sentença monocrática de fls. 96/104 julgou o pedido improcedente,

Em razões recursais de fls. 109/123, requer o autor a total reforma da r. sentença.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

De plano, verifico que a parte autora e ora apelante é carecedora da ação, vale dizer, de se obter uma sentença de

mérito a respeito da pretensão deduzida, independentemente de lhe ser favorável ou não, do que resulta a

necessidade impreterível de se extinguir a ação, sem resolução do seu mérito.

A melhor doutrina pátria alinha-se à teoria do mestre italiano Enrico Tullio Liebman, segundo a qual, são

condições da ação a possibilidade jurídica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade ad causam. Acolhendo a

mesma preleção, o Código de Processo Civil determina a extinção do processo, sem resolução do mérito, "

quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possibilidade jurídica, a legitimidade das partes

e o interesse processual" (art. 267, VI).

Não é demais relembrar que a matéria em evidência é de ordem pública, devendo o juiz conhecê-la de ofício, em

qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a decisão de mérito, ex vi do § 3º do art. 267 do

estatuto processual civil.

2012.03.99.026751-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : VALDEMAR TRANFERETI (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ALEXANDRE INTRIERI

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIELA CAVALCANTI VON SOHSTEN TAVEIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00007-6 3 Vr INDAIATUBA/SP
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Importa à hipótese dos autos o interesse processual ou de agir - ratio agendi -, entendendo-se por este, a um só

tempo, a necessidade de se reivindicar a tutela jurisdicional, a fim de que a pretensão material da autora, se

resistida pelo ex adverso (conflito de interesse), possa ser atendida, e bem assim, a utilidade do resultado

alcançado com o provimento final adequado.

No caso dos autos, verifico dos extratos do INSS de fl. 85 que o salário de benefício do benefício instituidor da

parte autora (3.908,69) sequer alcançou o limite legal vigente à época da concessão do benefício (4.780.863,30),

razão por que não há valores a serem liberados em razão do advento das Emendas Constitucionais n° 20/98 e n°

41/03.

Tal fato configura a ausência de interesse processual ao mérito desta demanda e, conseqüentemente, carece de

utilidade prática a demanda intentada.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do CPC, de ofício, julgo extinto o processo sem resolução do mérito,

nos moldes do art. 267, VI, do referido diploma e nego seguimento à apelação. Isento a parte autora dos ônus

de sucumbência, em razão de ser beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Baixem os autos à Vara de origem, oportunamente.

Intime-se.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028151-10.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Trata-se de apelações interpostas pelo INSS e pela parte autora contra a sentença que julgou procedente o pedido

de concessão do benefício de auxílio-doença e demais consectários legais, bem como confirmou a antecipação da

tutela anteriormente concedida. Sentença não sujeita ao reexame necessário.

Em suas razões, requer o INSS, preliminarmente, o conhecimento da remessa oficial. Requer, ainda, a alteração

do termo inicial do benefício e dos critérios de incidência da correção monetária e dos juros de mora.

A parte autora, por seu turno, argumenta, em síntese, que foram preenchidos os requisitos legalmente exigidos

para a percepção do benefício de aposentadoria por invalidez, porquanto há incapacidade total e permanente para

o trabalho. Alternativamente, requer a alteração do termo inicial do benefício.

Apresentadas as contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, depois da distribuição, vieram

conclusos.

O Ministério Público, às fls. 425/426, opinou pelo desprovimento da apelação do INSS e pelo provimento parcial

da apelação da parte autora, para que lhe seja concedido o benefício de auxílio-doença desde a data da cessação

indevida do benefício.

É o relatório. 

Decido.

 

Nos termos do artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação de decisão

monocrática.

Não obstante ter sido a sentença proferida após a vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de Processo

Civil pela Lei n. 10.352/2001, que afasta a exigência do duplo grau de jurisdição quando a condenação for inferior

a 60 (sessenta) salários mínimos, conheço da remessa oficial, pois inexiste valor certo a ser considerado.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

2012.03.99.028151-6/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : FRANCISCO JOSE DA SILVA

ADVOGADO : ZELIA DA SILVA FOGACA LOURENCO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO RODRIGUES JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 05.00.00040-9 1 Vr ORLANDIA/SP
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doença.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida -, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada doença ao

filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

Nesses autos, a questão controversa cinge-se ao requisito referente à incapacidade.

De acordo com o laudo médico do perito do juízo a parte autora é portadora de transtorno mental orgânico e

epilepsia, males que lhe acarretam incapacidade total e temporária para o trabalho.

Lembro, por oportuno, que prevalece no direito processual civil brasileiro o livre convencimento motivado.

Ademais, o magistrado não está adstrito ao laudo. Nestes autos, contudo, o conjunto probatório não autoriza

convicção em sentido diverso do laudo pericial. 

Assim, ante a não constatação de incapacidade total e definitiva, não é devida a concessão do benefício de

aposentadoria por invalidez.

Em decorrência, deve ser mantida a sentença neste aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante

(AC 2006.03.99.045508-7, 7ª T. Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, DJF3 15/04/2004; AC 2006.61.09.006881-9, 8ª

T., Rel. Des. Fed. Therezinha Cazerta, DJF3 24/03/2009).

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença, uma vez

que os males dos quais padece a parte autora advêm desde então. Nesse sentido cito julgado do egrégio Superior

Tribunal de Justiça:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TERMO INICIAL. AUXÍLIO-DOENÇA. MATÉRIA

PACIFICADA.

A egrégia 3ª Seção desta Corte Superior de Justiça, por ambas as Turmas que a compõe, firmou já entendimento

no sentido de que o termo inicial da aposentadoria por invalidez é o dia imediato ao da cessação do auxílio-

doença, nos casos em que o segurado o percebia, o que autoriza a edição de decisão monocrática, como

determina o artigo 557, caput, do Código de Processo Civil.

Agravo regimental improvido".

(AGRESP 437762, Proc. 200200643506, Rel. Hamilton Carvalhido, 6ª T., DJ 10/03/2003).

 

Quanto à correção monetária, destaque-se que deve ser aplicada nos termos das Súmulas n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça e n. 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, bem como de acordo com o

Manual de Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de

21/12/2010, do Conselho da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, no percentual de 1% (um por cento)

ao mês (Código Civil/2002, artigos 405 e 406; Código Tributário Nacional, artigo 161, §1º), até 30/6/2009. Com o

advento da Lei n. 11.960/2009, que alterou o artigo 1.º-F da Lei n. 9.494/97, os juros moratórios incidirão uma

única vez e serão aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõe o item 4.3.2 da Resolução n.

134/2010 do CJF, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal. 

Todavia, considerando a impossibilidade de cumulação dos benefícios, nos termos do art. 124 da Lei n. 8.213/91,

os valores pagos a título de auxílio-doença no período abrangido nesta condenação, por ocasião da liquidação,

deverão ser compensados.

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou parcial provimento à remessa oficial tida por

interposta, à apelação do INSS e à apelação da parte autora, para fixar os critérios de incidência dos

consectários, nos termos da fundamentação desta decisão. Determino que por ocasião da liquidação sejam

descontados os valores recebidos a título de auxílio-doença. No mais, mantenho a sentença apelada.

Intimem-se.

Ciência ao Ministério Público Federal.

 

 

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031584-22.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

 

 

 

 

Vistos.

 

 

 

 

 

 

Trata-se de apelação interposta por CLEMENTINA GONÇALVES DOS SANTOS ANDRADE em face de

sentença da 1ª Vara da Comarca de Votorantim (SP) que, em julgamento antecipado da lide, deu pela

improcedência da demanda por meio da qual pretendia a concessão de aposentadoria por idade, sob o fundamento

de ausência de início razoável de prova material da atividade rural.

 

A sentença foi proferida antes da realização de audiência de instrução e julgamento.

 

Em suas razões, sustenta a apelante, em síntese, que estão presentes os requisitos para a concessão do benefício,

conforme os documentos encartados, que comprovam o exercício de atividade rural pelo período de carência

legalmente estabelecido, requerendo a reforma da decisão, a fim de que seja concedida a aposentadoria rural por

idade. Subsidiariamente, requer a anulação da sentença, para a realização da audiência de instrução.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o breve relatório. Decido.

 

O feito comporta julgamento monocrático, na forma do art. 557 do Código de Processo Civil, considerando os

precedentes jurisprudenciais no sentido da nulidade do processo na hipótese em que é cerceado o direito das partes

de produzir provas em audiência. A título ilustrativo, transcrevo os seguintes julgados:

 

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR IDADE. INDEFERIMENTO DA

PRODUÇÃO DE PROVA TESTEMUNHA L. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE

DEFESA CONFIGURADO. SENTENÇA. ANULADA DE OFÍCIO. I. Houve cerceamento de defesa, visto que o

julgamento antecipado da lide impossibilitou a oitiva das testemunhas arroladas, violando o princípio

constitucional que garante o devido processo legal, com o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos

a ela inerentes (art.5º, LV). II. Sentença anulada de ofício, determinando-se o retorno dos autos ao Juízo de

origem para o regular prosseguimento do feito, com produção de provas. Apelação julgada prejudicada(AC

200061090016611, DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS, TRF3 - NONA TURMA, DJU

DATA:20/04/2006 PÁGINA: 1298.)
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RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : CLEMENTINA GONCALVES DOS SANTOS ANDRADE (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : CLAUDIO JESUS DE ALMEIDA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WAGNER ALEXANDRE CORREA

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPROVAÇÃO DE TEMPO DE SERVIÇO RURAL.

DECLARAÇÃO ESCRITA DE TESTEMUNHA . DISPENSA DA PROVA ORAL. IMPOSSIBILIDADE.

VIOLAÇÃO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. I- O indeferimento da prova testemunha l requerida pela parte,

que seja essencial para a adequada compreensão dos fatos controvertidos, configura cerceamento de defesa.

Precedentes jurisprudenciais. II- A juntada de declaração de testemunha , por escrito, mesmo que autenticada

por Tabelião, não tem força idêntica à prova testemunha l produzida em audiência, sob o crivo do contraditório.

III- Existindo relevante matéria de fato, torna-se inafastável a realização de prova oral, imprescindível para a

plena constatação do direito do postulante. A sua não realização implica violação ao princípio constitucional da

ampla defesa e do devido processo legal. IV- Recurso provido.(AI 200703000823033, DESEMBARGADOR

FEDERAL NEWTON DE LUCCA, TRF3 - OITAVA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:27/07/2010 PÁGINA: 628.)

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR IDADE. TRABALHADORA RURAL.

INÍCIO DE PROVA MATERIAL. PROVA. INDEFERIMENTO DA PRODUÇÃO DA PROVA TESTEMUNHA L

REGULARMENTE DEDUZIDA NA INICIAL. NULIDADE 1. O Código de Processo Civil indica o momento

processual adequado para o pedido de produção de provas: para o autor, a petição inicial; para o réu, a

contestação, sendo defeso ao juiz ignorar o pedido já formulado na petição inicial, ainda que a parte não

responda ao despacho de especificação ficando caracterizado o cerceamento de defesa quando o juiz deixa de

colher as provas expressamente requeridas na petição inicial. Precedentes do STJ. 2.Anula-se o processo, por

cerceamento do direito postulatório da parte autora, de o juiz indefere a produção de prova testemunha l

regularmente requerida.. 3. Apelação provida.(AC 200901990710786, JUIZ FEDERAL JOSÉ HENRIQUE

GUARACY REBÊLO (CONV.), TRF1 - SEGUNDA TURMA, e-DJF1 DATA:20/10/2011 PAGINA:439.)

 

No caso em exame, a sentença de mérito foi proferida antes da realização de audiência de instrução, sob o

fundamento de que não teria sido apresentado início razoável de prova documental da atividade rural da autora,

cerceando, contudo, o seu direito de produzir a prova testemunhal, devidamente requerida na inicial.

 

Ademais, não há dúvida de que foi apresentado início de prova material em nome do seu marido (fl. 14), no qual

consta que exerceu atividade rural, o que é condição extensível à consorte, conforme entendimento consagrado

pelo Superior Tribunal de Justiça (REsp nº 652591/SC, Relatora Ministra Laurita Vaz, j. 28/09/2004, D

25/10/2004, p. 385).

 

Desse modo, a prolação de sentença, antes da realização da audiência de instrução para a oitiva das testemunhas

arroladas pela autora na inicial, fere os princípios da ampla defesa e do contraditório, devendo ser anulado todo o

processo para que a prova testemunhal seja produzida em audiência, vez que imprescindível para o julgamento da

lide.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, DOU PARCIAL PROVIMENTO

à apelação da autora para anular todo o processado a partir da sentença de fls. 69/71 e determino o retorno dos

autos à Vara de origem para que sejam ouvidas as testemunhas arroladas a fls. 66.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032253-75.2012.4.03.9999/SP
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ADVOGADO : LIGIA CHAVES MENDES
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de apelação interposta em face da sentença da 2ª Vara Cível da Comarca de Itapetininga/SP que julgou

improcedente o pedido formulado pela parte autora para a concessão de benefício assistencial de prestação

continuada à pessoa portadora de deficiência, condenando-a em custas, despesas processuais e honorários

advocatícios fixados em R$ 1.000,00 (um mil reais), observado o disposto no art. 12 da Lei 1.060/50.

Alega a parte autora, em síntese, que preenche os requisitos legais para a concessão do benefício assistencial

pretendido em questão, impondo-se a reforma da sentença e a fixação dos honorários advocatícios em 20% (vinte

por cento) sobre o valor da condenação até a liquidação.

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte, oportunidade em que se manifestou o órgão do Ministério

Público Federal pelo desprovimento do recurso.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

O benefício assistencial pleiteado pela parte autora está previsto no art. 203, V, da Constituição Federal, bem

como na Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentada pelo Decreto nº 6.214, de 26.09.2007.

Consoante o teor do dispositivo constitucional citado, a assistência social será prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivo, dentre outros, a garantia de um salário

mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso, que comprovem não possuir meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

O art. 20 da referida Lei, por sua vez, prescreve:

 

"Art. 20. O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à pessoa com

deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a

própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 

§1o Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os

pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os

menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

§2o Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimentos

de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras,

podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. 

§3o Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo. 

§4o O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito

da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão especial de natureza

indenizatória. 

§5o A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito do idoso ou da

pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada. 

§6º A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimento de que trata o §2

o, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais do

Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. 

§7oNa hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica assegurado, na forma

prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais próximo que contar com tal estrutura. 

§8oA renda familiar mensal a que se refere o §3o deverá ser declarada pelo requerente ou seu representante

legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.

§9ºA remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz não será considerada para fins do cálculo

a que se refere o §3o deste artigo.

§10.Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §2o deste artigo, aquele que produza efeitos pelo

prazo mínimo de 2 (dois) anos".

 

Portanto, para a concessão de benefício assistencial, o requerente deve ser portador de deficiência ou possuir mais

de 65 anos e, cumulativamente, ser incapaz de prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família,

consoante os conceitos acima mencionados.

No caso em tela, a incapacidade como um dos requisitos necessários para a concessão do benefício assistencial

No. ORIG. : 10.00.00224-5 2 Vr ITAPETININGA/SP
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não foi comprovada, conforme conclusão apresentada no laudo médico a fls. 81/83, que transcrevo textualmente:

 

"As seqüelas/lesões diagnosticadas geram uma incapacidade parcial e permanente para exercer funções que

exigem grande esforço físico com a coluna lombar podendo realizar outras atividades mais leves ou sedentárias.

A moléstia constatada não caracteriza a autora como "deficiente", nos termos do artigo 20 da lei 8742/93. Não

há dependência de terceiros para as atividades da vida diária." (sic)

 

Da mesma forma, no tocante ao requisito da hipossuficiência, a autora não logrou êxito. O estudo social a fls.

99/105, datado de 20/10/2011, noticia que a apelante reside com o filho Everson Fernando Batista Lara dos

Santos, 22 anos, em imóvel cedido pela FEPASA há 15 (quinze) anos, composto de quatro cômodos, servido de

infraestrutura básica. A renda do grupo familiar é composto pelos valores recebidos do ex-companheiro Alexandre

de Oliveira Carvalho, no importe de R$ 100,00 (cem reais) e da remuneração do filho como funcionário de uma

malharia no valor mínimo, totalizando o montante de R$ 645,00 (seiscentos e quarenta e cinco reais). Conclui-se

que a renda per capita do núcleo familiar em questão é calculado em R$ 322,50 (trezentos e vinte e dois reais e

cinquenta centavos), portanto, superior a ¼ do salário mínimo, sendo forçoso concluir que o núcleo familiar

descrito não vive sob condições de miserabilidade.

Dessa forma, não preenchendo a autora os requisitos necessários ao recebimento do benefício pleiteado, que é

destinado à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria

manutenção ou de tê-la provida por sua família, é indevida a sua concessão, nos termos do art. 203, V, da

Constituição Federal e Lei 8.742/93. Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - BENEFÍCIO ASSISTENCIAL - REQUISITOS NÃO

PREENCHIDOS - APELAÇÃO DA PARTE AUTORA IMPROVIDA - SENTENÇA MANTIDA. 1. Para a

concessão da aposentadoria por invalidez, mister se faz preencher os seguintes requisitos: satisfação da carência,

manutenção da qualidade de segurado e existência de doença incapacitante para o exercício de atividade

laborativa. 2. O benefício assistencial exige o preenchimento de dois requisitos para a sua concessão, quais

sejam: primeiro, ser o requerente portador de deficiência que o torna incapaz para a vida independe e para o

trabalho e, segundo, não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família. 3.

No caso dos autos, realizado exame pericial para avaliação da capacidade da autora, o laudo médico conclui

não estar ela incapacitada para o exercício de atividade laborativa, uma vez se tratar de doença congênita,

porém, controlável com tratamento médico adequado - medicação, o qual lhe permite "levar uma vida normal".

4. Não comprovada a incapacidade laborativa da parte autora, pelo laudo pericial, não faz ela jus à

aposentadoria por invalidez, nem ao benefício assistencial. 5. Apelação da parte autora improvida. 6. Sentença

mantida.

(AC 200503990120887, TRF3 - Sétima Turma, Desembargadora Federal Leide Polo, DJU: 22/09/2005 p. 263) 

PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. ARTIGOS 203, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E 20 DA

LEI N.º 8.742/93. INCAPACIDADE TOTAL E PERMANENTE. AUSÊNCIA DE HIPOSSUFICIENCIA

ECONÔMICA. BENEFÍCIO NEGADO. 1. Para a concessão do benefício assistencial de que tratam o art. 203, V,

da Constituição Federal e a Lei nº 8.742/93, é necessário que o requerente do benefício seja idoso ou incapaz

para a vida independente e para o trabalho, sendo indispensável a comprovação de que não possui meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família. A ausência da condição de miserabilidade

inviabiliza a concessão de referido benefício. No presente caso, embora constatado que o Autor é portador de

incapacidade total e permanente, não restou comprovada a sua hipossuficiência econômica, não lhe sendo

devido, portanto, o benefício de "amparo social", tendo o estudo social revelado que a renda familiar se mostra

suficiente para cobrir as despesas com o Autor, bem como não tendo a prova testemunhal revelado que o mesmo

se encontra em estado de miserabilidade. 2. O benefício assistencial em questão não é fonte de aumento de renda,

mas um meio de prover a subsistência daqueles que necessitam do amparo do Estado, por não possuir renda

própria ou familiares que possa supri-la. 3. Uma vez não preenchidos os requisitos legais, é indevida a concessão

do benefício assistencial de prestação continuada. 4. Agravo retido não conhecido e apelação do autor negada.

(AC 200103990467638, TRF3 - Décima Turma, Desembargador Federal Jediael Galvão, DJU 30/06/2004, p.

518)

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação.

Intimem-se.

Publique-se.

Após o decurso dos prazos para eventuais recursos e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à

Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.
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SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0032335-09.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 179/180 julgou improcedente o pedido inicial e condenou o requerente ao

pagamento dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 184/220, pugna a autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter comprovado

os requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento para efeito de

interposição de recurso.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 246/248), no sentido do desprovimento do recurso de apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:
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V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme

dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, não possui condições de manter a pessoa deficiente ou idosa, a

família cuja soma das rendas mensais de seus integrantes seja, per capita, inferior a ¼ (um quarto) do salário-

mínimo. A Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97, transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, alterou o

conceito de família para considerar o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que

vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011, definiu-se, expressamente para os fins

do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e,

na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores

tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Entretanto, interpretando tal decisão, chega-se à conclusão de que a Lei Assistencial, ao fixar a renda per capita,

estabeleceu uma presunção da condição de miserabilidade, não sendo vedado comprovar a insuficiência de

recursos para prover a manutenção do deficiente ou idoso por outros meios de prova.

Não é diferente o entendimento de Paulo Afonso Brum Vaz:

"Pode-se, entretanto, destacar situações em que a presunção de necessidade é absoluta, dispensando a prova. É,

verbi gratia, o caso daquele que faz jus ao benefício de prestação continuada assistencial, previsto no art. 20 da

Lei n. 8.742/93. Se preenchidos os requisitos legais necessários à concessão do benefício, resta caracterizada

também a necessidade, pois que indubitável a condição de miserabilidade do pretendente ao favor legal".

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. São Paulo: março de 2003, p. 115-116).

 

A propósito, trago à colação ementa do seguinte julgado:
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"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. ASSISTÊNCIA

SOCIAL. BENEFÍCIO DA PRESTAÇÃO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº

8.742/93.

(...)

III - O preceito contido no art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93 não é o único critério válido para comprovar a

condição de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constituição Federal. A renda familiar per capita

inferior a 1/4 do salário mínimo deve ser considerada como um limite mínimo, um quantum objetivamente

considerado insuficiente à subsistência do portador de deficiência e do idoso, o que não impede que o julgador

faça uso de outros fatores que tenham o condão de comprovar a condição de miserabilidade da família do autor.

Precedentes.

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº. 435.871, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.09.2002, DJ 21.10.2002, p. 61).

 

Também neste sentido, destaco acórdãos deste Tribunal: 1ª Turma, AC nº 2000.61.06.011800-4, Rel. Des. Fed.

Johonsom di Salvo, j. 26.11.2002, DJU 12.03.2003, p. 185; 5ª Turma, AC nº 2000.61.06.012780-7, Rel. Des. Fed.

André Nabarrete, j. 05.11.2002, DJU 18.02.2003, p. 601.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, a fim de preservar a autoridade da decisão proferida em controle

concentrado de constitucionalidade, manifestou o entendimento, através de decisões proferidas em sede de

Reclamações ajuizadas pela Autarquia Previdenciária, no sentido da observância do comando legal disciplinado

no art. 20, §3º, da Lei nº 8.742/93. A esse respeito, confira-se o julgamento, pelo Plenário daquela Corte, do

Agravo Regimental na Reclamação nº 2303/RS, de relatoria da ilustre Ministra Ellen Gracie (DJ 24.05.2004).

Ao assim proceder, aquela Colenda Corte reafirmou, uma vez mais, a constitucionalidade da norma em questão,

entendimento do qual não se distancia a convicção deste Relator.

Vale lembrar que, em recentes decisões, passou o STF a rejeitar as Reclamações interpostas, ao fundamento de

impossibilidade de reexame da matéria de fato (v.g., Reclamações nº 4115/RS, Relator Ministro Carlos Britto, nº

3963/SC, Relator Ministro Ricardo Lewandowski e nº 3342/MA, Relator Ministro Sepúlveda Pertence).

Tal entendimento descortina, a meu sentir, a possibilidade do exame do requisito atinente à hipossuficiência

econômica pelos já referidos "outros meios de prova"; de fato, da normação insculpida no citado art. 20, §3º,

depreende-se que, para aqueles que ostentem a idade mínima ou incapacidade para o trabalho e cuja renda mensal

per capita seja inferior a valor equivalente a ¼ do salário-mínimo, é, objetivamente, assegurada a percepção do

benefício vindicado. Todavia, contemplada a hipótese da existência de renda individualizada que refoge àquela

estabelecida, tal fato, per si, não afasta o reconhecimento do direito ao benefício, mas implica revolver todo o

conjunto probatório, através do qual se possa aferir eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio

constitucional da dignidade da pessoa humana, já mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de

suas necessidades básicas de subsistência, o que leva o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder

proteção social ao cidadão economicamente vulnerável.

A questão não se mostrou tranquila na jurisprudência, o que levou o Colendo Superior Tribunal de Justiça,

reconhecidamente denominado "Tribunal da Cidadania", a dar a palavra final, por meio da apreciação da matéria

em âmbito de recurso repetitivo em 28 de outubro de 2009. Refiro-me ao Recurso Especial nº 1.112.557/MG,

Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Terceira Seção, DJ 20/11/2009, p. 963, assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA C DA CF. DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DA CONDIÇÃO DE

MISERABILIDADE DO BENEFICIÁRIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A RENDA PER

CAPITA DO NÚCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO. RECURSO ESPECIAL

PROVIDO.

1. A CF/88 prevê em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salário mínimo de benefício mensal,

independente de contribuição à Seguridade Social, à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem

não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispõe que será devida

a concessão de benefício assistencial aos idosos e às pessoas portadoras de deficiência que não possuam meios

de prover à própria manutenção, ou cuja família possua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um quarto) do

salário mínimo.

(...)

5. A limitação do valor da renda per capita familiar não deve ser considerada a única forma de se comprovar que

a pessoa não possui outros meios para prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, pois é

apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade

quando comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salário mínimo. 6. Além disso, em âmbito judicial vige o
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princípio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e não o sistema de tarifação legal de

provas, motivo pelo qual essa delimitação do valor da renda familiar per capita não deve ser tida como único

meio de prova da condição de miserabilidade do beneficiado. De fato, não se pode admitir a vinculação do

Magistrado a determinado elemento probatório, sob pena de cercear o seu direito de julgar.

7. Recurso Especial provido."

 

Observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda" a família

inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2 (dois)

salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, por entender que a ratio legis do art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso), dizia respeito à irrelevância do valor (um salário

mínimo) para o cálculo da renda familiar e, portanto, alcançaria os demais benefícios previdenciários de igual

importe.

Não obstante, o Superior Tribunal de Justiça, em alguns julgamentos monocráticos, afirmou a impossibilidade de

referida extensão, devendo a normação legal citada ser aplicada restritivamente à hipótese de percepção de

benefício assistencial.

Estabelecido o dissenso naquela Corte, o mesmo se resolveu, à unanimidade, no sentido, enfim, de se excluir do

cálculo da renda familiar todo e qualquer benefício de valor mínimo recebido por pessoa maior de 65 anos, em

expressa aplicação analógica do contido no famigerado art. 34, parágrafo único, do Estatuto do Idoso.

Refiro-me à Petição nº 7203/PE, relatada pela Eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura e apreciada pela

3ª Seção do STJ em 10 de agosto de 2011. O julgado, disponibilizado no DJe de 11 de outubro do mesmo ano,

porta a seguinte ementa:

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

 

Como se vê, a questão é tormentosa e, por envolver princípios fundamentais contidos na Carta da República, teve,

inclusive, repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, não fora demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido

pela sua família. O estudo social realizado em 14 de fevereiro de 2011 (fl. 96/104) informou ser o núcleo familiar

composto pelo autor, sua companheira e seus três filhos, os quais residem em imóvel próprio, com dois quartos,

uma cozinha, uma sala e um banheiro, guarnecido com móveis simples e deteriorados.

A renda familiar deriva do trabalho informal do postulante, como ajudante de pedreiro, no valor de R$500,00, do

aluguel de dois imóveis de propriedade do demandante, no importe de R$400,00, que somados totalizam o

montante de R$900,00, equivalente a 1,65 salários mínimos, à época. 

A família também é beneficiária do programa Bolsa-Família, na importância de R$134,00.

Com relação ao valor decorrente de ajuda governamental (Bolsa-Escola, Bolsa-Família e outros), o mesmo não

será computado no cálculo da renda per capita, conforme orientação contida no item 16.7 da OI INSS/DIRBEN nº

81, de 15 de janeiro de 2003.

Dessa forma, mesmo considerados os gastos com medicamentos (R$30,00), à míngua de elementos que

demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que a renda familiar auferida impede a concessão do

benefício pleiteado.

Cumpre ressaltar que o benefício em questão possui caráter nitidamente assistencial, devendo ser destinado

somente àqueles que realmente necessitam dele, não podendo servir para proporcionar maior conforto e nem de
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complemento da renda familiar.

Desta feita, ausente a hipossuficiência exigida para a concessão da benesse pleiteada, de rigor a improcedência da

demanda.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035173-22.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS para concessão do benefício

assistencial previsto no art. 203, V, da CF.

Segundo a inicial, o(a) autor(a) é pessoa idosa, não tendo condições de prover seu sustento ou de tê-lo provido por

sua família, fazendo jus ao benefício.

Concedidos os benefícios da assistência judiciária gratuita (fls. 48).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido e condenou o INSS ao pagamento do benefício de prestação

continuada, desde a data da citação, em 15-10-2010, com incidência da correção monetária e dos juros de mora,

bem como dos honorários advocatícios fixados em 10% das parcelas vencidas até a data da sentença, nos termos

da Súmula 111 do STJ. Deferiu, ainda, a antecipação da tutela.

Sentença proferida em 15-08-2011, não submetida ao reexame necessário.

Em apelação, o INSS sustenta não terem sido preenchidos os requisitos para o deferimento do benefício e pede a

reforma da sentença.

Com contrarrazões, subiram os autos.

Parecer do Ministério Público Federal, opinando pelo improvimento da apelação.

É o relatório.

Decido.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada na

jurisprudência dos Tribunais.

Trata-se de apelação contra sentença que julgou procedente o pedido de benefício assistencial de prestação

continuada previsto no art. 203, V, da CF.

O benefício da assistência social, de caráter não contributivo, tem como alguns de seus princípios norteadores a

construção de uma sociedade livre, justa e solidária e o enfrentamento da pobreza no nosso País, que constituem

os objetivos fundamentais consagrados no art. 3º, I e III, da CF, garantindo-se os mínimos sociais àqueles que

efetivamente necessitam.

A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentou a Assistência Social, prevista no mencionado art. 203, V, da CF. Em

seu art. 20, dispôs sobre as condições para a concessão do benefício: ser pessoa portadora de deficiência, ou idoso

com 70 (setenta) anos ou mais - idade posteriormente reduzida para 67 (sessenta e sete) anos - e, em ambos os

casos, sem condições de prover seu próprio sustento ou tê-lo provido pela família.

O Estatuto do Idoso - Lei nº 10.741, de 01.10.2003 - reduziu a idade mínima do idoso para 65 anos - art. 34.

O art. 20 da LOAS foi alterado pela Lei nº 12.435, de 06.7.2011 (DOU 07.7.2011), que adotou a expressão

"pessoa com deficiência" e a idade de 65 (sessenta e cinco) anos ou mais já prevista no Estatuto do Idoso.

2012.03.99.035173-7/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FLAVIA BIZUTTI MORALES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : NAIR ISABEL PEDROSO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : EDSON PINHO RODRIGUES JUNIOR

No. ORIG. : 10.00.00168-7 1 Vr BARIRI/SP
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Também o conceito de pessoa com deficiência foi alterado pela nova lei. O 2º do art. 20 passou a dispor:

§ 2º. Para efeito de concessão deste benefício, considera-se:

- pessoa com deficiência: aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza física, intelectual ou

sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na

sociedade com as demais pessoas;

- impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com deficiência para a vida independente e

para o trabalho pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos.

Já o § 3º do art. 20 da citada Lei 8.742/93 estabelece que a renda per capita familiar deve ser inferior a ¼ do

salário mínimo. A inconstitucionalidade desse dispositivo da LOAS foi arguida na ADIN nº 1.232-1, julgada

improcedente por maioria de votos pelo Plenário do STF.

Durante muito tempo adotei o entendimento, que continuo mantendo, de que, embora o STF não tenha

reconhecido a inconstitucionalidade desse requisito trazido pela legislação infraconstitucional, não há decisão

vinculante que determine sua aplicação.

Na verdade, a decisão proferida na ADIn nº 1.232-1 não retirou a possibilidade de aferição da necessidade por

outros meios de prova que não a renda per capita familiar. A interpretação daquele decisum faz ver que esse

preceito legal estabeleceu uma presunção objetiva absoluta de miserabilidade, ou seja, a família que percebe renda

mensal per capita inferior a ¼ do salário mínimo encontra-se em estado de penúria, configurando tal situação

prova incontestável de necessidade do benefício, dispensando outros elementos probatórios. Daí que, caso

suplantado tal limite, outros meios de prova poderão ser utilizados para a demonstração da condição de

miserabilidade, expressa na situação de absoluta carência de recursos para a subsistência.

Nesse sentido tem decidido o STJ, como é exemplo o REsp n.º 222778/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal,

julgamento de 04.11.1999, DJU de 29.11.1999, p. 190, verbis:

"A Lei 8742/93, Art. 20, § 3º, quis apenas definir que a renda familiar inferior a ¼ do salário-mínimo é,

objetivamente considerada, insuficiente para a subsistência do idoso ou portador de deficiência; tal regra não

afasta, no caso em concreto, outros meios de prova da condição de miserabilidade da família do necessitado". 

A interpretação majoritária da jurisprudência com relação aos efeitos do julgamento proferido na ADIN nº

1232/DF, entretanto, foi recentemente rechaçada pelo Plenário do STF, novamente, por maioria de votos.

Nos autos do AG. Reg. na Reclamação nº 2303-6, do Rio Grande do Sul, interposta pelo INSS , publicada no DJ

de 01/4/2005, p. 5 e 6, Rel. Min. Ellen Gracie, o Acórdão do STF restou assim ementado:

RECLAMAÇÃO. SALÁRIO MÍNIMO. PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E IDOSO. ART. 203. CF. 

A sentença impugnada ao adotar a fundamentação defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e assim a

própria decisão final da ADI 1232. Reclamação procedente. 

Continuo mantendo o entendimento anterior porque, a meu ver, a fixação da renda per capita familiar em ¼ do

salário mínimo é excludente do bem-estar e justiça sociais que o art. 193 da CF elegeu como objetivos da Ordem

Social.

A fixação do salário mínimo como garantia do trabalhador e do inativo para fins de garantir sua manutenção e de

sua família, com o mínimo necessário à sobrevivência com dignidade, representa um critério quantificador do

bem-estar social que a todos deve ser garantido.

Ao fixar o conceito de necessidade em ¼ do salário mínimo, o legislador da LOAS, na verdade, deu aos mais

miseráveis um padrão de bem-estar inferior ao que a CF escolheu, violando, por isso, o princípio da isonomia.

Cabe à legislação infraconstitucional a definição dos critérios e requisitos para concessão do benefício, conforme

prevê o art. 203, V, da CF. Deve, para isso, obedecer aos princípios do art. 194, dentre eles a seletividade e

distributividade. Ou seja, cabe ao legislador ordinário selecionar as contingências merecedoras de proteção e

distribuí-las de acordo com o número de beneficiários e o orçamento de que dispõe.

A seletividade e a distributividade, contudo, por serem princípios setoriais, estão conformadas ao princípio geral

do respeito à isonomia. Não pode a lei eleger como discrimen critério violador da isonomia.

O § 3º do art. 20 da LOAS é, efetivamente, inconstitucional, não só por violar o princípio da isonomia, mas,

também, por configurar autêntico retrocesso social, proibido pelo sistema jurídico democrático.

Direitos sociais já conquistados formam o patrimônio jurídico e social da humanidade. Traduzem a segurança que

o homem tem para conviver como um igual entre os demais, com respeito às peculiaridades próprias do indivíduo

e do grupo. São o pano de fundo da dignidade da pessoa humana.

A ordem jurídica constitucional e infraconstitucional não pode "voltar para trás" em termos de direitos

fundamentais. O princípio do não retrocesso social foi muito bem exposto por J. J. Gomes Canotilho, valendo a

transcrição: 1

"...

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de "contra-revolução social" ou da "evolução

reacionária". Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à

assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir,

simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subcjetivo. A "proibição de retrocesso social" nada pode

fazer contra as crises econômicas (reversibilidade fática), mas o princípio em análise limite a reversibilidade dos
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direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do

princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito econômico, social e cultural, e do

núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento

dessa protecção de "direitos prestacionais de propriedade", subjetivamente adquiridos, constitui um limite jurídico

do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigação de prossecução de uma política congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjectivamente alicerçadas. A violação do núcleo essencial efectivado justificará a

sanção de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada "justiça

social".

...". (trechos destacados no original).

O princípio da proibição de retrocesso social é, antes de tudo, comando dirigido ao legislador, que põe à sua

atuação as fronteiras dos direitos adquiridos garantidores do mínimo necessário à existência com dignidade.

A interpretação das normas também não pode levar ao retrocesso social, aniquilando aquele "núcleo essencial da

existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana".

O salário mínimo é conquista no campo dos direitos sociais que não pode ser descartada. Ao fixar em ¼ do salário

mínimo a linha divisória entre a miséria e a sobrevivência com dignidade, a LOAS feriu a cláusula da proibição de

retrocesso social.

Entretanto, não é esse o entendimento do STF, a quem compete dizer o direito em última instância.

A interpretação autêntica trazida no julgamento da Reclamação 2303-6 deixa claro que o critério fixado pelo § 3º

do art. 20 da LOAS é o único apto a caracterizar o estado de miserabilidade indispensável à concessão do

benefício assistencial de prestação continuada.

No caso dos autos, a autora contava com 76 (setenta e seis) anos, quando ajuizou a presente ação, tendo, por isso,

a condição de idosa.

O estudo social (fls. 75), feito em 20-04-2011, dá conta de que a autora reside com o marido, Verdemar Pedroso,

em casa própria, necessitando de reformas. Os mobiliários são simples. A única renda da família advém da

aposentadoria do marido da autora, no valor de um salário mínimo.

Em consulta ao CNIS (doc. anexo), verifica-se que o marido da autora recebe Aposentadoria por Invalidez, desde

01-06-1987, no valor de um salário mínimo por mês.

Dessa forma, ainda que a renda familiar per capita seja pouco superior a ¼ do salário mínimo, levando-se em

consideração as informações do estudo social e as demais condições apresentadas, entendo que não justifica o

indeferimento do benefício.

Diante do que consta nos autos, verifico que a situação era precária e de miserabilidade, dependendo o(a) autor(a)

do benefício assistencial para suprir as necessidades básicas, sem condições de prover o seu sustento com a

dignidade exigida pela Constituição Federal.

Dessa forma, preenche o(a) autor(a) todos os requisitos necessários ao deferimento do benefício.

Isto posto, NEGO PROVIMENTO à apelação, mantendo a antecipação da tutela.

Int.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037179-02.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS em face de

sentença proferida pela Vara Única do Foro Distrital de Pirangi/SP, que julgou procedente a demanda por meio da
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qual pretendia o restabelecimento do benefício de auxílio-doença ou a concessão da aposentadoria por invalidez.

A sentença condenou o INSS ao pagamento do benefício de auxílio-doença, a partir do indeferimento

administrativo (fls.82). Concedeu a antecipação de tutela e condenou, ainda, o INSS ao pagamento dos honorários

advocatícios fixados em 10% (dez por cento) do valor da condenação, excluídas as parcelas vincendas, a teor da

Súmula 111 do STJ. Juros e correção monetária nos moldes do artigo 1º-F da Lei nº 11.960/09.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Em suas razões de apelação, requer o INSS a alteração do termo inicial do benefício (DIB) para a data da juntada

do laudo pericial.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil e Súmula 253

do STJ.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força da Súmula 490 do

Superior Tribunal de Justiça.

 

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls. 110/113) constatou que a autora é portadora de trombose e sente dores quando

muito tempo em pé. Concluiu pela incapacidade total e temporária.

 

Assim, tratando-se de incapacidade total e temporária, a autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, desde que

cumprido os demais requisitos.

 

Quanto ao cumprimento dos demais requisitos, as anotações constantes do Cadastro Nacional de Informações

Sociais - CNIS (fls. 78) comprovam o exercício de trabalho por tempo superior ao equivalente à carência

necessária.

 

Sobre a antecipação de tutela, a mesma deverá ser mantida.

 

Esclareço que conforme dispõe o art. 273, caput, do Código de Processo Civil:

"Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela

pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação

e: 

I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação; ou
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II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu." 

 

A respeito do tema, preleciona o Emérito Professor Cândido Rangel Dinamarco, in "INSTITUIÇÕES DE

DIREITO PROCESSUAL CIVIL", volume I , 3ª edição, 2003, Malheiros Editores: São Paulo, fls. 161/162:

"(...)

Há situações em que o direito perecerá por inteiro quando chegando o momento do mal definitivo, sem qualquer

utilidade da tutela específica (...)

Em outras situações não se consuma uma lesão definitiva, mas as angústias e prejuízos da espera, somados ao

estado de privação que se prolonga, constituem males a serem evitados. 

(...)

Para remediar tais situações aflitivas, a técnica processual excogitou certas medidas de urgência,

caracterizadoras da tutela jurisdicional antecipada e da chamada tutela cautelar. Trata-se de técnicas

teoricamente diferentes, endereçadas a situações diferentes, mas todas têm o comum objetivo de neutralizar os

efeitos maléficos do decurso do tempo sobre os direitos. 

Existe uma diferença conceitual entre (a) as medidas que oferecem ao sujeito, desde logo, a fruição integral ou

parcial do próprio bem ou situação pela qual litiga e (b) as medidas destinadas a proteger o processo em sua

eficácia ou na qualidade de seu produto final. As primeiras, oferecendo situações favoráveis às pessoas na vida

comum em relação com outras pessoas ou com os bens, integram o conceito de tutela jurisdicional antecipada.

(...)

As tutelas jurisdicionais de urgência têm em comum, ao lado dessa sua destinação, a) a sumariedade na cognição

com que juiz prepara a decisão com que as concederá ou negará e b) a revocabilidade das decisões, que podem

ser revistas a qualquer tempo, não devendo criar situações irreversíveis. Quer se trate de antecipara a tutela ou

de acautelar o processo, a lei não exige que o juiz se paute por critérios de certeza, mas pela probabilidade

razoável que ordinariamente vem definida como fumus boni iuris (CPC, art. 273, art. 814 etc). 

(...)"

Outrossim, comentando o citado artigo, em sua obra "Código de Processo Civil Comentado e legislação

extravagante", 10ª edição, 2007, Editora Revista dos Tribunais, fls. 527, Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de

Andrade Nery esclarecem-nos:

"23. Época de concessão. Esta medida de tutela antecipada pode ser concedida in limine litis ou em qualquer

fase do processo, inaudita altera parte ou depois da citação do réu. Pode ser concedida na sentença ou depois

dela. Para conciliar as expressões "prova inequívoca" e "verossimilhança", aparentemente contraditórias,

exigidas como requisitos para a antecipação da tutela de mérito, é preciso encontrar um ponto de equilíbrio entre

elas, o que se consegue com o conceito de probabilidade, mais forte do que verossimilhança, mas não tão

peremptório quanto o de prova inequívoca. É mais do que fumus boni iuris, requisito exigido para a concessão de

medidas cautelares no sistema processual civil brasileiro. Havendo dúvida quanto à probabilidade da existência

do direito do autor, deve o juiz proceder a cognição sumária para que possa conceder a tutela antecipada." 

Sob a ótica de tais lições, entendo que a sentença, ao julgar procedente o pedido inicial, para condenar o INSS

ao pagamento de aposentadoria por invalidez, reconhecendo, com lastro na prova técnica produzida nos autos, a

sua incapacidade para o labor de cunho braça exercido por toda uma vida, traz em si a prova da probalidade do

direito alegado na inicial. 

 

Sobre o dano irreparável ou de difícil reparação, fácil antever sua ocorrência, caso houvesse o indeferimento da

tutela, haja vista a natureza da verba reclamada, que tende a substituir o que a segurada recebia quando em

atividade e, portanto, volta-se à sua manutenção e/ou de sua família. Sem aposentadoria e sem salário, não há

dignidade humana, princípio constitucional fundamental (art. 1º, III, da Constituição da República).

 

Nesse sentido:

"PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA. CABIMENTO DE

MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA DECISÃO JUDICIAL QUE CONVERTE AGRAVO DE

INSTRUMENTO EM AGRAVO RETIDO. DECISÃO QUE INDEFERIU A LIMINAR E MANTEVE A

SUSPENSÃO DO PAGAMENTO DAS APOSENTADORIAS DOS RECORRENTES. POSSIBILIDADE DE

OCORRÊNCIA DE PREJUÍZO IRREPARÁVEL. IMPOSSIBILIDADE DE RETENÇÃO DO AGRAVO. PARECER

DO MINISTÉRIO PÚBLICO PELO NÃO PROVIMENTO DO RECURSO ORDINÁRIO. RECURSO ORDINÁRIO

PROVIDO, NO ENTANTO. 1. Após a edição da Lei 11.187/2005, que alterou a redação do art. 527, II do CPC

para afastar a previsão de interposição de agravo interno contra a decisão que determina a conversão de agravo

de instrumento em retido, esta Corte vem permitindo o manejo de Mandado de Segurança nesses casos.

Precedentes: REsp. 1.032.924/DF, 5T, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJe 29.9.2008 e RMS 23.843/RJ, 1T, Rel. Min.

TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJe 2.6.2008. 2. A Lei 11.187/2005 instituiu um sistema novo para o recurso contra

as decisões interlocutórias, ao prever que são recorríveis, em regra, por meio de agravo retido, devendo ser
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interposto por instrumento, diretamente no Tribunal, somente quando a decisão for suscetível de causar à parte

lesão grave ou de difícil reparação ou quando houver previsão legal específica, tal como ocorre neste caso. 3.

Além disso, dispõe o art. 527, II do CPC que, caso seja interposto agravo de instrumento em situação que o

relator entender que não é de urgência, o agravo de instrumento será convertido em retido. 4. No caso dos autos,

evidencia-se que a decisão que indeferiu a liminar e manteve a suspensão do pagamento das aposentadorias dos

recorrentes traz a possibilidade de produzir prejuízo irreparável, em face do nítido caráter alimentar dessa

verba, sendo certo que a sua falta pode comprometer a sobrevivência dos segurados e de suas famílias, motivo

pelo qual deve ser o Agravo de Instrumento imediatamente analisado pelo Tribunal de origem. 5. Parecer do

Ministério Público pelo não provimento do Recurso Ordinário. 6. Recurso Ordinário provido, para determinar o

regular processamento do Agravo de Instrumento pelo órgão colegiado competente (2a. Turma do Tribunal

Regional Federal da 1a. Região); bem como conceder tutela cautelar, para determinar restabelecimento imediato

do pagamento dos proventos dos recorrentes, até o julgamento do recurso pelo egrégio tribunal Regional Federal

da 1a. Região."

(ROMS 200701737234, NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, STJ - QUINTA TURMA, DJE DATA:16/02/2009.) 

Portanto, entendo que a antecipação da tutela no corpo da sentença, como se deu na hipótese, não viola o disposto

nos arts. 273 e 463, ambos do CPC, antes atende ao teor normativo de seu art. 461, que reclama, sob pena de

ineficácia de seu provimento, o recebimento da apelação, sem ressalvas, no duplo efeito.

 

À míngua de impugnação da parte autora, mantida a sentença quanto à data de início do benefício, em atenção à

Súmula 45 do STJ, pois, de acordo com o conjunto probatório, a autora já estava incapacitada desde a data da

cessação administrativa indevida do benefício.

 

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de

2010, do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão juros de mora à taxa de 0,5% (meio por cento)

ao mês, a partir da citação, por força do art. 1.062 do Código Civil anterior e art. 219 do Código de Processo Civil.

A partir do novo Código Civil, serão devidos no percentual de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406

deste último diploma, e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve

ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação

ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp 1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE

ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

 

Diante da sucumbência ínfima da parte autora, os honorários advocatícios devem ser suportados pelo INSS, no

percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, entendida esta como a somatória das prestações

vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi

modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que constasse expressamente que, nas ações previdenciárias,

os honorários advocatícios não incidem sobre as prestações vencidas após a sentença.

 

Esclareço, por fim, que a cessação do auxílio-doença fica condicionada a reavaliação/reabilitação profissional da

segurada, nos termos do artigo 101, da Lei nº 8.213/91.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

do INSS e ao reexame necessário, tido por interposto.

 

Publique-se. Intimem-se

 

Após ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado
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APELAÇÃO CÍVEL Nº 0037609-51.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício assistencial previsto no art. 203, V, da Constituição Federal.

A r. sentença monocrática de fls. 99/105 julgou improcedente o pedido inicial e condenou o requerente ao

pagamento dos honorários advocatícios, observados os benefícios da justiça gratuita.

Em razões recursais de fls. 107/135, pugna a autora pela reforma da sentença, ao fundamento de ter comprovado

os requisitos necessários à concessão do benefício. Suscita, por fim, o prequestionamento legal para efeito de

interposição de recurso.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

Parecer do Ministério Público Federal (fls. 139/144), no sentido do improvimento do recurso de apelação.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A República Federativa do Brasil, conforme disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, tem como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana que, segundo José Afonso da Silva, consiste em:

 

"um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida.

'Concebido como referência constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes

Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificação valorativa que

tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e não uma qualquer idéia apriorística do homem,

não podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a

nos casos de direitos sociais, ou invocá-la para construir teoria do núcleo da personalidade individual,

ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existência humana. Daí decorre que a ordem econômica há

de ter por fim assegurar a todos existência digna (art. 170), a ordem social visará a realização da justiça social

(art. 193), a educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania (art. 205) etc.,

não como meros enunciados formais, mas como indicadores do conteúdo normativo eficaz da dignidade da

pessoa humana.'"

(Curso de Direito Constitucional Positivo. 13ª ed., São Paulo: Malheiros, 1997, p. 106-107).

 

Para tornar efetivo este fundamento, diversos dispositivos foram contemplados na elaboração da Carta Magna,

dentre eles, o art. 7º, IV, que dispõe sobre as necessidades vitais básicas como moradia, alimentação, educação,

saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social e o art. 203, IV, que instituiu o benefício do

amparo social.

A Lei nº 6.179/74 instituiu, em nosso ordenamento jurídico, a renda mensal vitalícia, passando a ser amparados

pela Previdência Social os maiores de 70 anos e os inválidos, definitivamente incapacitados para o trabalho, desde

que não exercessem atividades remuneradas ou não auferissem rendimentos. O valor do benefício correspondia à

metade do maior salário-mínimo vigente no país, arredondada para a unidade de cruzeiro imediatamente superior,

não podendo ultrapassar 60% do valor do salário-mínimo do local de pagamento.

Com a promulgação da Carta Magna, em 05 de outubro de 1988, o valor do benefício foi aumentado para 1 (um)

salário-mínimo, pelo art. 203, inciso V:

 

"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à

seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme
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dispuser a lei."

 

Entretanto, o supracitado inciso, por ser uma norma constitucional de eficácia limitada, dependia da edição de

uma norma posterior para produzir os seus efeitos.

O art. 139 da Lei n.º 8.213/91 dispunha que a renda mensal vitalícia continuaria integrando o elenco de benefícios

da Previdência Social, até que o artigo constitucional fosse regulamentado.

A Lei nº 8.742, de 7 de dezembro de 1993, deu eficácia ao inciso V do art. 203 da Constituição Federal e

extinguiu a renda mensal vitalícia em seu art. 40, resguardando, entretanto, o direito daqueles que o requeressem

até o dia 31 de dezembro de 1995, desde que preenchidos os requisitos previstos na Lei Previdenciária.

A Lei de Assistência foi regulamentada pelo Decreto nº 1.744, de 8 de dezembro de 1995, posteriormente, pelo

Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007.

O art. 20 da Lei Assistencial e o art. 1º de seu decreto regulamentar estabeleceram os requisitos para a concessão

do benefício, quais sejam: ser o requerente portador de deficiência ou idoso, com 70 anos ou mais e que comprove

não possuir meios de prover a própria manutenção e nem tê-la provida por sua família. A idade mínima de 70 anos

foi reduzida para 67 anos, a partir de 1º de janeiro de 1998, pelo art. 1º da Lei nº 9.720/98 e, posteriormente, para

65 anos, através do art. 34 da Lei nº 10.741 de 01 de outubro de 2003, mantida, inclusive, por ocasião da edição

da Lei nº 12.435, de 6 de julho de 2011.

Os mesmos dispositivos legais disciplinaram o que consideram como pessoa portadora de deficiência, família e

ausência de condições de se manter ou de ser provido pela sua família.

Pessoa portadora de deficiência é a incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em decorrência de

impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com

diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as

demais pessoas, na redação dada pela Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011.

O impedimento de longo prazo, a seu turno, é aquele que produz seus efeitos pelo prazo mínimo de 2 (dois) anos

(§10º).

A incapacidade para a vida independente, por sua vez, não há que ser entendida como aquela que impeça a

execução de todos os atos da vida diária, para os quais se faria necessário o auxílio permanente de terceiros, mas a

impossibilidade de prover o seu sustento sem o amparo de alguém.

Neste sentido, o entendimento do C. Superior Tribunal de Justiça, em julgado da lavra do Ministro Relator Gilson

Dipp (5ª Turma, REsp nº 360.202, 04.06.2002, DJU 01.07.2002, p. 377), oportunidade em que se consignou: "O

laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a capacidade para a vida independente, pelo

simples fato da pessoa não necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, não

pode obstar a percepção do benefício, pois, se esta fosse a conceituação de vida independente, o benefício de

prestação continuada só seria devido aos portadores de deficiência tal, que suprimisse a capacidade de

locomoção do indivíduo - o que não parece ser o intuito do legislador".

No que se refere à hipossuficiência econômica, não possui condições de manter a pessoa deficiente ou idosa, a

família cuja soma das rendas mensais de seus integrantes seja, per capita, inferior a ¼ (um quarto) do salário-

mínimo. A Medida Provisória nº 1.473-34, de 11.08.97, transformada na Lei nº 9.720, em 30.11.98, alterou o

conceito de família para considerar o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei nº 8.213/91, desde que

vivendo sob o mesmo teto. Com a superveniência da Lei nº 12.435/2011, definiu-se, expressamente para os fins

do art. 20, caput, da Lei Assistencial, ser a família composta pelo requerente, cônjuge ou companheiro, os pais e,

na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores

tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (art. 20, §1º).

Já no que diz respeito ao limite de ¼ do salário mínimo per capita como critério objetivo, anoto que fora ajuizada

a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.232-1/DF, pelo Procurador-Geral da República, julgada improcedente

pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do §3º do art. 20 da Lei nº 8.742/93.

Entretanto, interpretando tal decisão, chega-se à conclusão de que a Lei Assistencial, ao fixar a renda per capita,

estabeleceu uma presunção da condição de miserabilidade, não sendo vedado comprovar a insuficiência de

recursos para prover a manutenção do deficiente ou idoso por outros meios de prova.

Não é diferente o entendimento de Paulo Afonso Brum Vaz:

"Pode-se, entretanto, destacar situações em que a presunção de necessidade é absoluta, dispensando a prova. É,

verbi gratia, o caso daquele que faz jus ao benefício de prestação continuada assistencial, previsto no art. 20 da

Lei n. 8.742/93. Se preenchidos os requisitos legais necessários à concessão do benefício, resta caracterizada

também a necessidade, pois que indubitável a condição de miserabilidade do pretendente ao favor legal".

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. São Paulo: março de 2003, p. 115-116).

 

A propósito, trago à colação ementa do seguinte julgado:

 

"PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. ASSISTÊNCIA
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SOCIAL. BENEFÍCIO DA PRESTAÇÃO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 20, § 3º, DA LEI Nº

8.742/93.

(...)

III - O preceito contido no art. 20, § 3º, da Lei nº 8.742/93 não é o único critério válido para comprovar a

condição de miserabilidade preceituada no artigo 203, V, da Constituição Federal. A renda familiar per capita

inferior a 1/4 do salário mínimo deve ser considerada como um limite mínimo, um quantum objetivamente

considerado insuficiente à subsistência do portador de deficiência e do idoso, o que não impede que o julgador

faça uso de outros fatores que tenham o condão de comprovar a condição de miserabilidade da família do autor.

Precedentes.

Recurso não conhecido."

(STJ, 5ª Turma, REsp nº. 435.871, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.09.2002, DJ 21.10.2002, p. 61).

 

Também neste sentido, destaco acórdãos deste Tribunal: 1ª Turma, AC nº 2000.61.06.011800-4, Rel. Des. Fed.

Johonsom di Salvo, j. 26.11.2002, DJU 12.03.2003, p. 185; 5ª Turma, AC nº 2000.61.06.012780-7, Rel. Des. Fed.

André Nabarrete, j. 05.11.2002, DJU 18.02.2003, p. 601.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, a fim de preservar a autoridade da decisão proferida em controle

concentrado de constitucionalidade, manifestou o entendimento, através de decisões proferidas em sede de

Reclamações ajuizadas pela Autarquia Previdenciária, no sentido da observância do comando legal disciplinado

no art. 20, §3º, da Lei nº 8.742/93. A esse respeito, confira-se o julgamento, pelo Plenário daquela Corte, do

Agravo Regimental na Reclamação nº 2303/RS, de relatoria da ilustre Ministra Ellen Gracie (DJ 24.05.2004).

Ao assim proceder, aquela Colenda Corte reafirmou, uma vez mais, a constitucionalidade da norma em questão,

entendimento do qual não se distancia a convicção deste Relator.

Vale lembrar que, em recentes decisões, passou o STF a rejeitar as Reclamações interpostas, ao fundamento de

impossibilidade de reexame da matéria de fato (v.g., Reclamações nº 4115/RS, Relator Ministro Carlos Britto, nº

3963/SC, Relator Ministro Ricardo Lewandowski e nº 3342/MA, Relator Ministro Sepúlveda Pertence).

Tal entendimento descortina, a meu sentir, a possibilidade do exame do requisito atinente à hipossuficiência

econômica pelos já referidos "outros meios de prova"; de fato, da normação insculpida no citado art. 20, §3º,

depreende-se que, para aqueles que ostentem a idade mínima ou incapacidade para o trabalho e cuja renda mensal

per capita seja inferior a valor equivalente a ¼ do salário-mínimo, é, objetivamente, assegurada a percepção do

benefício vindicado. Todavia, contemplada a hipótese da existência de renda individualizada que refoge àquela

estabelecida, tal fato, per si, não afasta o reconhecimento do direito ao benefício, mas implica revolver todo o

conjunto probatório, através do qual se possa aferir eventual miserabilidade. E assim o é diante do princípio

constitucional da dignidade da pessoa humana, já mencionado no início desta decisão, com vistas à garantia de

suas necessidades básicas de subsistência, o que leva o julgador a interpretar a normação legal de sorte a conceder

proteção social ao cidadão economicamente vulnerável.

A questão não se mostrou tranquila na jurisprudência, o que levou o Colendo Superior Tribunal de Justiça,

reconhecidamente denominado "Tribunal da Cidadania", a dar a palavra final, por meio da apreciação da matéria

em âmbito de recurso repetitivo em 28 de outubro de 2009. Refiro-me ao Recurso Especial nº 1.112.557/MG,

Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Terceira Seção, DJ 20/11/2009, p. 963, assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, III, ALÍNEA C DA CF. DIREITO PREVIDENCIÁRIO.

BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRAÇÃO DA CONDIÇÃO DE

MISERABILIDADE DO BENEFICIÁRIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A RENDA PER

CAPITA DO NÚCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALÁRIO MÍNIMO. RECURSO ESPECIAL

PROVIDO.

1. A CF/88 prevê em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salário mínimo de benefício mensal,

independente de contribuição à Seguridade Social, à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem

não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispõe que será devida

a concessão de benefício assistencial aos idosos e às pessoas portadoras de deficiência que não possuam meios

de prover à própria manutenção, ou cuja família possua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um quarto) do

salário mínimo.

(...)

5. A limitação do valor da renda per capita familiar não deve ser considerada a única forma de se comprovar que

a pessoa não possui outros meios para prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, pois é

apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade

quando comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salário mínimo. 6. Além disso, em âmbito judicial vige o

princípio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e não o sistema de tarifação legal de

provas, motivo pelo qual essa delimitação do valor da renda familiar per capita não deve ser tida como único

meio de prova da condição de miserabilidade do beneficiado. De fato, não se pode admitir a vinculação do
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Magistrado a determinado elemento probatório, sob pena de cercear o seu direito de julgar.

7. Recurso Especial provido."

 

Observo que a Lei nº 12.470, de 31 de agosto de 2011, passou a considerar como de "baixa renda" a família

inscrita no Cadastro Único para Programas Sociais do Governo Federal cuja renda mensal seja de até 2 (dois)

salários mínimos, ainda que para os fins específicos de custeio ali limitado.

Por fim, registro que vinha decidindo, em julgados de minha relatoria, no sentido de excluir do cômputo da renda

familiar, o benefício previdenciário de valor mínimo recebido por qualquer dos integrantes do respectivo núcleo, a

exemplo do que já vinha ocorrendo com o de natureza assistencial, por entender que a ratio legis do art. 34,

parágrafo único, da Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso), dizia respeito à irrelevância do valor (um salário

mínimo) para o cálculo da renda familiar e, portanto, alcançaria os demais benefícios previdenciários de igual

importe.

Não obstante, o Superior Tribunal de Justiça, em alguns julgamentos monocráticos, afirmou a impossibilidade de

referida extensão, devendo a normação legal citada ser aplicada restritivamente à hipótese de percepção de

benefício assistencial.

Estabelecido o dissenso naquela Corte, o mesmo se resolveu, à unanimidade, no sentido, enfim, de se excluir do

cálculo da renda familiar todo e qualquer benefício de valor mínimo recebido por pessoa maior de 65 anos, em

expressa aplicação analógica do contido no famigerado art. 34, parágrafo único, do Estatuto do Idoso.

Refiro-me à Petição nº 7203/PE, relatada pela Eminente Ministra Maria Thereza de Assis Moura e apreciada pela

3ª Seção do STJ em 10 de agosto de 2011. O julgado, disponibilizado no DJe de 11 de outubro do mesmo ano,

porta a seguinte ementa:

"INCIDENTE DE UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RENDA MENSAL

PER CAPITA FAMILIAR. EXCLUSÃO DE BENEFÍCIO DE VALOR MÍNIMO PERCEBIDO POR MAIOR DE 65

ANOS. ART. 34, PARÁGRAFO ÚNICO, LEI Nº 10.741/2003. APLICAÇÃO ANALÓGICA.

1. A finalidade da Lei nº 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), ao excluir da renda do núcleo familiar o valor do

benefício assistencial percebido pelo idoso, foi protegê-lo, destinando essa verba exclusivamente à sua

subsistência.

2. Nessa linha de raciocínio, também o benefício previdenciário no valor de um salário mínimo recebido por

maior de 65 anos deve ser afastado para fins de apuração da renda mensal per capita objetivando a concessão de

benefício de prestação continuada.

3. O entendimento de que somente o benefício assistencial não é considerado no cômputo da renda mensal per

capita desprestigia o segurado que contribuiu para a Previdência Social e, por isso, faz jus a uma aposentadoria

de valor mínimo, na medida em que este tem de compartilhar esse valor com seu grupo familiar.

4. Em respeito aos princípios da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluído do cálculo da renda familiar per

capita qualquer benefício de valor mínimo recebido por maior de 65 anos, independentemente se assistencial ou

previdenciário, aplicando-se, analogicamente, o disposto no parágrafo único do art. 34 do Estatuto do Idoso.

5. Incidente de uniformização a que se nega provimento."

 

Como se vê, a questão é tormentosa e, por envolver princípios fundamentais contidos na Carta da República, teve,

inclusive, repercussão geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas considerações, passo à análise do conjunto probatório formado nestes autos.

No presente caso, não fora demonstrada a ausência de condições de prover o seu próprio sustento ou tê-lo provido

pela sua família. O estudo social realizado em 15 de dezembro de 2010 (fls. 79/81) informou ser o núcleo familiar

composto pela autora, seu esposo e seus dois filhos, os quais residem em imóvel próprio, com cinco cômodos, em

fase de reforma, guarnecido com móveis e eletrodomésticos simples.

A renda familiar, de acordo com o estudo social, deriva do trabalho do marido da postulante, como auxiliar de

produção, no valor de R$1.000,00, e do labor da filha da demandante, como auxiliar de enfermagem, no importe

de R$1.103,00.

Entretanto, os extratos do CNIS de fls. 141/144 revelam que na ocasião do estudo social o esposo da requerente

auferia R$1.179,56 e a sua filha, R$1.019,40, totalizando o montante de R$2.198,96, equivalente a 4,31 salários

mínimos, à época.

Dessa forma, mesmo considerados os gastos com medicamentos (R$20,00), à míngua de elementos que

demonstrem a suposta hipossuficiência econômica, entendo que a renda familiar auferida impede a concessão do

benefício pleiteado.

Cumpre ressaltar que o benefício em questão possui caráter nitidamente assistencial, devendo ser destinado

somente àqueles que realmente necessitam dele, não podendo servir para proporcionar maior conforto e nem de

complemento da renda familiar.

Desta feita, ausente a hipossuficiência exigida para a concessão da benesse pleiteada, de rigor a improcedência da

demanda.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer
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dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e

mantenho a sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038152-54.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de recurso de apelação interposto pela parte autora em face de sentença que julgou improcedente o

pedido formulado na inicial, consistente na renúncia e consequente cancelamento do benefício de aposentadoria

que lhe fora anteriormente concedido, para que o INSS, ora apelado, conceda-lhe novo benefício, agora

recalculado com base no período de serviço/contribuição efetivado após sua aposentadoria.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, consigno que a análise dos autos revela que o objeto da lide é exclusivamente de direito, sendo

desnecessária, portanto, a realização de instrução probatória, em especial a produção de prova pericial.

 

Feita essa consideração preambular, passo ao exame da questão.

 

A controvérsia da presente demanda diz respeito à possibilidade, ou não, de que um segurado aposentado do

Regime Geral de Previdência Social, que continue ou volte a exercer atividade vinculada a este regime, venha a

obter o cancelamento de seu benefício e, ao mesmo tempo, a concessão de uma nova aposentadoria com a

consideração deste novo período de trabalho/contribuição.

 

Em substância, o que se pretende é o recálculo do valor da aposentadoria com o cômputo do período de

contribuição havido após a obtenção da aposentadoria e com a utilização de % (percentual) mais elevado deste

benefício.

 

Trata-se de pretensão que, além de não encontrar previsão expressa na legislação reguladora do Regime Geral de

Previdência Social - RGPS (Leis nº 8.212/91 e 8.213/91, respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da

Previdência Social), tem expressa vedação pelo artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91.
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Observo que o Regime Geral de Previdência Social - RGPS, em razão dos relevantes interesses públicos

envolvidos na formação de um plano previdenciário às pessoas em geral que as ampare nas situações de risco

social, tem sede constitucional como integrante da Seguridade Social (Constituição Federal, arts. 194, 195 e 201),

que reserva ao legislador infraconstitucional a sua regulação, a qual é expressa pelas Leis nº 8.212/91 e 8.213/91

(respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da Previdência Social), tratando-se, inegavelmente, de

instituição com natureza de direito público, administrada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

autarquia federal, no âmbito da qual a aposentadoria por tempo de serviço/contribuição é prevista como um dos

benefícios previdenciários (CF, art. 201, § 7º; Lei nº 8.213/91, arts. 18, I, c, e 52 a 56).

 

As regras e princípios reguladores do RGPS são a seguir transcritas no que interessa para o deslinde da questão

sob controvérsia.

 

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

TÍTULO VIII - Da Ordem Social

CAPÍTULO I - DISPOSIÇÃO GERAL

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais.

CAPÍTULO II - DA SEGURIDADE SOCIAL

Seção I - DISPOSIÇÕES GERAIS

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.

Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos

seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços;

IV - irredutibilidade do valor dos benefícios;

V - eqüidade na forma de participação no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa, com a participação da comunidade, em

especial de trabalhadores, empresários e aposentados.

VII - caráter democrático e descentralizado da administração, mediante gestão quadripartite, com participação

dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos órgãos colegiados. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (destaquei)

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da

lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

(...) § 1º - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinadas à seguridade social constarão

dos respectivos orçamentos, não integrando o orçamento da União.

§ 2º - A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada pelos órgãos

responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e prioridades

estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos.

(...) § 4º - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade

social, obedecido o disposto no art. 154, I.

§ 5º - Nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a

correspondente fonte de custeio total.

(...) (destaquei)

Seção III - DA PREVIDÊNCIA SOCIAL

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de

filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos

termos da lei, a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de

1998)

III - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
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§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidos em lei complementar. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados portadores de

deficiência, nos termos definidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de

2005)

§ 2º Nenhum benefício que substitua o salário de contribuição ou o rendimento do trabalho do segurado terá

valor mensal inferior ao salário mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 3º Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 4º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 5º É vedada a filiação ao regime geral de previdência social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa

participante de regime próprio de previdência. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 6º A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas terá por base o valor dos proventos do mês de

dezembro de cada ano. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as

seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o

limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime de

economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o

professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil

e no ensino fundamental e médio. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na

administração pública e na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os diversos regimes de

previdência social se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 10. Lei disciplinará a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime

geral de previdência social e pelo setor privado. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de

contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para trabalhadores de baixa renda,

garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um salário-mínimo, exceto aposentadoria por tempo de

contribuição. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para atender a trabalhadores de baixa renda

e àqueles sem renda própria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua residência,

desde que pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um

salário-mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

§ 13. O sistema especial de inclusão previdenciária de que trata o § 12 deste artigo terá alíquotas e carências

inferiores às vigentes para os demais segurados do regime geral de previdência social. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 47, de 2005) (destaquei)

LEI Nº 8.213, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá

outras providências.

Capítulo II - DAS PRESTAÇÕES EM GERAL

Seção I - Das Espécies de Prestações

Art.18. O Regime Geral de Previdência Social compreende as seguintes prestações, devidas inclusive em razão

de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em benefícios e serviços:

I - quanto ao segurado:

(...) c) aposentadoria por tempo de serviço;

c) aposentadoria por tempo de contribuição; (Redação dada pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

(...)

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social que permanecer em atividade sujeita a este regime,
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ou a ela retornar, somente tem direito à reabilitação profissional, ao auxílio-acidente e aos pecúlios, não fazendo

jus a outras prestações, salvo as decorrentes de sua condição de aposentado, observado o disposto no art. 122

desta lei.

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social (RGPS) que permanecer em atividade sujeita a este

regime, ou a ela retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família, à reabilitação profissional e ao auxílio-acidente, quando empregado.

(Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

§ 2ºO aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado. (Redação dada pela

Lei nº 9.528, de 1997)

(...) (destaquei)

Seção V - Dos Benefícios

Subseção II - Da Aposentadoria por Idade

Art. 49.A aposentadoria por idade será devida:

I - ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até essa data ou até 90 (noventa) dias depois dela; ou

b) da data do requerimento, quando não houver desligamento do emprego ou quando for requerida após o prazo

previsto na alínea "a";

II - para os demais segurados, da data da entrada do requerimento.

Subseção III - Da Aposentadoria por Tempo de Serviço

Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo masculino.

Art. 53. A aposentadoria por tempo de serviço, observado o disposto na Seção III deste Capítulo, especialmente

no art. 33, consistirá numa renda mensal de:

I - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 25 (vinte e cinco) anos de serviço, mais

6% (seis por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do

salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço;

II - para o homem: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço, mais 6% (seis

por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do salário-

de-benefício aos 35 (trinta e cinco) anos de serviço. (destaquei)

Art. 54. A data do início da aposentadoria por tempo de serviço será fixada da mesma forma que a da

aposentadoria por idade, conforme o disposto no art. 49.

Art.55.O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

I - o tempo de serviço militar, inclusive o voluntário, e o previsto no § 1º do art. 143 da Constituição Federal,

ainda que anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência Social, desde que não tenha sido contado para

inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

II - o tempo intercalado em que esteve em gozo de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez;

III - o tempo de contribuição efetuado como segurado facultativo, desde que antes da vigência desta lei;

III - o tempo de contribuição efetuada como segurado facultativo; (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para a inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para efeito de aposentadoria por outro regime de previdência social; (Redação dada pela Lei

nº 9.506, de 1997)

V - o tempo de contribuição efetuado por segurado depois de ter deixado de exercer atividade remunerada que o

enquadrava no art. 11 desta Lei;

VI - o tempo de contribuição efetuado com base nos artigos 8º e 9º da Lei nº 8.162, de 8 de janeiro de 1991, pelo

segurado definido no artigo 11, inciso I, alínea "g", desta Lei, sendo tais contribuições computadas para efeito de

carência. (Incluído pela Lei nº 8.647, de 1993)

§ 1ºA averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2ºO tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§3ºA comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não
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sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.

§ 4o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito de concessão do benefício de que trata esta

subseção, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na forma do § 2o

do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se tiver complementado as contribuições na forma do §

3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

 

Art.56.O professor, após 30 (trinta) anos, e a professora, após 25 (vinte e cinco) anos de efetivo exercício em

funções de magistério poderão aposentar-se por tempo de serviço, com renda mensal correspondente a 100%

(cem por cento) do salário-de-benefício, observado o disposto na Seção III deste Capítulo.

Seção VII - Da Contagem Recíproca de Tempo de Serviço

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição ou de serviço na administração pública e na atividade privada, rural e

urbana, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão financeiramente.

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de contribuição ou de

serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão

financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

Art.94.Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social ou no serviço público é

assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de

contribuição ou de serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência

social se compensarão financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20.11.98)

§ 1o A compensação financeira será feita ao sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerer o

benefício pelos demais sistemas, em relação aos respectivos tempos de contribuição ou de serviço, conforme

dispuser o Regulamento. (Renumerado pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

§ 2o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito dos benefícios previstos em regimes próprios

de previdência social, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na

forma do § 2o do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se complementadas as contribuições na

forma do § 3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

Art. 95.Observada a carência de 36 (trinta e seis) contribuições mensais, o segurado poderá contar, para fins de

obtenção dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, o tempo de serviço prestado à administração

pública federal direta, autárquica e fundacional. (Revogado pela Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

Parágrafo único. Poderá ser contado o tempo de serviço prestado à administração pública direta, autárquica e

fundacional dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, desde que estes assegurem aos seus servidores a

contagem de tempo do serviço em atividade vinculada ao Regime Geral de Previdência Social. (Revogado pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

 

Art. 96.O tempo de contribuição ou de serviço de que trata esta Seção será contado de acordo com a legislação

pertinente, observadas as normas seguintes:

I - não será admitida a contagem em dobro ou em outras condições especiais;

II - é vedada a contagem de tempo de serviço público com o de atividade privada, quando concomitantes;

III - não será contado por um sistema o tempo de serviço utilizado para concessão de aposentadoria pelo outro;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com os acréscimos legais;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de um por cento ao mês e multa de dez por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

IV-o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de zero vírgula cinco por cento ao mês, capitalizados anualmente, e multa de dez por cento. (Redação dada pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 316, de 2006)

Art. 97. A aposentadoria por tempo de serviço, com contagem de tempo na forma desta Seção, será concedida ao

segurado do sexo feminino a partir de 25 (vinte e cinco) anos completos de serviço, e, ao segurado do sexo

masculino, a partir de 30 (trinta) anos completos de serviço, ressalvadas as hipóteses de redução previstas em lei.

Art. 98.Quando a soma dos tempos de serviço ultrapassar 30 (trinta) anos, se do sexo feminino, e 35 (trinta e

cinco) anos, se do sexo masculino, o excesso não será considerado para qualquer efeito.

 

Art. 99.O benefício resultante de contagem de tempo de serviço na forma desta Seção será concedido e pago pelo

sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerê-lo, e calculado na forma da respectiva legislação.

Ainda que pudesse ser entendido que a vedação contida no artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91 não se aplicasse a
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essa pretensão de desaposentação, a conclusão da inviabilidade da pretensão formulada nesta demanda não se

modificaria.

 

Com efeito, em razão de se tratar de instituição com natureza de direito público cuja regulação foi reservada pela

Constituição Federal aos termos da lei, a interpretação das normas do RGPS deve-se pautar pela observância

estrita do que estiver previsto na legislação editada, pautando-se o intérprete pelo princípio de que ao

administrador não é permitido fazer senão aquilo que é previsto na lei (afastando-se da regra geral aplicável às

pessoas naturais e jurídicas de direito privado, segundo a qual a estes é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe),

assim não sendo possível transpor regras e institutos do direito privado para a interpretação das regras da

legislação da previdência oficial, salvo se compatíveis com as normas e princípios desta própria.

 

Assim, não é possível a concessão de benefícios senão os previstos na própria legislação do RGPS, sempre

atendidas as condições nela estabelecidas e obedecidos os princípios gerais da Seguridade Social, sob pena de

ofensa à regra de que nenhum benefício pode ser criado ou majorado sem a correspondente fonte de custeio

integral (Constituição Federal, art. 195, § 5º).

 

Portanto, se não há previsão expressa na legislação previdenciária do RGPS para a pretensão de desaposentação e

subsequente concessão de nova aposentadoria com o cômputo do tempo de serviço/contribuição ocorrido após a

primeira aposentadoria, a única conclusão possível é a de que o sistema previdenciário oficial veda, ou não

autoriza, a sua concessão.

 

Sob outro aspecto, se a legislação prevê ao segurado do RGPS a possibilidade de aposentadoria proporcional, a

opção feita por ele formaliza e se configura num ato jurídico perfeito, a regular-se pela lei vigente ao tempo deste

ato (que é a data de concessão do benefício), de forma que sua revisão não é possível senão com a concordância

de ambas as partes (sabendo-se que, para o RGPS, administrado pelo INSS, somente podem ser praticados atos

em estrita observância ao previsto na legislação previdenciária), pelo que não é cabível a pretensão formulada.

 

Ainda por outro aspecto, a referida pretensão esbarraria num outro óbice de natureza constitucional, pois resultaria

numa situação de manifesta desigualdade entre os segurados da Previdência oficial, inclusive em ofensa ao

especifico princípio securitário da uniformidade e equivalência dos benefícios (Constituição Federal, art. 5º,

caput, e art. 194, II), tratando desigualmente aqueles que preferiram continuar trabalhando até completar todo o

tempo de contribuição necessário à obtenção da aposentadoria de valor integral e aqueles outros que optaram por

se aposentar com tempo menor e com valor parcial da aposentadoria.

 

Com efeito, esses últimos seriam beneficiados por haverem desde logo recebido suas aposentadorias e, alguns

anos depois de receberem cumulativamente a remuneração da atividade exercida após a concessão do benefício,

conseguirem a mera revisão de sua aposentadoria com o cômputo deste novo período, passando a receber o

benefício de valor integral que aqueles outros segurados obtiveram somente após completarem o tempo de

contribuição exigido e segundo as regras estabelecidas na lei do RGPS.

 

E não há que se tentar manter a isonomia entre os segurados com a tese de possibilitar a desaposentação mediante

o dever de devolução dos valores da aposentadoria recebida neste período, por duas razões:

1º) porque a situação dos que obtivessem a aposentadoria e a posterior desaposentação, por haverem recebido uma

dupla fonte de receitas, sempre teria sido economicamente melhor do que a dos segurados que esperaram até a

obtenção da aposentadoria integral; e

 

2º) porque de qualquer forma estará sendo desvirtuado o regime geral previdenciário, eis que a sua própria

subsistência exige a observância de rígido controle das fontes de custeio e dos benefícios concedidos, bem como

dos benefícios a serem concedidos mediante equilíbrio financeiro e cálculos atuariais (Constituição Federal, art.

201, caput), o que seria inevitavelmente afetado pela imprevisibilidade resultante da admissão desta

desaposentação e do novo cálculo do valor da aposentadoria, eis que não há previsão normativa a respeito.

 

A pretensão formulada não pode ser equiparada àquela de segurados que, tendo direito à aposentadoria pelo

RGPS, renunciam à sua percepção para o fim de obterem aposentadoria por um diverso regime previdenciário,

mediante a contagem recíproca do tempo de contribuição para o RGPS, possibilidade que de longa data é

reconhecida pelo E. Superior Tribunal de Justiça (fundamentando-se na natureza patrimonial e, por isso mesmo,

renunciável do direito à aposentadoria).
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A diversidade de situações jurídicas está em que, nesse último caso, a contagem recíproca tem expressa previsão

normativa e a aposentadoria se fará por um diverso regime previdenciário (Constituição Federal, art. 201, § 9º; Lei

nº 8.213/91, arts. 94 a 99), enquanto que na pretensão de mera desaposentação e recálculo da aposentadoria (que é

o que substancialmente se almeja), não há previsão legal (bem ao contrário, há vedação no art. 18, § 2º, da Lei nº

8.213/91) e o benefício seria devido pelo próprio RGPS.

 

Não se desconhece que a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça tem reconhecido o direito ora

postulado (havendo divergências sobre o dever ou não de devolução dos valores recebidos pelo segurado no

período em que já recebera a aposentadoria que será recalculada), mas a rejeição que ora se faz tem

fundamentação alicerçada nos princípios e regras constitucionais do regime geral de previdência social, conforme

acima exposto, a qual será certamente objeto de exame pela nossa Corte Constitucional, o Egrégio Supremo

Tribunal Federal.

 

Em conclusão, por todos os fundamentos acima expostos a pretensão da presente ação não merece procedência.

 

Nesse sentido, os seguintes precedentes de nossos Tribunais Regionais Federais, inclusive da 3ª Seção desta

Corte:

 

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RECURSO

ADESIVO. INADMISSIBILIDADE. DESAPOSENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 18, § 2º, LEI Nº 8.213/91.

ART. 181-B, DECRETO Nº 3.048/99.

1 - Conquanto contemplada, nas hipóteses em que ambos os litigantes são vencidos, a possibilidade de aderência

aos embargos infringentes interpostos pela parte contrária (art. 500, II, CPC), o recurso adesivo se sujeita aos

mesmos pressupostos de admissibilidade daquele ao qual se prende.

2 - Embora não unânime, o julgado em questão não contempla um voto minoritário no sentido da tese defendida

pelo recorrente. Logo, ainda que houvesse sido interposto como recurso principal, a peça de irresignação não

ultrapassaria o juízo de admissibilidade, por ausência de interesse na prevalência do posicionamento isolado,

elemento essencial que, no caso dos autos, lhe é prejudicial.

3 - A questão não cuida de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo considerado na concessão de um

benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação de um outro economicamente

mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não existentes ao tempo do ato

concessor.

4 - A Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto expressamente acerca da renúncia à aposentadoria,

estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de concessão não seriam consideradas em nenhuma

hipótese.

5 - A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

6 - Não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado caráter solidário da

seguridade social.

7 - A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

8 - Recurso adesivo não conhecido. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, EI - Embargos Infringentes 1545547/SP, Proc. nº 0017678-69.2009.403.6183, 3ª Seção, Relator

Desembargador Federal Nelson Bernardes, j. 24.05.2012, maioria, e-DJF3 11.06.2012)

 

PREVIDENCIÁRIO. CONSTITUCIONAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APOSENTADORIA PROPORCIONAL.

CÁLCULO DA RMI: ART. 53, II, LEI 8.213/91. ELEVAÇÃO DO COEFICIENTE DE CÁLCULO PARA 100%

(CEM POR CENTO) COM O CÔMPUTO DO TEMPO DE SERVIÇO POSTERIOR À CONCESSÃO DA

APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O art. 53, inciso II, da Lei 8.213/91, ao disciplinar a sistemática de cálculo do benefício de aposentadoria por

tempo de serviço para o trabalhador, estabeleceu, para a apuração da renda mensal inicial, um percentual

inicial de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício, correspondente a 30 (trinta) anos de contribuição,
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acrescido do percentual de 6% (seis por cento) para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de

100% (cem por cento).

2. A regra de cálculo da aposentadoria por tempo de serviço prevista no art. 53 da Lei 8.213/91 somente se

aplica em relação ao tempo de serviço já prestado pelo trabalhador no momento em que ele requereu o benefício

na via administrativa, não se podendo considerar as contribuições referentes à atividade por ele exercida após a

concessão do benefício para complementar o tempo de serviço anterior e transformar a sua aposentadoria de

proporcional em integral.

3. Não se trata do que doutrinariamente se denomina de "desaposentação", mas sim de mudança progressiva do

coeficiente da aposentadoria proporcional deferida, até que ela seja paga de forma integral, inclusive com o

adimplemento das diferenças pretéritas que o autor considera devidas.

4. Apelação desprovida.

(TRF 1ª Região, 2ª Turma, vu. AC 200334000218750. Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL NEUZA MARIA

ALVES DA SILVA. e-DJF1 10/12/2009, p. 58. J. 11/11/2009)

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO E COMPLEMENTAÇÃO DE

BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. APELAÇÃO PROVIDA.

I - Jamais o aposentado pela Previdência Social que voltou a trabalhar pôde substituir a aposentadoria por

tempo de serviço que antes lhe houvera sido concedida por uma outra, e menos ainda, somando ao tempo de

serviço e às contribuições recolhidas na nova atividade, o tempo de serviço e as contribuições pagas

anteriormente à concessão da primeira aposentadoria por tempo de serviço.

II - A aceitação de semelhante figura jurídica, absolutamente desconhecida em nosso ordenamento jurídico

previdenciário comum, implicaria em criar, por hermenêutica, situação estatutária, o que é absurdo.

III - O sistema da previdência social é de natureza estatutária, e assim, público e impositivo; a liberdade de

adesão a ele é restrita ao segurado facultativo; e não há que se confundir a liberdade de exercício dos direitos

aos benefícios previstos na legislação previdenciária, e apenas e exclusivamente por ela, com a liberdade de

combinar, aqui e ali, normas jurídicas, inclusive de natureza privatística, de modo a se obter um direito não

previsto nem no direito público, e nem no direito privado, uma esdrúxula "terceira via".

IV - Inexistindo previsão legal e regulamentar que autorize a "renúncia", ou "desaposentação", conclui-se que

essa figura é proibida, não havendo espaço para aplicação do princípio da razoabilidade, o qual pressupõe,

necessariamente, a licitude da norma em tese, podendo as circunstâncias fáticas determinarem seu afastamento

em determinado caso concreto, ou a modificação de seu conteúdo, com o fim de afastar-se resultado extremo não

desejado pelo ordenamento jurídico. V - Recurso provido.

(TRF 2ª Região, 2ª Turma Especializada, maioria. AMS 200651015373370, AMS 72669. Rel. Desembargador

Federal ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR. DJU 06/07/2009, p. 111. J. 27/05/2009)

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. DESAPOSENTAÇÃO. SEMELHANÇA. IMPOSSIBILIDADE.

DEVER DE OPTAR ENTRE DUAS APOSENTADORIA. VEDADA A EXECUÇÃO DE PARCELAS EM ATRASO

DE UMA COM TERMO AD QUEM NA DIB DA OUTRA.

1. Tratando-se de reaposentação, ou seja, quando legalmente se é aposentado entre datas, obtendo, todavia, novo

benefício, a partir do segundo requerimento, com o cômputo do tempo posterior à DER, a determinação do

ordenamento jurídico é a sua vedada, nos termos do artigo 18, § 2º, da Lei 8.213/91.

2. Cabe ao segurado optar entre a aposentadoria por tempo de serviço proporcional, concedida na sentença

exeqüenda, e a aposentadoria por tempo de contribuição proporcional, com maior RMI, concedida

administrativamente

(TRF 4ª Região, Turma Suplementar, vu. AC 200971990007098. Rel. LUÍS ALBERTO D'AZEVEDO

AURVALLE. D.E. 06/04/2009, J. 25/03/2009)

PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO. CONVERSÃO DA APOSENTADORIA PROPORCIONAL EM

INTEGRAL. APROVEITAMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS APÓS A APOSENTADORIA.

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI Nº 8.213/91.

1. O art. 18, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91, veda expressamente a percepção, pelo aposentado do RGPS, que

permanecer contribuindo para a Previdência Social ou a ela retornar, de qualquer outra prestação, à exceção do

salário-família e da reabilitação profissional, quando for o caso.

2. Uma vez concedida a aposentadoria por tempo de serviço com proventos proporcionais, ainda que o segurado

volte a contribuir para o sistema previdenciário, não poderá utilizar as referidas contribuições para

complementar o tempo que restaria para obtenção de uma nova aposentadoria com proventos integrais. O art.

11, parágrafo 3º, da Lei nº 8.213/91, inclusive, estabelece que as novas contribuições efetuadas pelo aposentado

do RGPS que retornar a atividade serão destinadas ao custeio da Seguridade Social. Apelação improvida.

(TRF 5ª Região, 1ª Turma, vu. AC 200783000112040, AC 444097. Rel. Desembargador Federal Maximiliano

Cavalcanti. DJE 08/10/2009, p. 374. J. 17/09/2009)

Previdenciário. Pedido de desaposentação e nova aposentadoria. Impossibilidade. Inteligência do parágrafo 2º

do artigo 18 da Lei nº 8.213/91. Contribuição que não gera benefícios exceto salário-família e reabilitação

profissional. Apelo improvido.
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(TRF 5ª Região, 4ª Turma, vu. AMS 200681000179228, AMS 101359. Rel. Desembargador Federal Lazaro

Guimarães. DJ 07/07/2008, p. 847, 128. J. 27/05/2008)

 

Posto isso, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO

RECURSO DE APELAÇÃO interposto pela parte autora.

 

Sem condenação em honorários advocatícios, haja vista ser a parte autora beneficiária da assistência judiciária

gratuita.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038601-12.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS em face de

sentença proferida pela 2ª Vara Cível da Comarca de Dracena/SP, que julgou procedente a demanda por meio da

qual pretendia a concessão do benefício de aposentadoria por invalidez, ou auxílio-doença, com pedido de tutela

antecipada. A sentença concedeu à autora o benefício de auxílio-doença, desde a data do pedido administrativo

(25/11/2009) até a juntada do laudo (26/10/2010), data a partir da qual lhe é devida a aposentadoria por invalidez,

cuja renda ser calculada na forma do artigo 44 da Lei nº 8.213/91 e tendo por base a remuneração mensal da

autora, não podendo ser inferior a 01 salário mínimo. Concedeu a antecipação de tutela e condenou o INSS ao

pagamento dos honorários advocatícios, fixados em 10% (dez por cento) sobre as parcelas vencidas até a data da

sentença. As parcelas vencidas até a data em que o benefício aposentadoria por invalidez for implantado serão

corrigidas monetariamente e acrescidas dos juros legais a partir do vencimento de cada parcela em atraso,

calculada na forma consolidada no Provimento nº 26/2001, da Corregedoria-Geral da Justiça Federal da 3ª Região,

incluindo-se os índices expurgados pacificados no STJ, conforme percentagens nos meses apontados no Capítulo

V, item 1.

 

Sentença não submetida ao reexame necessário.

 

Aduz o apelante, em síntese, que o profissional de fisioterapia não possui habilitação necessária para a elaboração

de laudo médico pericial, bem como que a autora não desenvolve atividade remunerada, não havendo razão para a

concessão dos benefícios auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez que possuem caráter substitutivo de

renda.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

2012.03.99.038601-6/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO COIMBRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JULIA GONCALVES VALETA

ADVOGADO : RODRIGO FERRO FUZATTO

No. ORIG. : 10.00.00008-4 2 Vr DRACENA/SP
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É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, observo que a sentença recorrida está sujeita ao reexame necessário, por força da Súmula 490 do

Superior Tribunal de Justiça.

 

Sobre a elaboração do laudo pericial por fisioterapeuta, entendo que a análise sobre a existência ou não da

incapacidade para o trabalho ou desempenho das atividades habituais somente pode ser realizada por profissional

graduado em medicina, devidamente inscrito no órgão competente.

 

Apesar do fisioterapeuta ter graduação em nível superior, somente caberia informar as restrições motoras

apresentadas pelo requerente, não sendo habilitado para diagnosticar as enfermidades, função esta exercida pelo

médico, a quem compete a avaliação de resultados e prescrição de eventuais tratamentos.

 

Somente em casos excepcionais, em pequenas comarcas onde não há profissionais habilitados, a jurisprudência

tem admitido a realização de perícias por fisioterapeutas, o que não é o caso dos autos.

 

Assim sendo, é nulo o laudo pericial acostado aos autos, elaborado por fisioterapeuta.

 

Ao se basear em laudo nulo, o juízo feriu frontalmente o princípio do contraditório e da ampla defesa, em prejuízo

das partes, impossibilitando a produção de prova essencial para o desfeche da lide, com o reconhecimento, ou não,

da pretensão deduzida na inicial. Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL FEITO POR

FISIOTERAPEUTA . IMPOSSIBILIDADE. SENTENÇA ANULADA. AGRAVO LEGAL PROVIDO. - Muito

embora seja profissional com nível universitário e de confiança do juízo, o fisioterapeuta não é apto a

diagnosticar enfermidades. - A perícia judicial em casos que tais é ato a ser praticado exclusivamente por

profissionais habilitados ao exercício da medicina. -Agravo legal provido.

(TRF3, AC 1554295, Proc. 00376940820104039999, 8ª Turma, Rel. Des. Fed. MARIANINA GALANTE, e-DJF3

Judicial 1: 30/03/2012).

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. LAUDO PERICIAL. FISIOTERAPEUTA .

ANULAÇÃO DA SENTENÇA. REABERTURA DA INSTRUÇÃO PROCESSUAL. REALIZAÇÃO DE NOVO

LAUDO PERICIAL POR MÉDICO. Nas ações em que se objetiva a aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença o julgador firma seu convencimento, via de regra, com base na prova pericial. O profissional da área de

fisioterapia não dispõe de atribuições médicas, dentre as quais a realização de diagnóstico médico, nisto incluso

o laudo pericial, cingindo-se suas funções somente no atuar para a recuperação da capacidade física do

paciente. Hipótese em que se determina a reabertura da instrução processual, possibilitando a realização de

prova pericial, indispensável ao convencimento do Julgador para demonstrar a existência de enfermidade

incapacitante, desta feita a ser realizada por médico. Questão de ordem solvida para se anular a sentença e

determinar a reabertura da instrução processual para realização de laudo pericial por médico. Prejudicado o

exame da apelação.

(TRF4, QUOAC 00000189620104049999, 6ª Turma, Rel. JOSÉ FRANCISCO ANDREOTTI SPIZZIRRI, D.E.

04/03/2010).

Confiram-se, nesse mesmo sentido, as seguintes decisões monocráticas: AC 2012.03.99.026411-7/SP, Rel. Des.

Federal Daldice Santana, publicada no D.E. em 23/10/2012; AC 2010.03.99.010705-2/SP, Rel. Juiz Conv.

Leonardo Safi, proferida em 28/09/2012, aguardando publicação no D.E.

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, §1°-A do Código de Processo Civil, DOU PROVIMENTO à apelação

do INSS e ao reexame necessário para anular a sentença e determinar a reabertura da instrução processual para

realização de nova perícia feita por médico, devidamente inscrito no órgão competente.

 

Intimem-se. Publique-se.
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São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038605-49.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pelo INSS em face da r. sentença que concedeu a aposentadoria por invalidez à

parte autora e antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, para permitir a imediata implantação do benefício.

Requer, preliminarmente, a cassação dos efeitos da antecipação da tutela. Quanto ao mérito, sustenta, em síntese,

não ter a ora apelada preenchido os requisitos necessários para a concessão do benefício, porquanto não

demonstrou sua incapacidade laborativa. Subsidiariamente, pleiteia a modificação do termo inicial do benefício.

Apresentadas contrarrazões, encaminharam-se os autos a esta Instância e, após a distribuição, vieram conclusos.

 

É o relatório. Decido.

 

Presentes os requisitos do artigo 557 do Código de Processo Civil, julgo de forma monocrática.

Não obstante ter sido proferida a sentença depois da vigência da alteração do artigo 475, § 2º, do Código de

Processo Civil pela Lei n. 10.352/2001, verifica-se a impossibilidade de dispensa do reexame necessário nesse

processo porquanto - considerados o valor do benefício, seu termo inicial e a data da prolação da sentença -,

estima-se ser o montante da condenação superior a 60 salários mínimos.

Finalmente, afasto a alegação de não cabimento da tutela jurídica antecipada. Convencido o julgador do direito da

parte, e presentes os requisitos do artigo 461 do Código de Processo Civil, a tutela jurisdicional pode ser

antecipada na prolação da sentença.

Passo, então, ao exame do mérito.

Discute-se o atendimento das exigências à concessão dos benefícios de aposentadoria por invalidez ou auxílio-

doença.

A aposentadoria por invalidez, segundo a dicção do art. 42 da Lei n. 8.213/91, é devida ao segurado que, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz para o trabalho e insusceptível de reabilitação para o

exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

O auxílio-doença, benefício pago se a incapacidade for temporária, é disciplinado pelo art. 59 da Lei n. 8.213/91,

e a aposentadoria por invalidez tem seus requisitos previstos no art. 42 da Lei 8.213/91.

Assim, o evento determinante para a concessão desses benefícios é a incapacidade para o trabalho.

São exigidos à concessão desses benefícios: a qualidade de segurado, a carência de doze contribuições mensais -

quando exigida, a incapacidade para o trabalho de forma permanente e insuscetível de recuperação ou de

reabilitação para outra atividade que garanta a subsistência (aposentadoria por invalidez) e a incapacidade

temporária (auxílio-doença), bem como a demonstração de que o segurado não era portador da alegada

enfermidade ao filiar-se ao Regime Geral da Previdência Social.

No caso vertente, a parte autora demonstrou que ostentava a qualidade de segurado e havia cumprido a carência

exigida por lei quando ajuizou esta ação, em 17/12/2010.

Em consulta às informações do CNIS/DATAPREV, verifica-se que a parte autora recebeu o benefício de auxílio-

doença nos períodos de 2/3/2000 a 31/5/2000, de 1/8/2000 a 14/9/2000, de 4/9/2000 a 31/5/2004, de 15/9/2004 a

31/12/2005, de 31/1/2006 a 2/5/2006, de 30/5/2006 a 30/6/2006, de 26/7/2006 a 13/9/2006 e de 9/10/2006 a

10/3/2007.

Por outro lado, segundo o vistor oficial, com base nos atestados médicos acostados aos autos, principalmente o

exame de fl. 93, a incapacidade da parte autora remonta a fevereiro de 2000, ou seja, ao momento imediatamente

2012.03.99.038605-3/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAROLINA CARVALHO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LUCIA BORGES GRILO

ADVOGADO : THOMAZ ANTONIO DE MORAES

No. ORIG. : 10.00.00150-7 2 Vr ITAPIRA/SP
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anterior à percepção do primeiro auxílio-doença na esfera administrativa.

Apesar do interregno entre a cessação do benefício de auxílio-doença e o ajuizamento da ação, não houve perda da

qualidade de segurado, considerado o disposto nos artigos 15 e 102, da Lei de Benefícios Previdenciários.

Aplicável, pois, ao caso, o entendimento jurisprudencial dominante, no sentido de que o beneficiário não perde o

direito ao benefício se restar comprovado que não deixou de trabalhar voluntariamente, e sim em razão de doença

incapacitante.

A respeito, a jurisprudência de que é exemplo o acórdão abaixo transcrito:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PREQUESTIONAMENTO. PERDA DA

QUALIDADE DE SEGURADO. INCAPACITAÇÃO TOTAL E PERMANENTE. REEXAME DE PROVA.

DOENÇA PREEXISTENTE. AGRAVAMENTO. ART. 42, § 2º, DA LEI Nº 8.213/91. 

(...) 

Não implica na perda de direito ao benefício de aposentadoria por invalidez no caso de segurado que deixa de

contribuir para previdência por estar incapacitado para o labor. 

(...)" 

(STJ - RECURSO ESPECIAL - 199900480953/SP, QUINTA TURMA, DJ 06/09/1999, PG:131, Rel. FELIX

FISCHER) 

 

Quanto à incapacidade laborativa, o perito judicial atesta ser a parte autora portadora de males que lhe acarretam

incapacidade parcial e permanente para o trabalho (fls. 80/92).

Todavia, de acordo com o "expert" do Juízo, a parte autora não pode ser reabilitada para o trabalho e está

absolutamente incapacitada para seu trabalho habitual como rurícola (respostas aos quesitos de n. 7 e 10 do INSS -

fl. 88).

Outrossim, apesar de já ter sido submetida a procedimento cirúrgico, a parte autora não logrou êxito em reverter o

quadro incapacitante.

Lembro, por oportuno, que prevalece no direito processual civil brasileiro o livre convencimento motivado, não

estando, o magistrado, adstrito ao laudo.

Na hipótese, apesar de o laudo mencionar incapacidade laborativa parcial e permanente, observado o contexto

social da parte autora - a qual possuía mais de 53 anos por ocasião da perícia, era rurícola - profissão que exige

baixa qualificação e estudo -, já recebeu o benefício de auxílio-doença por reiteradas e sucessivas vezes, durante

longos períodos e, em razão dos males dos quais é portadora, está impedida de realizar esforços físicos -, é

inevitável concluir pela impossibilidade de sua reabilitação com sucesso para o exercício de atividade laboral.

Nesse sentido, destaco decisões desta Corte: TRF-3ª Região, AC 2005.03.99.006551-7/SP, Rel. Des. Fed. Walter

do Amaral, DJ 02/02/2006, e TRF-3ª REGIÃO, AC - 704239, Proc: 20010399029720-4/SP, NONA TURMA,

Rel. DES. FED. MARISA SANTOS, j. em 27/06/2005, v.u., DJU 25/08/2005, p. 458.

Em decorrência, deve ser mantida a sentença nesse aspecto, pois em consonância com a jurisprudência dominante.

O termo inicial do benefício deve ser fixado na data de cessação indevida do benefício de auxílio-doença

(10/3/2007), pois os males dos quais padece a parte autora advêm desde então (Precedentes: STJ, AGREsp

437762, Processo n. 200200643506, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª Turma, DJ 10/03/2003; STJ, REsp

704004, Processo n. 200401644002, rel. Min. Paulo Medina, 6ª Turma, DJ 17/9/2007, p. 00365). 

Quanto à correção monetária, destaque-se que deve ser aplicada nos termos das súmulas de n. 148 do Egrégio

Superior Tribunal de Justiça e de n. 8 do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, e de acordo com o Manual de

Orientações e Procedimentos para os Cálculos da Justiça Federal, aprovado pela Resolução n. 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal.

No que tange aos juros de mora, estes são devidos a partir da data da citação, incidirão uma única vez e serão

aqueles aplicados à caderneta de poupança, consoante dispõem o item 4.3.2 da Resolução n. 134/2010 do CJF,

que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para os cálculos da Justiça Federal, e a Lei n.

11.960/2009. 

Ante a simplicidade e as circunstâncias da causa, na qual nota-se exercício razoável, mas não extraordinário, do

patrocínio, não merece reforma a r. sentença, a qual fixou a verba honorária no mínimo legal (10% sobre o valor

das prestações vencidas).

Embora haja matéria suscitada para o fim de prequestionamento, deixo de conhecê-la, tendo em vista a falta de

plausibilidade. A parte recorrente não esclareceu em que consiste o desrespeito às normas constitucionais e legais,

assim como o alegado dissídio jurisprudencial, deixando de fundamentar sua pretensão.

Por fim, o laudo médico atesta que a parte autora estava total e temporariamente incapacitada nos períodos entre

as concessões dos benefícios de auxílio-doença no ano de 2006 (de 1/1/2006 a 30/1/2006, de 3/5/2006 a

29/5/2006, 1/7/2006 a 25/7/2006 e de 14/9/2009 a 8/10/2006 - resposta ao quesito de n. 6 da parte autora, fl. 87).

Desta forma, deve ser mantida a sentença quanto à concessão de auxílio-doença nestes períodos, por ter sido

indevida a cessação administrativa com base no procedimento da alta programada. 

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, nego seguimento à apelação do INSS e dou parcial
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provimento à remessa oficial, tida por interposta, para fixar a correção monetária na forma acima indicada. No

mais, mantenho a sentença recorrida tal como lançada.

Intimem-se.

 

 

 

 

São Paulo, 18 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038759-67.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DECISÃO

Ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de auxilio-

doença cessado administrativamente em 07-10-2010 e/ou sua conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

À inicial juntou documentos (fls. 10/33).

O Juízo de 1º grau julgou procedente o pedido para condenar o INSS a restabelecer o auxilio-doença desde sua

cessação administrativa e a implantar a aposentadoria por invalidez, a partir da data da perícia médica (13-12-

2011). Pagamento dos valores atrasados devidamente corrigidos a partir dos respectivos vencimentos, com bse no

IGP-M ou outros indexadores que vierem a substituí-lo. Juros de 1% ao mês, a contar da citação. Honorários

advocatícios fixados em 10% do valor das prestações vencidas até a data da sentença (Súmula 111 do STJ).

Sentença não submetida ao reexame necessário, prolatada em 31-05-2012.

Em sentença, o juízo declara a "possibilidade de revisão dos requisitos exigidos para manutenção do benefício de

aposentadoria por invalidez, a ser efetivada pelo INSS, declarando, também, a impossibilidade de cancelamento

administrativo do benefício deferido nesta ação. Em caso de mudança na situação fática, averiguada nas revisões

supra-autorizadas, deverá a parte interessada postular judicialmente o cancelamento".

O INSS apelou, requerendo a declaração de que a manutenção do benefício dependerá da permanência da situação

fática que ensejou a sua concessão, podendo ser revisto e cessado independentemente de postulação judicial.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Decido.

Tratando-se de sentença ilíquida, está sujeita ao reexame necessário, nos termos do entendimento firmado pelo

STJ no julgamento do REsp 1.101.727 (DJ 03.12.2009). Tenho por interposta a remessa oficial.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

A autora mantinha a condição de segurada à época do pedido administrativo, cumprida também a carência.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial de fls. 66/94, exame efetuado em 05-08-2011, informa que a autora (camareira, sem atividade no

momento, 52 anos de idade) sofre de afecção crônica de ombros, cotovelos e tornozelos, classificada como

tendinite supraespinhal (ombro direito), tendinopatia calcária do supraespinhal (ombro esquerdo), epicondilites

lateral (ambos os cotovelos) e tendinose dos fibulares bilateral (tornozelos), que causam dores devido aos esforços

repetitivos, carregamento de pesos, trabalhos pesados ou atividades que necessitem da elevação da mão acima do

nível da cabeça. Há incapacidade total e permanente para a função de camareira, considerada como de natureza

moderada a pesada quanto ao esforço físico e movimentação. Havendo uso excessivo da movimentação do ombro,

2012.03.99.038759-8/MS

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SANDRA TEREZA CORREA DE SOUZA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EVA TEODORO DE JESUS

ADVOGADO : JORGE NIZETE DOS SANTOS

No. ORIG. : 00024226320108120041 1 Vr RIBAS DO RIO PARDO/MS
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os sintomas podem se agravar.

Em tentativa de acordo, em primeira instância, o INSS propôs a concessão de aposentadoria por invalidez a partir

da cessação do auxilio-doença.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Os atestados médicos juntados aos autos comprovam a evolução da doença.

Correto, portanto, o restabelecimento do auxilio-doença desde a cessação administrativa e sua posterior conversão

em aposentadoria por invalidez:

 

PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. APOSENTADORIA POR

INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE PARCIAL DO SEGURADO.

POSSIBILIDADE DE AFERIÇÃO DOS REQUISITOS NECESSÁRIOS À CONCESSÃO DA APOSENTADORIA

POR INVALIDEZ , UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS. 

1. Ainda que o sistema previdenciário seja contributivo, não há como desvinculá-lo da realidade social,

econômica e cultural do país, onde as dificuldades sociais alargam, em muito, a fria letra da lei. 

2. No Direito Previdenciário, com maior razão, o magistrado não está adstrito apenas à prova pericial, devendo

considerar fatores outros para averiguar a possibilidade de concessão do benefício pretendido pelo segurado. 

3. Com relação à concessão de aposentadoria por invalidez , este Superior Tribunal de Justiça possui

entendimento no sentido da desnecessidade da vinculação do magistrado à prova pericial, se existentes outros

elementos nos autos aptos à formação do seu convencimento, podendo, inclusive, concluir pela incapacidade

permanente do segurado em exercer qualquer atividade laborativa, não obstante a perícia conclua pela

incapacidade parcial. 

4. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(STJ, AGA 1102739, Relator Ministro Og Fernandes, DJE 09-11-2009) 

PROCESSO CIVIL. AUXÍLIO-DOENÇA. INCAPACIDADE PARCIAL. LIVRE MOTIVAÇÃO DO JULGADOR.

AGRAVO DO ART. 557 DO CPC. 

I - Embora o laudo médico pericial aponte a inexistência de enfermidade incapacitante de forma total, o juiz não

está adstrito ao disposto no laudo, conforme dispõe o art. 436 do Código de Processo Civil, podendo, segundo

sua livre convicção, decidir de maneira diversa. 

II - A decisão agravada apreciou os documentos que instruíram a inicial, sopesando todos os elementos

apresentados, segundo o princípio da livre convicção motivada, concluindo que foi demonstrada a incapacidade

para o exercício atividade laborativa, suscetível da concessão de auxílio-doença . 

III - Agravo do INSS improvido. 

(TRF da 3ª Região, AC 200903990040344, Relator Desembargador Federal Sergio Nascimento, DJF3 08-07-

2009) 

Quanto à determinação de que a revisão administrativa prevista em lei não pode incidir, tendo em vista a coisa

julgada, o pedido inicial diz respeito à concessão do benefício, na forma prevista em lei. E a lei prevê a

possibilidade de revisão administrativa do benefício a cada dois anos. Portanto, a sentença extrapolou os termos

do pedido, quando determina que somente através de postulação judicial pode haver a revisão prevista em lei.

Excluída, portanto, tal determinação, por extra petita.

A correção monetária das parcelas vencidas incide na forma das Súmulas 8 deste Tribunal e 148 do STJ, bem

como da Lei 6.899/81 e da legislação superveniente, descontando-se eventuais valores já pagos.

Os juros moratórios são fixados em 0,5% ao mês, contados da citação, na forma dos arts. 1.062 do antigo CC e

219 do CPC, até o dia anterior à vigência do novo CC (11.01.2003); em 1% ao mês a partir da vigência do novo

CC, nos termos de seu art. 406 e do art. 161, § 1º, do CTN; e, a partir da vigência da Lei 11.960/09 (29.06.2009),

na mesma taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança, conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao

art. 1º-F da Lei n. 9.494/97.

As parcelas vencidas serão acrescidas de juros moratórios a partir da citação. As parcelas vencidas a partir da

citação serão acrescidas de juros moratórios a partir dos respectivos vencimentos.

Os honorários advocatícios ficam mantidos em 10% do valor da condenação, consideradas as prestações vencidas

até a data da sentença, nos termos da Súmula 111 do STJ e do entendimento da Nona Turma.

O INSS é isento de custas, mas deve reembolsar as despesas efetivamente comprovadas.

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação do INSS e à remessa oficial, tida por interposta, para restringir

o julgado aos termos do pedido, consoante exposto, e modificar o critério de incidência da correção monetária e

dos juros. 

 

Int.

 

São Paulo, 26 de outubro de 2012.

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2436/2551



LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040261-41.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por BENEDITO EDVALDO DOS SANTOS em face de sentença proferida pela

Vara Distrital da Comarca de Cerqueira César/SP, que julgou improcedente a demanda por meio da qual pretendia

a concessão de aposentadoria por invalidez ou, como pedido alternativo, a concessão de auxílio-doença.

Condenou o autor ao pagamento das custas, despesas processuais e honorários advocatícios, fixados, em 10%

sobre o valor da causa, em conformidade com o artigo 20, §4º, do CPC, observando-se o disposto no artigo 12 da

Lei nº 1060/50.

 

 

Alega o apelante, em síntese, que padece de moléstia que o incapacita totalmente para o exercício de sua atividade

laborativa. Pugna, ainda, pela nulidade da sentença e baixa dos autos à Vara de origem para a elaboração de novo

laudo pericial, com o reconhecimento do cerceamento de defesa.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

A matéria suscitada em agravo retido confunde-se com as razões do recurso de apelação cujos recursos aprecio em

conjunto.

 

Preliminarmente, não há falar em nulidade de sentença ao argumento que a perícia foi realizada por médico

incapaz, não especialista.

 

É assente que para a comprovação de eventual incapacidade para o exercício de atividade que garanta a

subsistência é necessária a produção de prova pericial.

 

Desta forma, o laudo pericial deve ser elaborado de forma a propiciar às partes e ao Juiz o real conhecimento do

objeto da perícia, descrevendo de forma clara e inteligível as suas conclusões, bem como as razões em que se

fundamenta, e por fim, responder os quesitos apresentados pelas partes e, eventualmente, pelo Juiz.

 

Verifica-se que o laudo pericial apresenta-se completo, uma vez que fornece os elementos necessários acerca da

capacidade laborativa da parte autora, não se justificando a realização de nova perícia médica e a elaboração de

exames complementares, nem a produção de prova testemunhal.

 

Quanto ao pedido de nomeação de perito médico especialista no assunto relativo às enfermidades apresentadas

pela parte autora, não deve ser acolhido, eis que implica negar vigência à legislação que regulamenta o exercício

da medicina, a qual não exige especialização do profissional área para a realização de perícias.

2012.03.99.040261-7/SP
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Nesse sentido, seguem os julgados deste Tribunal:

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NECESSIDADE DE PROVA

PERICIAL POR MÉDICO ESPECIALISTA não comprovada. CARÊNCIA. COMPROVAÇÃO. QUALIDADE DE

SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL INEXISTENTE. ANÁLISE DO PREECHIMENTO

DE TODOS OS REQUISITOS NECESSÁRIOS PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. NECESSIDADE.

APELO IMPROVIDO. I - Não há que se falar em realização de perícia médica por especialista na mesma doença

anteriormente diagnosticada, o que implicaria em negar vigência à legislação que regulamenta a profissão de

médico, que não exige especialização do profissional da medicina para o diagnóstico de doenças ou para a

realização de perícias. II - As consultas ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS e ao Sistema Único

de Benefícios - DATAPREV comprovam o preenchimento da carência exigida por Lei e da qualidade de segurado

no momento do ajuizamento da ação. III - O expert apontou a aptidão para o trabalho habitual do autor, o que

inviabiliza a concessão do auxílio-doença. IV - Apelo improvid..(AC 200761080056229, DESEMBARGADORA

FEDERAL MARISA SANTOS, TRF3 - NONA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:05/11/2009 PÁGINA: 1211.).

No presente caso, o laudo pericial produzido apresenta-se completo, fornecendo elementos suficientes para

formação da convicção do magistrado a respeito da questão.

 

Quanto ao mérito, sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26.Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Logo, sem prova da deficiência incapacitante para o trabalho/atividade habitual, não há lugar para os benefícios

em questão.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls.80/84) constatou que o autor sofreu traumatismo craniano em 16/09/2007 sofreu

um acidente de bicicleta e foi submetido à drenagem de hematoma cerebral. O autor encontra-se, no momento,

clinicamente bem, com exame neurológico sem qualquer anormalidade (relatório de tomografia - fls. 27).

Concluiu que, embora o autor tivesse apresentado um quadro grave por ocasião do acidente de 2007, voltou à

inteira normalidade após o tratamento bem conduzido. Não há incapacidade para nenhuma atividade laborativa;

motivo pelo qual a sentença deve ser mantida.

 

Os atestados médicos acostados, por sua vez, são incapazes de ilidir a conclusão do Perito firmada na análise de

exames clínicos que demonstram a higidez física do autor.

 

Nesse sentido, segue o precedente da Nona Turma desta Corte:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - AUXÍLIO-DOENÇA - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. Ainda que comprovada a existência de enfermidades, a autora não se mostrou com
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incapacidade em grau suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício, sendo os achados médicos

dependentes de correlação clínica para sua valoração, não representando em si mesmos uma situação de

incapacidade. III. Quanto às condições pessoais do segurado, é prestigiado o entendimento de que a avaliação

das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o princípio do livre convencimento motivado. IV.

Agravo legal improvido. (AC 00297796820114039999, DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS,

TRF3 - NONA TURMA, TRF3 CJ1 DATA:09/01/2012).

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, REJEITO AS PRELIMINARES e

NEGO SEGUIMENTO aos recursos.

 

Publique-se. Intimem-se

 

Após ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040479-69.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o

benefício de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença.

A r. sentença monocrática de fls. 85/86 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 89/95, requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

2012.03.99.040479-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : MAURINO PAES GARCIA

ADVOGADO : RODRIGO TREVIZANO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAIO BATISTA MUZEL GOMES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00112-4 1 Vr TATUI/SP
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COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de
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Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, a incapacidade para o trabalho não foi comprovada pelo laudo pericial de fls. 55/58, o qual

inferiu que a autora apresenta doença degenerativa óssea e discal da coluna lombar de grau leve, entretanto

afirmou o expert que "não há incapacidade para o trabalho."

Apesar do juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o preceito

contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade total do periciado.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter a aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

total da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040518-66.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.040518-7/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : ROSALINA IVONE COMINATO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : EMERSOM GONCALVES BUENO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUIS ANTONIO STRADIOTI

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por ROSALINA IVONE COMINATO DE OLIVEIRA, em face de sentença

proferida pela 2ª Vara Judicial da Comarca de Novo Horizonte/SP, que julgou improcedente a demanda por meio

da qual a autora pretendia a concessão de aposentadoria por invalidez. Condenou a autora ao pagamento das

custas e despesas processuais, bem como honorários advocatícios, no valor de R$ 1.000,00 (mil reais), corrigidos

monetariamente pela Tabela Prática do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, desde a publicação da

sentença em cartório, observada eventual gratuidade. Condenou, ainda, o INSS ao pagamento de juros de 1% ao

mês, a contar da data em que se tornarem exigíveis.

 

Apela a autora, requerendo a reforma da sentença para julgar procedente a inicial em todos os seus termos e lhe

conceder o benefício de aposentadoria por invalidez.

 

Com as contrarrazões da parte autora, subiram os autos a este Tribunal.

 

É o relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26:

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls. 40/42 e 53/55) constatou que a autora é portadora de síndrome do túnel do carpo

nos membros superiores e neuropatia em membros inferiores de provável etiologia diabética. Concluiu pela

incapacidade permanente e total. Afirmou, ainda que não há como precisar desde quando a paciente se encontra

incapaz para o trabalho, mas se levarmos em consideração a história tirada com a paciente, a mesma não consegue

mais trabalhar em seu cargo de faxineira desde 2009.

 

Apesar do laudo pericial ter aferido o ano de 2009 como início da incapacidade, o próprio perito afirma que "não

há como precisar desde quando a paciente se encontra incapaz para o trabalho" e que autora refere já ter operado

anteriormente o punho da mão direita há 6 anos (2004) com a doença de síndrome do túnel de carpo (fls. 40).

 

Ademais, doença preexistente ao reingresso à filiação ao RGPS, ressalvado o seu agravamento após a

implementação da carência prevista em lei, não é amparada pela legislação vigente.

 

Com efeito, nos termos do § 2º do art. 42 da Lei 8.213/91, "a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao

filiar-se ao Regime Geral de Previdência Social não lhe conferirá direito à aposentadoria por invalidez, salvo

quando a incapacidade sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão".

No. ORIG. : 10.00.00011-6 2 Vr NOVO HORIZONTE/SP
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Nesse sentido, segue o precedente da 9ª Turma desta Corte:

PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. TRABALHADOR RURAL. DOENÇA PRÉ-

EXISTENTE. AUSÊNCIA DE REQUISITOS PARA A CONCESSÃO. I - O benefício de aposentadoria por

invalidez é devido ao segurado que for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício de

atividade que lhe garanta a subsistência, que tenha cumprido a carência de 12 (doze) contribuições e não tenha

perdido a qualidade de segurado (Lei 8.213/91, art. 42). II - Laudo pericial conclui que a autora, atualmente com

36 (trinta e seis) anos, portadora de seqüela grave de paralisia com intervenção cirúrgica em membro superior

direito, rigidez articular e deformidade, está incapacitada parcial e permanentemente para o trabalho.

Acrescenta que as enfermidades são antigas. III - A requerente relata no laudo pericial que apresenta paralisia

importante de membro superior direito, com limitação acentuada dos movimentos, seqüela da infância e cirurgia

quando criança que não resolveu o problema. IV - Aplicável o disposto no art. 39, I, da Lei nº 8.213/91, que exige

apenas a demonstração do exercício de atividade rural por tempo igual ao número de contribuições exigido para

a carência do benefício pretendido, não havendo que se falar em recolhimento de contribuições ou qualidade de

segurado. V - Apesar de ter demonstrado o cumprimento da carência, a doença que aflige a requerente é pré-

existente a sua filiação ao Regime Geral de Previdência Social, de forma que o direito que persegue não merece

ser reconhecido. VI - Apelação da autora improvida. VII - Sentença mantida.(AC 200061130034280, TRF3 -

NONA TURMA. Rel.: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE, DJU DATA:23/06/2005

PÁGINA: 562.)

Observo, ainda, que no Cadastro Nacional de Informações Sociais (fls. 24) constata-se que a autora somente

começou a contribuir para a Previdência Social com quase 60 anos de idade, em 09/2008, sem nunca antes haver

exercido atividade laborativa sujeita à filiação obrigatória.

 

Ficou evidenciada, desse modo, a filiação oportunista da autora, uma vez que recolheu somente 14 (quatorze)

contribuições, no período de 09/2008 a 11/2009, requerendo o benefício de auxílio-doença logo em seguida, em

03/11/2009.

 

É inadmissível que o segurado passe toda a vida laborativa sem contribuir para a Previdência Social e, somente

quando necessita do benefício em virtude dos males inerentes à idade e ao cansaço do labor físico, inicie o

recolhimento de contribuições.

 

Nos termos do art. 201, caput, da Constituição Federal, a Previdência Social é essencialmente contributiva e de

filiação obrigatória, concedendo benefícios mediante ao atendimento dos requisitos legais, sob pena de se

transformar em Assistência Social, assegurada aos desamparados, privados da possibilidade de contribuírem

regularmente (art. 6º, CF).

 

Posto isso, com fundamento no art. 557, caput, do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

da autora.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após, ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040538-57.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.040538-2/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : EDNA ALMEIDA DOS SANTOS
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por EDNA ALMEIDA DOS SANTOS em face de sentença proferida pela 1ª Vara

Judicial da Comarca de Capão Bonito/SP, que julgou improcedente a demanda por meio da qual pretendia

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença. Condenou a autora no pagamento de custas, despesas processuais e

honorários advocatícios, fixados em R$ 500,00 (quinhentos reais), contudo, eventual cobrança deve observar o

disposto no arts. 11, §2º e 12 da Lei nº 1.060/50, eis que a autora é beneficiária da justiça gratuita.

 

Alega a apelante, em síntese, que documento de fls. 12 é forte, porquanto emitido por órgão representativo da

classe dos operários rurais (bóias-frias) e que a mesma somente parou de trabalhar por conta do seu grave

problema de saúde.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art.25.A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26.Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Logo, sem prova da deficiência incapacitante para o trabalho/atividade habitual, não há lugar para os benefícios

em questão.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls. 93/97) constatou que a autora apresenta diabetes e hipertensão e problemas na

coluna (espondiloartrose e discopatia com redução da amplitude do canal vertebral em L5-S1) e depressão.

Concluiu que as lesões diagnosticadas geram incapacidade total e temporária para o desempenho da atividade

habitual, com início da incapacidade em 01/09/2009.

 

Tratando-se de incapacidade total e temporária, a autora faz jus ao benefício de auxílio-doença, desde que

cumprido os demais requisitos legais.

 

Contudo, quanto à comprovação dos demais requisitos legais para a concessão do benefício, não obteve êxito a

ADVOGADO : JORGE MARCELO FOGACA DOS SANTOS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITOR JAQUES MENDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00136-2 1 Vr CAPAO BONITO/SP
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parte autora.

 

Em se tratando de segurada especial, a comprovação do exercício de atividade rural, ainda que de forma

descontínua, no período imediatamente anterior ao requerimento do benefício, afasta a sujeição à carência, desde

que tal exercício tenha ocorrido em período igual ao número de meses correspondentes ao da carência do

benefício pleiteado, nos termos do art. 26, inciso III, c.c. inciso I do art. 39 da Lei n° 8.213/91.

 

O Superior Tribunal de Justiça também já decidiu que "o trabalhador rural, na condição de segurado especial, faz

jus não só à aposentadoria por invalidez, como também a auxílio-doença, auxílio-reclusão, pensão e aposentadoria

por idade, isentas de carência, no valor equivalente a um salário-mínimo" (REsp n° 416658/SP, Relatora Ministra

Laurita Vaz, j. 01/04/2003, DJ 28/04/2003, p. 240).

 

Ressalta-se que o início de prova material exigido pelo § 3º do artigo 55 da Lei nº 8.213/91, não significa que o

segurado deverá demonstrar mês a mês, ano a ano, por intermédio de documentos, o exercício de atividade na

condição de rurícola, pois isto importaria em se exigir que todo o período de trabalho fosse comprovado

documentalmente, sendo de nenhuma utilidade a prova testemunhal para demonstração do labor rural.

 

Muito embora a autora tenha apresentado "Declaração do Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Capão Bonito" -

fls. 12; tal prova, contudo, não é suficiente para demonstrar, como início de prova material, que a autora trabalhou

no meio rural, na condição de segurada especial, visto que essa declaração foi baseada única e exclusivamente em

depoimentos do Sr. Bento Ângelo Ribeiro e da Sra. Isabel Dias Cordeiro, vedados nos termos da Súmula 149 do

Superior Tribunal de Justiça.

 

Por fim, sendo a autora beneficiária da assistência judiciária gratuita, excluo, de ofício, a sua condenação ao

pagamento de custas processuais e de honorários advocatícios, pois o Supremo Tribunal Federal já decidiu que a

aplicação do disposto nos arts. 11 e 12 da Lei nº 1.060/50 torna a sentença um título judicial condicional (RE nº

313.348/RS, Min. Sepúlveda Pertence).

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à apelação

da autora e excluo, de ofício, a sua condenação ao pagamento de honorários advocatícios.

 

Publique-se. Intimem-se

 

Após, ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040545-49.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

2012.03.99.040545-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : AMARA BATISTA SIQUEIRA MARTINS

ADVOGADO : RODRIGO VICENTE FERNANDEZ

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUCILENE QUEIROZ O DONNELL ALVAN

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00038-8 3 Vr JACAREI/SP
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DECISÃO

Cuida-se de apelação interposta por AMARA BATISTA SIQUEIRA MARTINS em face de sentença proferida

pela 3ª Vara Cível da Comarca de Jacareí/SP, que julgou improcedente a demanda por meio da qual pretendia a

concessão de aposentadoria por invalidez c.c. antecipação de tutela. Revogou a tutela antecipada e condenou a

autora ao pagamento das despesas processuais e o pagamento de honorários advocatícios da parte adversa, fixados

em R$ 800,00 (oitocentos reais), quantia esta que deverá ser corrigida monetariamente a partir da data da sentença

até o desembolso. Considerando que a autora é beneficiária da Assistência Judiciária Gratuita, atentar-se aos

artigos 11 e 12 da Lei nº 1.060/50.

 

Alega a apelante, em síntese, que padece de moléstia que a incapacita totalmente para o exercício de sua atividade

laborativa. Pugna, ainda, pela nulidade da sentença e baixa dos autos à Vara de origem para a elaboração de novo

laudo pericial, com o reconhecimento do cerceamento de defesa.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

A matéria suscitada em agravo retido confunde-se com as razões do recurso de apelação cujos recursos aprecio em

conjunto.

 

Preliminarmente, não há falar em nulidade de sentença ao argumento que a perícia foi realizada por médico

incapaz, não especialista.

 

É assente que para a comprovação de eventual incapacidade para o exercício de atividade que garanta a

subsistência é necessária a produção de prova pericial.

 

Desta forma, o laudo pericial deve ser elaborado de forma a propiciar às partes e ao Juiz o real conhecimento do

objeto da perícia, descrevendo de forma clara e inteligível as suas conclusões, bem como as razões em que se

fundamenta, e por fim, responder os quesitos apresentados pelas partes e, eventualmente, pelo Juiz.

 

Verifica-se que o laudo pericial apresenta-se completo, uma vez que fornece os elementos necessários acerca da

capacidade laborativa da parte autora, não se justificando a realização de nova perícia médica e a elaboração de

exames complementares, nem a produção de prova testemunhal.

 

Quanto ao pedido de nomeação de perito médico especialista no assunto relativo às enfermidades apresentadas

pela parte autora, não deve ser acolhido, eis que implica negar vigência à legislação que regulamenta o exercício

da medicina, a qual não exige especialização do profissional área para a realização de perícias.

 

Nesse sentido, seguem os julgados deste Tribunal:

PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NECESSIDADE DE PROVA

PERICIAL POR MÉDICO ESPECIALISTA não comprovada. CARÊNCIA. COMPROVAÇÃO. QUALIDADE DE

SEGURADO. COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE LABORAL INEXISTENTE. ANÁLISE DO PREECHIMENTO

DE TODOS OS REQUISITOS NECESSÁRIOS PARA A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. NECESSIDADE.

APELO IMPROVIDO. I - Não há que se falar em realização de perícia médica por especialista na mesma doença

anteriormente diagnosticada, o que implicaria em negar vigência à legislação que regulamenta a profissão de

médico, que não exige especialização do profissional da medicina para o diagnóstico de doenças ou para a

realização de perícias. II - As consultas ao Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS e ao Sistema Único

de Benefícios - DATAPREV comprovam o preenchimento da carência exigida por Lei e da qualidade de segurado

no momento do ajuizamento da ação. III - O expert apontou a aptidão para o trabalho habitual do autor, o que

inviabiliza a concessão do auxílio-doença. IV - Apelo improvid..(AC 200761080056229, DESEMBARGADORA

FEDERAL MARISA SANTOS, TRF3 - NONA TURMA, DJF3 CJ1 DATA:05/11/2009 PÁGINA: 1211.).

No presente caso, o laudo pericial produzido apresenta-se completo, fornecendo elementos suficientes para

formação da convicção do magistrado a respeito da questão.
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Quanto ao mérito, sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art. 25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Logo, sem prova da deficiência incapacitante para o trabalho/atividade habitual, não há lugar para os benefícios

em questão.

 

Na hipótese, o laudo pericial (fls.103/108) constatou que a autora teve câncer de útero tratado em 2010. No

momento não há sinal da doença. Concluiu que não há doença incapacitante atual; motivo pelo qual a sentença

deve ser mantida na sua integralidade.

 

Os atestados médicos acostados, por sua vez, são incapazes de ilidir a conclusão do Perito firmada na análise de

exames clínicos que demonstram a higidez física da autora.

 

Nesse sentido, segue o precedente da Nona Turma desta Corte:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - AUXÍLIO-DOENÇA - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. Ainda que comprovada a existência de enfermidades, a autora não se mostrou com

incapacidade em grau suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício, sendo os achados médicos

dependentes de correlação clínica para sua valoração, não representando em si mesmos uma situação de

incapacidade. III. Quanto às condições pessoais do segurado, é prestigiado o entendimento de que a avaliação

das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o princípio do livre convencimento motivado. IV.

Agravo legal improvido. (AC 00297796820114039999, DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS,

TRF3 - NONA TURMA, TRF3 CJ1 DATA:09/01/2012).

 

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, REJEITO AS PRELIMINARES e

NEGO SEGUIMENTO aos recursos.

 

Publique-se. Intimem-se

 

Após ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

 

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO
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Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0040765-47.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Cuida-se de apelação interposta por ROSALVA OLIVEIRA DA SILVA em face de sentença proferida pela 3ª

Vara Cível da Comarca de Birigüi/SP, que julgou improcedente a demanda por meio da qual pretendia a

concessão do benefício de aposentadoria por invalidez, com pedido alternativo de auxílio-doença. Condenou a

autora ao pagamento das custas, despesas processuais e honorários advocatícios, fixados em 20% do valor da

causa, atualizado, observando-se, na cobrança, o fato de ser beneficiária da Assistência Judiciária.

 

Alega a apelante, em síntese, que padece de moléstia que a incapacita total e permanentemente para o trabalho,

fazendo jus ao benefício de aposentadoria por invalidez.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta Corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Sobre o benefício do auxílio-doença, dispõem os arts. 59, 25, I, e 26, II, todos da Lei 8.213/91:

"Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de

carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de

15 (quinze) dias consecutivos.

Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência

Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade

sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão."

"Art.25. A concessão das prestações pecuniárias do Regime Geral de Previdência Social depende dos seguintes

períodos de carência, ressalvado o disposto no art. 26: 

I - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuições mensais;(...)"

"Art. 26. Independe de carência a concessão das seguintes prestações:

(...)

II - auxílio-doença e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como nos casos de segurado que, após filiar-se ao Regime Geral de

Previdência Social, for acometido de alguma das doenças e afecções especificadas em lista elaborada pelos

Ministérios da Saúde e do Trabalho e da Previdência Social a cada três anos, de acordo com os critérios de

estigma, deformação, mutilação, deficiência, ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que

mereçam tratamento particularizado;(...)

A aposentadoria por invalidez, por sua vez, demanda a comprovação da incapacidade total e permanente do

segurado, nos termos do art. 42 da Lei 8.213/91, acrescida dos demais requisitos exigidos para o auxílio-doença.

 

Logo, sem prova da deficiência incapacitante para o trabalho/atividade habitual, não há lugar para os benefícios

em questão.

 

2012.03.99.040765-2/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : ROSALVA OLIVEIRA DA SILVA

ADVOGADO : REGIS FERNANDO HIGINO MEDEIROS

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANTE BORGES BONFIM

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00095-2 3 Vr BIRIGUI/SP
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Na hipótese, o laudo pericial (fls. 99/105) constatou que a autora apresenta espondilose lombar leve, não lhe

causando repercussão laborativa; motivo pelo qual a sentença deve ser mantida em sua integralidade.

 

Os atestados médicos acostados, por sua vez, são incapazes de ilidir a conclusão do Perito firmada na análise de

exames clínicos que demonstram a higidez física da autora.

 

Nesse sentido, segue o precedente da Nona Turma desta Corte:

PREVIDENCIÁRIO - AGRAVO LEGAL - AUXÍLIO-DOENÇA - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -

INCAPACIDADE TOTAL - INOCORRÊNCIA - LAUDO PERICIAL - CONDIÇÕES PESSOAIS - LIVRE

CONVENCIMENTO MOTIVADO I. Para concessão de aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a

condição de segurado, o cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e

permanente para o trabalho. O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que

deve ser total e temporária. II. Ainda que comprovada a existência de enfermidades, a autora não se mostrou com

incapacidade em grau suficiente para fazer jus ao recebimento do benefício, sendo os achados médicos

dependentes de correlação clínica para sua valoração, não representando em si mesmos uma situação de

incapacidade. III. Quanto às condições pessoais do segurado, é prestigiado o entendimento de que a avaliação

das provas deve ser realizada de forma global, aplicando o princípio do livre convencimento motivado. IV.

Agravo legal improvido. (AC 00297796820114039999, DESEMBARGADORA FEDERAL MARISA SANTOS,

TRF3 - NONA TURMA, TRF3 CJ1 DATA:09/01/2012).

Posto isso, com fundamento no caput do art. 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO à

apelação.

 

Publique-se. Intimem-se

 

Após, ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à Vara de origem.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041215-87.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Inicialmente, retifique-se a autuação para constar a anotação dos patronos (fl. 120).

Trata-se de apelação em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS,

objetivando o reajuste de benefício com a aplicação dos mesmos índices trazidos pelas Emendas Constitucionais

20/98 e 41/03, para fins de manutenção do valor real.

A r. sentença monocrática de fls. 101/105 julgou improcedente o pedido.

Em razões recursais de fls. 107/120, a parte autora suscita a preliminar de nulidade da sentença por cerceamento

de defesa e, no mais, sustenta o cabimento do reajuste do benefício nos moldes pleiteados, pelo que requer a

reforma do decisum com a procedência do pedido. Suscita, por fim o prequestionamento para efeito de

interposição de recurso.

Devidamente processado o recurso, subiram a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, nos moldes do art. 557 do CPC.

2012.03.99.041215-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : ARMANDO JURADO RODRIGUES (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : LUANA DA PAZ BRITO SILVA

: GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RENATA MARIA TAVARES COSTA ROSSI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00165-3 3 Vr SAO CAETANO DO SUL/SP
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Não merece prosperar a preliminar de cerceamento de defesa argüida pela parte autora, pois a matéria versada nos

autos é eminentemente de direito, razão pela qual cabem às partes autoras tão-somente a demonstração de que é

titular de benefício previdenciário, competindo à Autarquia, por outro lado, a oposição de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do pedido, a teor do art. 333, II, do Código de Processo Civil.

Inicialmente devo destacar que me filio à corrente jurisprudencial segundo a qual os benefícios previdenciários

somente devam ser reajustados mediante a aplicação dos critérios estabelecidos pela Lei nº 8.213/91 e alterações

subseqüentes.

Também é do meu entendimento que não se sustenta o argumento no sentido de que a adoção de um índice para a

correção do salário-de-contribuição e outro para o reajustamento do benefício ofenda o princípio da igualdade. O

Pretório Excelso, a propósito, já se manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Os Tribunais Superiores, assim como esta Corte regional, já pacificaram o entendimento no sentido de que a Lei

nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da preservação e irredutibilidade do valor real

dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária tão-somente observar o ordenamento

previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade inflacionária, é

vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou percentual diverso, uma

vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder arbitrariamente. Ademais, a escolha

dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Já me manifestei acerca da possibilidade de recálculo de benefícios inicialmente limitados ao teto previdenciário

com a apuração do salário de benefício e renda mensal inicial de acordo com os novos limites trazidos por

Emendas Constitucionais.

É certo que o limitador dos benefícios previdenciários é aplicado após a definição do salário-de-benefício e este

permanece inalterado. A renda mensal inicial dele decorrente é que sofre os periódicos reajustes decorrentes dos

índices oficiais. Entretanto, se a renda mensal inicial do benefício sofrera as restrições do teto vigente à época da

concessão e o limite foi alterado por força das Emendas Constitucionais 20/98 e 41/2003, é perfeitamente

plausível o pleito de adequação ao novo limitador.

Nesse sentido (RE 451243, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 01/08/2005, DJ 23/08/2005, p. 046; TNU, AC

2006.85.00.504903-4, Rel Juiz Federal Ronivon de Aragão, j. 31/07/2007).

Com efeito, a Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991, estabeleceu, em seu art. 135, limitação aos salários-de-

contribuição e, no § 2º do art. 29, dispôs que o salário-de-benefício da aposentadoria está limitado ao teto máximo

do salário-de-contribuição, conforme se vê, in verbis:

 

"Art. 135. Os salários-de-contribuição utilizados no cálculo do valor de benefício serão considerados

respeitando-se os limites mínimo e máximo vigentes nos meses a que se referirem".

"Art. 29. O salário-de-benefício consiste na média aritmética simples de todos os últimos salários-de-

contribuição dos meses imediatamente anteriores ao do afastamento da atividade ou da data da entrada do

requerimento, até o máximo de 36 (trinta e seis), apurados em período não superior a 48 (quarenta e oito) meses.

(redação anterior à Lei 9.876/99).

(...).

§ 2º O valor do salário-de-benefício não será inferior ao de um salário mínimo, nem superior ao do limite

máximo do salário-de-contribuição na data de início do benefício" (grifei).

 

Destaque-se que, a legislação de regência não garante a equivalência entre o valor dos salários-de-contribuição

utilizado como base de cálculo para o recolhimento das contribuições previdenciárias e o salário-de-benefício

sobre o qual se calcula a renda mensal inicial, tampouco que referida correlação se observe nos reajustes

subseqüentes.

Explicando, o equívoco consiste em acreditar que a contribuição recolhida com base em salários-de-contribuição

de valor correspondente a determinado número de salários-mínimos ou em percentual sobre o teto, implicaria em

um salário-de-benefício ou renda mensal inicial, de valor idêntico.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto nas seguintes ementas:

 

"PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS. PRESERVAÇÃO DO VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA. LEI DE

REGÊNCIA. TETO. REAJUSTE. ISENÇÃO DE HONORÁRIOS.

- Em se tratando de benefício concedido posteriormente ao advento da Lei 8.213/91, deve ser regido por este

diploma legal.

- Não há correlação permanente entre o salário-de-contribuição e o valor do benefício. Os benefícios

previdenciários devem ser reajustados, tendo presente a data da concessão, segundo disposto na Lei nº 8.213/91

e legislação posterior.

- A equivalência pretendida entre o salário-de-contribuição e salário-de-benefício não encontra amparo legal.
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(...)

- Recurso desprovido."

(STJ, 5ª Turma, REsp n.º 201.062, Rel. Min. Felix Fischer, j. 19.08.1999, DJ 13.09.1999, p. 95).

 

"PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REVISÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

EQUIVALÊNCIA/SALÁRIOS-DE-CONTRIBUIÇÃO E SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO.

1 - Não há respaldo legal para a equivalência do salário-de-contribuição ao salário-de-benefício, haja vista que

a Lei nº 8.213/91 e as demais normas que a antecederam e sucederam não permitiram tal vinculação, posição

esta corroborada pela jurisprudência.

(...)

3 - Embargos infringentes providos."

(TRF3, 3ª Seção, AC n.º 97.03.040591-6, Rel. Des. Fed. Walter do Amaral, j. 28.04.2004, DJU 16.06.2004, p.

242).

"DIREITO PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. RENDA MENSAL INICIAL. INEXISTÊNCIA DE

EQUIVALÊNCIA ENTRE O SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO E O SALÁRIO-DE-BENEFÍCIO. BENEFÍCIO

CONCEDIDO POSTERIORMENTE A CF/88. INTELIGÊNCIA DO ART 202 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E

DOS ARTS. 29 E 31 DA LEI Nº 8.213/91 EM SUAS REDAÇÕES ORIGINAIS. PRECEDENTES.

1. No cálculo da renda mensal inicial não há falar em equivalência do salário-de-contribuição com o salário-de-

benefício por falta de expressa previsão legal.

2. Inteligência do art. 202 da CF de 1988 e dos arts. 29 e 31 da Lei 8.213/91 que, em suas redações originais,

estabelecem sobre o cálculo da renda mensal inicial, não admitindo, em nenhum momento a equivalência entre

contribuição e benefício.

(...)

4. Apelação do Autor improvida."

(TRF3, 10ª Turma, AC n.º 97.03.017859-6, Rel. Des. Fed. Galvão Miranda, j. 30.09.2003, DJU 17.10.2003, p.

539).

 

Inclusive, o E. Tribunal Regional Federal da 4ª Região, após reiteradas decisões sobre o tema, editou a Súmula n.º

40, com o seguinte teor:

 

"Por falta de previsão legal, é incabível a equivalência entre o salário-de-contribuição e o salário-de-benefício

para o cálculo da renda mensal dos benefícios previdenciários".

 

Cumpre observar que o art. 201, § 2º (atual § 4º), das disposições permanentes da Carta Magna assegurou aos

benefícios de prestação continuada o direito à manutenção de seu valor real, conforme critérios estabelecidos em

lei.

Desta feita, transferiu-se ao legislador ordinário - com exclusividade - a tarefa de definir os índices, a

periodicidade e a forma de incidência dos reajustes, sendo-lhe vedado, entretanto, a vinculação ao salário-mínimo,

a teor do art. 7º, IV, da Lei Maior.

Atendendo à norma constitucional, editou o legislador, em 24 de julho de 1991, a Lei n.º 8.213, com efeitos

retroativos a 05 de abril daquele ano, determinando que o reajuste dos benefícios concedidos a partir de 05 de

outubro de 1988 observassem as regras por ela preconizadas, conforme se denota dos arts. 144 e 145, revogados

pela Medida Provisória n.º 2.187-13/2001.

Nesse primeiro momento, definiu-se que os benefícios em manutenção seriam reajustados pelo INPC, calculado

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salário-mínimo fosse alterado, pelo índice da cesta básica ou eventual

substituto (art. 41, II, em sua primitiva redação).

Na seqüência, a Lei n.º 8.542/92, de 23 de dezembro de 1992, trouxe em seu bojo nova sistemática a ser adotada

quando do reajustamento dos benefícios:

 

"Art. 9° A partir de maio de 1993, inclusive, os benefícios de prestação continuada da Previdência Social terão

reajuste quadrimestral pela variação acumulada do IRSM, sempre nos meses de janeiro, maio e setembro.

1° Os benefícios com data de início posterior a 31 de janeiro de 1993 terão seu primeiro reajuste calculado pela

variação acumulada do IRSM entre o mês de início, inclusive, e o mês imediatamente anterior ao do referido

reajuste.

2° A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis n°s

8.212, e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

A Lei nº 8.700/93, por sua vez, alterou o dispositivo transcrito, passando a disciplinar:
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"Art. 9º. Os benefícios de prestação continuada da Previdência Social serão reajustados nos seguintes termos:

I - no mês de setembro de 1993, pela variação acumulada do IRSM do quadrimestre anterior, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei;

II - nos meses de janeiro, maio e setembro, pela aplicação do FAS, a partir de janeiro de 1994, deduzidas as

antecipações concedidas nos termos desta Lei. 

§ 1º São asseguradas ainda aos benefícios de prestação continuada da Previdência Social, a partir de agosto de

1993, inclusive, antecipações em percentual correspondente à parte da variação do IRSM que exceder a 10%

(dez por cento) no mês anterior ao de sua concessão, nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto,

outubro, novembro e dezembro. 

§ 2º Para os benefícios com data de início nos meses de fevereiro, março, abril, junho, julho, agosto, outubro,

novembro e dezembro, o primeiro reajuste subseqüente à data de início corresponderá à variação acumulada do

IRSM entre o mês de início e o mês anterior ao do reajuste, deduzidas as antecipações de que trata o parágrafo

anterior. 

§ 3º A partir da referência janeiro de 1993, o IRSM substitui o INPC para todos os fins previstos nas Leis nºs

8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991." 

 

Posteriormente, determinou a Lei n.º 8.880/94, dentre outras coisas, a conversão dos benefícios mantidos pela

Previdência Social em URV, em 1º de março de 1994 (art. 20), estabelecendo, ainda, que o IBGE deixaria de

calcular e divulgar o IRSM a partir de 1º de julho de 1994, passando a fixar, até o último dia útil de cada mês, o

Índice de Preços ao Consumidor, série r - IPC-r (art. 17) e que os benefícios seriam reajustados, em maio de 1995,

de acordo com a variação acumulada do IPC-r entre o mês da primeira emissão do Real, inclusive, e o mês de

abril desse ano (art. 29, § 3º).

Em 30 de junho de 1995 foi editada a Medida Provisória n.º 1.053, cujo art. 8º assim dispôs:

 

"Art. 8º A partir de 1º de julho de 1995, a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE

deixará de calcular e divulgar o IPC-r.

1º Nas obrigações e contratos em que haja estipulação de reajuste pelo IPC-r, este será substituído, a partir de 1º

de julho de 1995, pelo índice previsto contratualmente para este fim.

§ 2º Na hipótese de não existir previsão de índice de preços substituto, e caso não haja acordo entre as partes,

deverá ser utilizada média de índices de preços de abrangência nacional, na forma de regulamentação a ser

baixada pelo Poder Executivo.

§ 3º A partir da referência julho de 1995, o INPC substitui o IPC-r para os fins previstos no § 6º do art. 20 e no §

2º do art. 21, ambos da Lei nº 8.880, de 1994."

 

Sobreveio, então, a Medida Provisória n.º 1.415/96, que revogou o art. 29 da Lei n.º 8.880/94 e elegeu o IGP-DI

como índice para correção dos benefícios previdenciários em 1º de maio de 1996. Em decorrência de tal regra, os

benefícios foram reajustados à razão de 15% (quinze por cento), dos quais, parte se referia ao IGP-DI

propriamente dito e outra, ao aumento real previsto em seu art. 5º.

Por outro lado, consignou em seu art. 4º que os benefícios passariam a ser reajustados, a partir de 1997, em junho

de cada ano, sem, contudo, fazer qualquer menção a respeito de qual índice seria aplicável.

Ora, se a Medida Provisória n.º 1.415 veio a lume em 29 de abril de 1996, anteriormente à data em que ocorreria o

reajuste dos benefícios, não se pode cogitar em direito adquirido a outro indexador e, conseqüentemente, em sua

ofensa, configurando-se tal situação - quando muito - mera expectativa de direito.

Destaco, outrossim, que a própria Medida Provisória n.º 1.053/95 restringiu a incidência do INPC aos casos de

atualização das parcelas referentes a benefícios pagos em atraso pela Previdência Social (§ 6º do art. 20 da Lei n.º

8.880/94) e correção dos salários-de-contribuição computados no cálculo do salário-de-benefício (§ 2º do art. 21

da Lei n.º 8.880/94).

A propósito, descabe o argumento de que a adoção de um índice para a correção do salário-de-contribuição e

outro para o reajustamento do benefício ofende o princípio da igualdade, posto que o Pretório Excelso já se

manifestou no sentido de possuírem natureza jurídica distintas.

Da mesma forma, por se tratar de ato do Poder Executivo que tem força de lei, pode a Medida Provisória

validamente dispor sobre reajuste do benefício, desde que observados os requisitos disciplinados pelo art. 62 da

Carta Política. Todavia, a relevância e a urgência são de aferição discricionária do Presidente da República, não

cabendo, salvo os casos de abuso de poder, seu exame pelo Poder Judiciário.

Colaciono as seguintes ementas deste Tribunal:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REAJUSTE DE MAIO/96 EM DIANTE. MEDIDA

PROVISÓRIA 1415/96. IGP-DI. INPC. INAPLICABILIDADE EM PERÍODOS NÃO PREVISTOS

LEGALMENTE.
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I - Inexiste amparo legal para que seja aplicado o INPC, a partir de maio de 1996, porquanto para esse período

os critérios definidos foram determinados pela MP 1415, passando a adotar o IGP-DI.

II - Recurso do autor improvido.

III - Sentença mantida na íntegra."

(9ª Turma, AC n.º 2003.61.02.000592-3, Rel. Des. Fed. Marianina Galante, j. 26.04.2004, DJU 29.07.2004, p.

357).

"PREVIDENCIÁRIO: REAJUSTE DE BENEFÍCIO EM MAIO/96. APLICAÇÃO DO INPC INTEGRAL NO

PERÍODO DE MAIO/95 A ABRIL/96. NÃO CABIMENTO. INCIDÊNCIA DO IGP-DI. MEDIDA PROVISÓRIA

Nº 1.415/96. INEXISTÊNCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

I - A revogação da Medida Provisória nº 1.053/95 e suas reedições, que previam o reajuste dos proventos

conforme a variação do INPC, deu-se em momento anterior ao que implementaria o direito ao reajuste do

benefício previdenciário da forma nelas previstas.

II - Dispõe o artigo 2º da Medida Provisória nº 1.415/96, que o reajustamento dos benefícios, em 1º de maio de

1996, deve ser calculado com base na variação acumulada do IGP-DI (Índice Geral dos Preços -

Disponibilidade Interna), apurado pela Fundação Getúlio Vargas, nos doze meses imediatamente anteriores

(maio/95 a abril/96).

III - A Medida Provisória nº 1.415/96 foi editada em 29/4/96, momento anterior ao que implementaria o direito

ao reajuste do benefício previdenciário pela variação do INPC, não existindo qualquer ofensa a direito

adquirido.

IV - Recursos do INSS e oficial providos."

(2ª Turma, AC n.º 1999.03.99.074270-7, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, j. 18.02.2003, DJU 02.04.2003, p. 401).

 

Neste sentido, a Súmula nº 02 da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais

Federais:

 

"Os benefícios previdenciários, em maio de 1996, deverão ser reajustados na forma da Medida Provisória 1.415,

de 29 de abril de 1996, convertida na Lei 9.711, de 20 de novembro de 1998."

 

Melhor sorte não aproveita aos beneficiários da Previdência Social no que tange aos reajustes subseqüentes,

relativos aos anos de 1997 a 2003. Senão, vejamos:

A Medida Provisória n.o 1.572-1, editada em 28 de maio de 1997, estabeleceu que os benefícios em manutenção

seriam reajustados à razão de 7,76%, em 1º de junho de 1997. Para o ano de 1998, a Medida Provisória n.º 1.663-

10 estipulou a correção em 4,81%.

Posteriormente, com o advento da Medida Provisória n.º 1.824-1, de 28 de maio de 1999, foi determinada a

aplicação de 4,61%, a título de reajuste, em 1º de junho de 1999.

Saliento que os critérios de reajustamento preconizados pelas Medidas Provisórias nos 1.415/96, 1.572-1/97 e

1.663-10/98 passaram a figurar, respectivamente, nos arts. 7º, 12 e 15 da Lei n.º 9.711/98 e que o percentual

constante da Medida Provisória n.º 1.824-1 foi reiterado no § 2º do art. 4º da Lei nº 9.971/2000.

Em 23 de maio de 2000 sobreveio a Medida Provisória nº 2.022-17, sucessivamente reeditada até a Medida

Provisória n.º 2.187-13/2001 (em vigor por força do art. 2º da Emenda Constitucional n.º 32/2001), que fixou em

5,81% a correção a ser aplicada em junho daquele ano (art. 17, caput) e promoveu importante alteração no art. 41

da Lei de Benefícios, delegando ao Chefe do Poder Executivo a tarefa de concretizar, percentualmente, os

critérios legais de reajustamento preestabelecidos, facultando-lhe levar em consideração índices que

representassem a variação de preços, divulgados pelo IBGE ou por "instituição congênere de reconhecida

notoriedade":

 

"Art. 19. Os dispositivos adiante indicados da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com a

seguinte redação:

'Art. 41. Os valores dos benefícios em manutenção serão reajustados, a partir de 1º de junho de 2001, pro rata ,

de acordo com suas respectivas datas de início ou do seu último reajustamento, com base em percentual definido

em regulamento, observados os seguintes critérios: 

I - preservação do valor real do benefício; 

.......................................................................................................

III - atualização anual; 

IV - variação de preços de produtos necessários e relevantes para a aferição da manutenção do valor de compra

dos benefícios. 

.......................................................................................................

8º Para os benefícios que tenham sofrido majoração devido à elevação do salário mínimo, o referido aumento

deverá ser descontado quando da aplicação do disposto no caput , de acordo com normas a serem baixadas pelo
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Ministério da Previdência e Assistência Social. 

§ 9º Quando da apuração para fixação do percentual do reajuste do benefício, poderão ser utilizados índices que

representem a variação de que trata o inciso IV deste artigo, divulgados pela Fundação Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatística - IBGE ou de instituição congênere de reconhecida notoriedade, na forma do

regulamento.' (NR)"

 

Em plena observância à novel disposição, os Decretos nos 3.826/2001, 4.249/2002 e 4.709/2003 trataram de

estabelecer os percentuais a serem aplicados aos benefícios, respectivamente, nos meses de junho de 2001

(7,76%), 2002 (9,20%) e 2003 (19,71%).

Destaco, por oportuno, que "somente os benefícios concedidos no mês do reajuste anterior recebem o índice

integral, aplicando-se aos demais na proporção do número de meses transcorridos desde o início do benefício até o

reajuste" (Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior. Comentários à Lei de Benefícios da

Previdência Social. 3ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 170) ou os percentuais indicados nos

anexos das indigitadas normas.

A propósito, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso Especial n.º 508.741, em

02/09/2003, publicado no DJ de 29/09/2003, apreciou caso semelhante, tendo o Relator Ministro José Arnaldo da

Fonseca, naquela oportunidade, registrado em seu voto que:

 

"...Visto isto, chegamos às seguintes conclusões:

A primeira: 

O texto constitucional garante a manutenção, em caráter permanente, do valor real do benefício. Entretanto,

delega ao legislador o estabelecimento dos índices a serem aplicados. Portanto, se as normas contidas na Lei

9.711/98 decorreram de Medidas Provisórias, não há que se falar em inconstitucionalidade das normas

posteriormente editadas para o reajustamento dos benefícios, que também foram provenientes de outras MPs.

A segunda:

Foi a Medida Provisória 1.415, posteriormente convertida na Lei 9.711/98, que determinou o IGP-DI como

índice a ser utilizado para o reajuste dos benefícios em manutenção, em primeiro de maio de 1996.

A terceira: 

A referida Medida Provisória também determinou o mesmo índice para os benefícios mantidos pela Previdência

Social com data de início posterior a 31 de maio de 1995, devendo ser calculado entre o mês de início, inclusive,

e o mês imediatamente anterior ao reajuste.

A quarta: 

O artigo 7º da Lei 9.711/98 teve limitação temporal restrita, aplicando-se, apenas, ao reajustamento na data-base

de Maio/96, não regulamentando reajustes posteriores, pois verificamos que a referida lei, em outros artigos

distintos (arts. 12 e 15), estabelece outros índices a serem aplicados para o reajustamento dos benefícios.

A quinta: 

Por fim, não se consideram inconstitucionais os índices estabelecidos pelas seguintes normas: MP 1.572-1/97

(7,76%); MP 1.663/98 (4,81%); MP 1.824/99 (4,61%) e MP 2.022/2000 (5,81%), hoje alterada para MP 2.187-

13/2001 e, por fim, a MP 2.129/2001 (7,66%), visto que a maioria dessas regras estabelecidas pelo Poder

Executivo também já foram convertidas em Lei..."

 

A própria Corte Suprema, no uso de sua competência institucional de guardiã da Lei Maior, assim decidiu:

 

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIOS: REAJUSTE: 1997, 1999, 2000 e 2001. Lei 9.711/98,

arts. 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826, de

31.5.01, art. 1º. C.F., art. 201, § 4º. 

I. - Índices adotados para reajustamento dos benefícios: Lei 9.711/98, artigos 12 e 13; Lei 9.971/2000, §§ 2º e 3º

do art. 4º; Med. Prov. 2.187-13, de 24.8.01, art. 1º; Decreto 3.826/01, art. 1º: inocorrência de

inconstitucionalidade. 

II. - A presunção de constitucionalidade da legislação infraconstitucional realizadora do reajuste previsto no art.

201, § 4º, C.F., somente pode ser elidida mediante demonstração da impropriedade do percentual adotado para o

reajuste. Os percentuais adotados excederam os índices do INPC ou destes ficaram abaixo, num dos exercícios,

em percentual desprezível e explicável, certo que o INPC é o índice mais adequado para o reajuste dos

benefícios, já que o IGP-DI melhor serve para preços no atacado, porque retrata, basicamente, a variação de

preços do setor empresarial brasileiro. 

III .- R.E. conhecido e provido".

(Pleno, RE n.º 376.846, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.09.2003, DJ 02.04.2004, p. 13).

 

A Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais, por seu turno, editou a
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Súmula n.º 08, revogando a antiga Súmula nº 03:

 

"Os benefícios de prestação continuada, no regime geral da Previdência Social, não serão reajustados com base

no IGP-DI nos anos de 1997, 1999, 2000 e 2001".

 

Finalmente, apenas para exaurimento da questão sub examine, ressalto que os Tribunais Superiores já pacificaram

entendimento no sentido de que a Lei nº 8.213/91 e alterações supervenientes não ofendem as garantias da

preservação e irredutibilidade do valor real dos benefícios, razão pela qual compete à Autarquia Previdenciária

tão-somente observar o ordenamento previdenciário em vigor, eis que adstrita ao princípio da legalidade.

Com efeito, ainda que o parâmetro escolhido pelas mencionadas normas não retrate fielmente a realidade

inflacionária, é vedado ao Poder Judiciário, casuisticamente, atrelar o reajuste dos benefícios a índice ou

percentual diverso, uma vez que não lhe é dado atuar como legislador positivo, sob pena de proceder

arbitrariamente. Ademais, a escolha dos indexadores decorre da vontade política do legislador.

Nesta esteira, trago à colação os seguintes julgados:

 

"PROCESSUAL E PREVIDENCIÁRIO. BENEFÍCIO. REAJUSTAMENTOS. ÍNDICES. CONVERSÃO EM URV.

LEIS 8.213/91, 8.542/92, 8.700/93 E 8.880/94.

(...)

V - Após o advento da Lei 8.213/91, os reajustamentos passaram a observar o art. 41, inciso II, da referida lei e

suas alterações posteriores que definiram o INPC e outros índices que se seguiram como parâmetro de reajuste.

VI - Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, definir critério de reajuste, a pretexto de

preservar o valor real dos benefícios.

VII - Recurso conhecido, mas desprovido."

(STJ, 5ª Turma, RESP n.º 292.496, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 04.12.2001, DJ 04.02.2002, p. 474).

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIOS. REGRA DA PROPORCIONALIDADE DO ART. 41, II, DA

LEI 8.213/91. REAJUSTE DO ART. 9º DA LEI 8.542/92, ALTERADO PELA LEI 8.700/93. APLICAÇÃO DO

ÍNDICE INTEGRAL DO IRSM EM JANEIRO E FEVEREIRO DE 1994. DESCABIMENTO. MANUTENÇÃO DO

VALOR REAL. EQUIVALÊNCIA EM NÚMERO DE SALÁRIOS MÍNIMOS APÓS O NOVO PLANO DE

BENEFÍCIOS. ART. 58 DO ADCT. INAPLICABILIDADE.

(...)

II - A partir da vigência da Lei 8.213/91, a manutenção do valor real do benefício deve seguir os critérios

previstos no art. 41, incisos I e II, e legislação subseqüente, sendo a escolha do índice para manter o valor real

dos benefícios uma questão afeta à competência do legislador, nos expressos termos do artigo 201, § 2º (atual §

4º), da Constituição Federal, razão pela qual não pode o Poder Judiciário determinar reajuste acima do previsto

no ordenamento legal.

(...)

VII - Apelação da parte autora desprovida. Apelação do INSS provida, com inversão do ônus de sucumbência."

(TRF3, 1ª Turma, AC n.º 98.03.012385-8, Rel. Juiz Souza Ribeiro, j. 17.04.2001, DJU 09.10.2001, p. 540).

"CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFÍCIO CONCEDIDO APÓS A

PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, NO PERÍODO COMPREENDIDO ENTRE

30.03.89 A 07.05.91. REVISÃO DA RENDA MENSAL INICIAL. ARTIGO 202 DA CF/88. APLICABILIDADE A

PARTIR DA VIGÊNCIA DA LEI N. 8.213/91 - ARTS. 144 E 145. REAJUSTE PARA PRESERVAÇÃO, EM

CARÁTER PERMANENTE, DO VALOR REAL DO BENEFÍCIO (CF, ART. 201, § 2º) - CRITÉRIO DE

REAJUSTE PREVISTO PELO ART. 58 DO ADCT DA CF/88 - SÚMULA N. 20 TRF-1ª REGIÃO.

(...)

4. O Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da não auto-aplicabilidade do preceito inscrito no art.

201, § 2º da CF/88, declarando que o mesmo constitui "típica norma de integração, reclamando, para efeito de

sua integral aplicabilidade, a intervenção concretizadora do legislador ("interpositio legislatoris"). Existência da

Lei n. 8.213/91, que dispõe sobre o reajustamento dos valores dos beneficios previdenciários (arts. 41 e 144)"

(RE 148.551-5-Rel. Min. Celso de Mello - 1ª Turma, unânime, DJU 18.08.95, P. 24.913). Em razão disso, não há

que se falarem inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos legais.

(...)

8. Apelo dos Autores a que se nega provimento.

(...)

10. Peças liberadas pelo Relator em 11/09/2000 para publicação do acórdão."

(TRF1, 1ª Turma, AC n.º 1994.01.25175-4, Rel. Juiz Luciano Tolentino Amaral, j. 11.09.2000, DJ 25.09.2000, p.

2).

"PREVIDENCIÁRIO. PROCESSO CIVIL. AÇÃO REVISIONAL. MANUTENÇÃO DO VALOR REAL DO

BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO. ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.
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(...)

2. Ao Poder Judiciário não é dado atuar como legislador positivo, alterando o índice manejável quando do

reajuste dos benefícios previdenciários e que, dado o comando constitucional, é sempre fixado na legislação

infraconstitucional;

3. O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que estabelece um índice como o destacado no item anterior,

admissível em tese, só se justificaria se demonstrada sua absoluta inidoneidade para os fins de atualização do

valor da prestações, e não com a mera existência de outros que, em um período determinado, culminaram em

resultados maiores;

4. Apelação e remessa oficial providas."

(TRF5, 2ª Turma, AC n.º 2001.85.00.005025-5, Rel. Des. Fed. Paulo Roberto de Oliveira Lima, j. 03.12.2002, DJ

06.06.2003, p. 523).

 

Ao caso dos autos.

A parte autora não pretende o simples recálculo de sua RMI em razão do aumento implementado pelas Emendas

Constitucionais 20/98 e 41/03, mas sim o reajuste de seu benefício no mesmo percentual de aumento do limite dos

salários-de-contribuição, o que não encontra guarida.

Não há direito ao reajuste do benefício no mesmo percentual de aumento do limite legal dos benefícios, consoante

fundamentação já exposta.

Vale dizer, não há direito a uma correlação rígida e obrigatória de manutenção da RMI no quantum equivalente ao

teto legal, pois os benefícios seguem o critério de reajuste de acordo com os diplomas legais próprios, de

observância obrigatória pelo INSS.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pela parte autora.

Ante o exposto, com fundamento no art. 557 do Código de Processo Civil, rejeito a preliminar e nego

seguimento à apelação. 

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0041241-85.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o restabelecimento do benefício de auxílio doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 130/131, julgou parcialmente procedente o pedido e condenou o INSS à

concessão do auxílio-doença, acrescido de consectários legais. Por fim, concedeu a tutela e determinou a imediata

implantação do benefício. Feito submetido ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 137/145, requer a parte autora a concessão do benefício de aposentadoria por

invalidez, bem como a majoração dos honorários advocatícios.

Por sua vez, em razões de apelação de fls. 153/155, aduz a Autarquia Previdenciária a suspensão dos efeitos da

tutela antecipada. No mérito, pugna pela reforma da sentença, ao fundamento de não ter a parte autora preenchido

os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Subsidiariamente, insurge-se quanto aos critérios referentes
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aos consectários legais.

Devidamente processados os recursos, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Inicialmente, no tocante à concessão da tutela antecipada, não prosperam as alegações do Instituto Autárquico.

Os requisitos necessários para a sua concessão estão previstos no art. 273 do Código de Processo Civil, quais

sejam: verossimilhança da alegação e fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou,

alternativamente, a caracterização do abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu.

No presente caso, ao contrário do aduzido pelo INSS em suas razões de apelação, está patenteado o fundado

receio de dano irreparável, pela própria condição de beneficiário da assistência judiciária gratuita, aliada à

natureza do benefício pleiteado, uma vez que a demora na prestação jurisdicional compromete sua própria

subsistência, tendo em vista o caráter nitidamente alimentar das prestações.

No mesmo sentido a lição de Paulo Afonso Brum Vaz:

 

"Patenteia-se o requisito em comento diante da concreta possibilidade de a parte autora experimentar prejuízo

irreparável ou de difícil reparação, caracterizadora de uma situação de perigo, se tiver de aguardar o tempo

necessário para a decisão definitiva da lide. Resguarda-se, dessarte, o litigante dos maléficos efeitos do tempo,

isto porque situações existem, e não são raras, em que a parte autora, ameaçada por uma situação perigosa, não

pode aguardar a tramitação do processo sem prejuízo moral ou material insuscetível de reparação ou

dificilmente reparável (...)"

(Tutela Antecipada na Seguridade Social. 1ª ed., São Paulo: Ed. LTr, 2003, p. 47). 

 

O art. 273 do estatuto processual ao prever em seu parágrafo 3º que a efetivação da tutela antecipada deve

observar as normas previstas no art. 588 do mesmo código, exigiu a prestação de caução para o levantamento de

depósito em dinheiro.

Não obstante tal dispositivo legal, a jurisprudência do C. STJ consolidou-se no sentido de que nos créditos de

natureza alimentar não é necessária a caução, sob pena de se inviabilizar a antecipação de tutela aos que dela mais

precisam, ou seja, aos menos favorecidos financeiramente, independentemente de ser contra particular ou contra a

Fazenda Pública (STJ, Corte Especial, REsp. n.º 152.729, Rel. Min. Vicente Leal, j. 29.06.2001, DJU 22.10.2001,

p. 261).

Encerrando a discussão sobre a matéria, a Lei n.º 10.444, de 07 de maio de 2002, acrescentou ao art. 588, o

parágrafo 2º que disciplina: "a caução pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar, até o

limite de sessenta (60) vezes o salário mínimo, quando o exeqüente se encontrar em estado de necessidade", o que

é o caso dos presentes autos.

Não merece melhor sorte a sustentação quanto à impossibilidade de concessão de tutela antecipada na sentença,

por violar o direito de ter o recurso de apelação efeito suspensivo e devolutivo, conforme previsto no art. 520 do

Código de Processo Civil, bem como a necessidade de se submeter as decisões contrárias à Fazenda Pública ao

reexame necessário, pois a Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, acrescentou ao referido artigo o inciso VII,

que afasta o efeito suspensivo da sentença que confirmar a antecipação dos efeitos da tutela.

A respeito escreve Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

 

"Antecipação da tutela dada na sentença. Caso a tutela tenha sido concedida na própria sentença, a apelação

eventualmente interposta contra essa sentença será recebida no efeito devolutivo quanto à parte que concedeu a

tutela antecipada, e no duplo efeito quanto ao mais (...)"

(Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagante. 7ª ed., São Paulo: RT, 2003, p. 893).

 

No mérito, a cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da

Seguridade Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

 

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2458/2551



É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

In casu, a carência necessária e a qualidade de segurado restaram amplamente comprovadas, uma vez que, a época

da propositura da ação, vale dizer, 08 de março de 2010, o requerente estava em gozo de auxílio-doença, cessado

em 21 de março de 2010, conforme extrato do INSS de fl. 19.

O laudo pericial elaborado em 16 de fevereiro de 2011 (fls. 93/97) atestou que o periciado sofreu amputação das

falanges distais do segundo e terceiro dedos da mão esquerda, incapacitando-o parcial e permanentemente para o

trabalho. Ademais, o expert inferiu que há incapacidade para a atividade habitual do postulante.

Cumpre salientar, que o juiz não está adstrito à conclusão do laudo pericial, que teve como parcial a incapacidade

da parte autora. Aplica-se, à hipótese, o preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, uma vez que

existem outros elementos nos autos que levam à convicção de que a incapacidade, no caso, é total.

Considerando o histórico de vida laboral do requerente que possui impedimentos para exercer sua profissão

habitual de eletricista, mostra-se notória a dificuldade de reabsorção do mercado de trabalho, razão pela qual

tenho que sua incapacidade para o trabalho é total. 

E o fato de o demandante, que conta atualmente com 46 anos de idade, já haver laborado em outras funções tais

como vigilante, ajudante, vislumbro a possibilidade de reabilitação, portanto; a incapacidade é temporária.

Em face de todo explanado, faz jus a parte autora ao benefício de auxílio-doença, em valor a ser calculado pelo

INSS na forma da legislação. Saliento, por oportuno, que é devido o abono anual, nos termos dos arts. 201, §6º, da

Constituição Federal e 40 da Lei nº 8.213/91 aos aposentados e pensionistas, tendo por base o valor dos proventos

do mês de dezembro.

O termo inicial do benefício, quando o segurado recebia auxílio-doença e teve o mesmo cessado pela Autarquia

Previdenciária, deve ser mantido no dia imediatamente posterior ao da interrupção, pois o Instituto já reconhecia a

incapacidade do requerente.

Não assiste razão à Autarquia Previdenciária quanto à incidência da prescrição sobre as parcelas vencidas

anteriormente ao quinquênio que antecede o ajuizamento da ação, eis que a r. sentença recorrida estabeleceu data

posterior ao ajuizamento como termo inicial do benefício.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas nº 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

A Autarquia Previdenciária é isenta do pagamento de custas processuais, nos termos do art. 4º, I, da Lei Federal nº

9.289/96 e do art. 6º da Lei nº 11.608/03, do Estado de São Paulo. Tal isenção não abrange as despesas

processuais que houver efetuado, bem como aquelas devidas a título de reembolso à parte contrária, por força da

sucumbência.

Em observância ao art. 20, §3º, do CPC e à Súmula nº 111 do Colendo Superior Tribunal de Justiça, esta Turma

firmou o entendimento no sentido de que os honorários advocatícios devem ser mantidos em 10% (dez por cento)

sobre a soma das parcelas devidas até a data da prolação da sentença.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, do Código de Processo Civil, nego seguimento às apelações da parte

autora e do INSS e parcial provimento à remessa oficial para reformar a sentença monocrática na forma acima

fundamentada. Mantenho a tutela concedida anteriormente.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.
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São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041379-52.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.

O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

2012.03.99.041379-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : SEBASTIAO SILVEIRA PASSARELLI (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : LUIZ CLAUDIO JARDIM FONSECA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : YARA OMENA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00026-7 2 Vr SAO SEBASTIAO/SP
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A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO

DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim
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exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".
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(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais
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da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041529-33.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando o restabelecimento de

auxilio-doença cessado administrativamente em 31-01-2009 e/ou conversão em aposentadoria por invalidez,

acrescidas as parcelas vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 9/70).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não restou comprovada a incapacidade

laborativa.

Sentença proferida em 07-05-2012.

A autora apelou, sustentando a existência de incapacidade, quando do pedido.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Aplico o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurada, o cumprimento

da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

2012.03.99.041529-6/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : HELENA MARIA DE FREITAS

ADVOGADO : HELEN SILVA MENDONÇA PAULIN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ARQUIBALDO DA SILVA BENJAMIN JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00072-9 1 Vr TAQUARITUBA/SP
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atividade habitualmente exercida.

Necessário verificar a existência da incapacidade à época do pedido de restabelecimento para analisar as demais

condições necessárias para a concessão.

O laudo pericial de fls. 123/136, exame efetuado em 13-06-2008, complementado às fls. 174/175, atesta que a

autora ("colhe feijão", segundo o que declarou em perícia, 49 anos à data do exame) não é portadora de patologia

que a impeça de trabalhar. Em complementação, especifica que não há necessidade de exames complementares.

O laudo foi extremamente claro, tendo sido analisados os exames médicos juntados, nos termos constantes às fls.

124/136.

A conclusão do juízo não está vinculada somente ao laudo pericial, porque o princípio do livre convencimento

motivado permite a análise conjunta das provas.

Porém, os atestados e exames médicos juntados com a inicial não são hábeis para, por si só, afastar o resultado da

perícia judicial.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

Isto posto, nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041541-47.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão da

aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, desde o indeferimento (25/10/2010), acrescidas as parcelas

vencidas dos consectários legais.

A inicial juntou documentos (fls. 11/45).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não restou comprovada a incapacidade

laborativa do(a) segurado(a), isentando a autora do pagamento das verbas de sucumbência.

Sentença proferida em 09.08.2012.

O(A) autor(a) apelou, sustentando estar comprovada a incapacidade para o desempenho de atividade laborativa,

bem como o preenchimento dos demais requisitos legais.

Com contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

Para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o
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cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls. 65/69, comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "osteoartrose de coluna

cervical e lombar e osteoartrose dos joelhos". O perito judicial concluiu que o(a) autor(a) está parcialmente e

permanentemente incapacitado(a) para o trabalho.

O perito afirmou (Discussão- fls. 67) que "Elucidamos que a atividade de costureira em máquina industrial não

ocasiona sobrecarga para as estruturas acometidas, sendo a compressão do mecanismo de levantamento

realizado com a lateral do joelho direito".

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

 

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, p. 00165, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

 

Isto posto, nego provimento à apelação.

 

Int. 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041678-29.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por segurado aposentado contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o reconhecimento à renúncia de seu benefício e à concessão de novo

benefício de aposentadoria mais vantajoso.

A r. sentença monocrática julgou improcedente o pedido inicial.

Recurso de apelação ofertado pelo autor, devidamente processado, com a remessa dos autos a esta Corte.

É o relato do essencial.

Vistos, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

A Constituição Federal, em seu art. 194, dispõe, in verbis:

 

"A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social".

O mesmo dispositivo constitucional em questão cuida da irredutibilidade e da manutenção do valor real dos

benefícios (art. 194, IV), da mesma forma que traz, em seu inciso V, o princípio da capacidade contributiva. Isso,

no entanto, não significa que se possa buscar, através da desaposentação, o aproveitamento da prolongada

participação no custeio para a majoração da renda corretamente estabelecida na data da concessão.
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O segurado fez a sua escolha por uma renda menor, proporcional ao tempo trabalhado, renunciando à

aposentadoria integral que se daria com alguns anos de trabalho a mais, caso houvesse postergado o exercício do

direito à contraprestação. Logo, o direito à renúncia já fora exercido ao tempo da aposentação.

Tais princípios constitucionais também não induzem ao raciocínio de que, a simples manutenção da capacidade

contributiva após ter-se valido do direito em questão, poderia garantir ao segurado situação mais vantajosa do que

aquela verificada ao tempo em que se aposentou.

Vale dizer que, a pretexto de estar renunciando a uma aposentadoria, o beneficiário, em verdade, a ela se mantém

apegado e o que propõe é a revisão da renda mensal de um benefício já regularmente concedido, fora dos casos

previstos em lei.

Há quem defenda que as normas constitucionais ou infraconstitucionais não ofereceram restrição à renúncia à

aposentadoria concedida e que, se lei não a impede acaba por permiti-la.

Note-se, em primeiro lugar, que aqui não se está a tratar de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo

considerado na concessão de um benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação

de um outro economicamente mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não

existentes ao tempo do ato concessor.

Em segundo lugar, essa assertiva não se sustenta, pois a Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto

expressamente acerca da renúncia à aposentadoria, estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de

concessão não seriam consideradas em nenhuma hipótese.

Confira-se, a propósito, o disposto no § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, in verbis:

 

"§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado" (gn).

 

A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

Nossos legisladores consagraram a cooperação mútua para a busca da satisfação de todos os cidadãos e é dessa

estrutura jurídica influenciadora do Direito da Seguridade que o pretendente à desaposentação tenta se desviar,

pedindo o retorno de tudo o que oferecera aos cofres previdenciários após dele se tornar beneficiário, unicamente

em proveito próprio.

A desaposentação proposta pelo autor representa uma forma de fazer prevalecer o seu interesse individual em

detrimento do interesse da coletividade, descurando-se do dever cívico, moral e jurídico de participar da garantia

dos direitos sociais e, inclusive, da manutenção da dignidade da pessoa humana que se encontre em situação

menos favorável que a sua.

Essa interdependência entre os indivíduos e o coletivo decorre dos princípios constitucionais, razão pela qual na

interpretação das normas pertinentes à concessão de um benefício, a garantia da proteção social ganha maior

relevância que o aspecto econômico propriamente dito.

Destaque-se, portanto, que não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado

caráter solidário da seguridade social.

Corroborando esse pensamento, colaciono os julgados que seguem:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DO TRABALHADOR APOSENTADO POR TEMPO DE SERVIÇO QUE

RETORNA AO TRABALHO. RESTITUIÇÃO INDEVIDA. LEI 8.212/91, ART. 12, § 4º. CONTRIBUINTE

OBRIGATÓRIO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL.

1. (...)

2. Quem contribui para a seguridade financia todo o sistema e não visa necessariamente a obtenção de um

benefício em seu proveito particular. O artigo 18, § 2º da Lei 8.212/91 prevê que o aposentado pelo Regime

Geral de Previdência Social - RGPS - que permanecer em atividade sujeita ao citado regime, ou a ele retornar,

não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício dessa atividade, exceto ao

salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado, não havendo aí nenhuma ofensa ao princípio da

isonomia".

(TRF3, AC 2003.61.21.000789-0, Primeira Turma, Rel. Des. Federal Luiz Stefanini, DJU, II, 31.08.2006, p. 258).

"PREVIDENCIÁRIO. MAJORAÇÃO DE RMI DE APOSENTADORIA PROPORCIONAL POR TEMPO DE

SERVIÇO. RECONHECIMENTO DE LABOR URBANO E DE LABOR RURAL EM REGIME DE ECONOMIA

FAMILIAR APÓS INATIVAÇÃO. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI 8.213/91. APLICAÇÃO
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DO PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

1. É defeso utilizar-se tempo de serviço posterior à aposentadoria para fins de incrementar renda mensal inicial

de amparo proporcional - intelecção do art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8.213/91.

2. O segurado que desempenhar atividade após a inativação fará jus, tão somente, ao salário-família e a

reabilitação profissional, quando empregado.

3. As contribuições que o aposentado verte quando continua a exercer atividade laborativa ou retorna ao

mercado de trabalho são decorrência do princípio da solidariedade que informa o sistema de previdência (art.

195 da CF), sendo constitucional a regra restritiva prevista no § 2º do artigo 18 da Lei 8.213/91".

(TRF4, AC 2004.72.10.000242-0/SC, Turma Suplementar, Rel. Des. Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira,

DJE 15.01.2008).

De outra parte, o Mestre José Afonso da Silva, em seu parecer jurídico elaborado por ocasião da PEC 67/2003

(aprovada como Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003), ofereceu à questão relativa à situação

jurídica definitivamente constituída, proposta pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público -

CONAMP e pela Associação dos Magistrados Brasileiros - AMB, a seguinte resposta:

 

 

"Retomo aqui algumas considerações sobre direito adquirido e direito exercido ou situação jurídica

definitivamente constituída, expendidas no parecer ora em complementação. Ou seja, se o direito subjetivo não

foi exercido, vindo lei ou emenda constitucional nova, ele se transforma em direito adquirido, porque já

incorporado no patrimônio do titular. Se, porém, o direito subjetivo já foi exercido, foi devidamente prestado,

tornou-se situação jurídica definitivamente constituída (direito satisfeito, direito realizado, extinguiu-se a relação

jurídica que o fundamentava). Exemplo, quem tinha o direito de aposentar-se, aposentou-se, seu direito foi

exercido, consumou-se; lei nova ou emenda constitucional nova não tem o poder de desfazer o direito assim

exercido; não pode desaposentar o aposentado nem os efeitos jurídicos dela, só porque estabeleceu regras

diferentes para a aposentadoria. Aqui o direito subjetivo recebeu consagração definitiva por meio de um ato do

Poder Público, gerando uma situação jurídica mais forte do que o direito adquirido, porque se dá o encontro

entre o direito subjetivo, direito já incorporado no patrimônio do titular, e um ato jurídico do Poder Público que

o consagra em definitivo, ato jurídico esse que, expedido regularmente, consolida definitivamente a situação

jurídica subjetiva de vantagem no patrimônio do titular com a força inderrogável do ato jurídico perfeito e

acabado. 

9. Vale dizer, o direito subjetivo já exercido não é direito meramente adquirido, porque passa a ser uma situação

jurídica subjetiva definitivamente constituída, em que se conjugam o direito adquirido e o ato jurídico perfeito,

transmudando-se, portanto, em novo tipo de relação jurídica, que não pode desfazer-se nem ser simplesmente

modificada em qualquer de seus elementos. Em princípio, até mesmo o poder constituinte originário, que pode

afastar a incidência do direito adquirido em caso determinado, não pode atingir os direitos já exercidos,

consolidados, consumados, definitivamente constituídos, porque seria uma violência. Assim, por exemplo, se se

tem o direito subjetivo de casar-se, casou-se, exerceu-se o direito, consumou-se a situação jurídica subjetiva; não

se colocará mais essa situação à vista da superveniência de nova lei sobre o casamento, como certamente se

colocaria no caso de o casamento já estar marcado, com proclamas lavrados, afixados e devidamente publicado

etc. O mesmo se dá com a aposentadoria, como foi exemplificado acima". 

 

 

Segundo as lições transcritas, uma vez consumado o ato, sua reversão somente pode ser feita nas hipóteses

previstas pelo ordenamento, tais como erro, dolo, fraude, coação, etc.

Vale lembrar que o Regulamento da Previdência Social (Decreto nº 3.048/99) prevê hipótese única de desistência

da aposentadoria, conforme tratado no seu art. 181-B, o qual dispõe nos seguintes termos:

 

 

"Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuição e especial concedidas pela previdência social,

na forma deste Regulamento, são irreversíveis e irrenunciáveis.

Parágrafo único. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intenção e

requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do benefício, ou de

sacar o respectivo Fundo de Garantia".

 

 

A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser
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consideradas no recálculo da renda em manutenção.

Não se desconhece que a questão tem sido bastante controvertida em nossos Tribunais, inclusive no âmbito desta

Corte. Mesmo dentre os precedentes registrados que acolhem a pretensão de desaposentação, há divergência

acerca da necessidade ou não de se restituir os proventos recebidos até então.

Pela desnecessidade de devolução dos valores recebidos estabeleceu-se o entendimento perante o Superior

Tribunal de Justiça (5ª Turma, REsp 1113682, Rel. Min. Napoleão Nunes, DJE 26.04.2010, p. 152; 6ª Turma,

REsp 692.628/DF, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5.9.2005).

No Supremo Tribunal Federal pende de definição o RE 381367, o qual, ainda que com decisão favorável do

Ministro Relator Marco Aurélio, se encontra com julgamento interrompido por pedido de vista do Senhor

Ministro Dias Toffoli.

Firmo posicionamento no sentido da impossibilidade do recálculo da renda mensal de uma aposentadoria já

concedida, através da conversão de um benefício em outro, cujo direito tenha se aperfeiçoado em data posterior ao

primeiro efetivamente exercido, inclusive porque, o aresto da mesma Suprema Corte que abaixo colaciono,

ampara a tese que adoto, pois anota que nem mesmo diante de uma lei nova mais favorável o ato jurídico perfeito

se abala. Confira-se:

 

 

"Recurso Extraordinário. Previdência Social. Aposentadoria Especial. Lei 6.887/80. Inaplicação de Lei nova as

situações pretéritas.

- conversão de aposentadoria por tempo de serviço em aposentadoria especial. Impossibilidade, por afronta a

garantia constitucional do ato jurídico perfeito.

- Precedentes.

- Recurso extraordinário conhecido e provido".

(RE 135.692/SP, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU, I, 22.09.1995, p. 30.598).

 

 

Confiram-se, a propósito, precedentes das Turmas integrantes desta Seção Especializada:

 

 

"PREVIDENCIÁRIO. PERMANÊNCIA EM ATIVIDADE PÓS APOSENTADORIA. PEDIDO DE

´DESAPOSENTAÇÃO´. INVIABILIDADE.

- No que pertine à preliminar de necessidade de atribuição de efeito suspensivo ao recurso de apelação, deve ser

rejeitada. O regramento jurídico do Código de Processo Civil possibilita a imediata execução da tutela

antecipada, prestigiando a efetividade processual, como se depreende da leitura do inciso VII, do artigo 520,

acrescentado pela Lei nº 10.352/01, segundo o qual a apelação será recebida somente no efeito devolutivo,

quando interposta no bojo de sentença que autorizar a antecipação dos efeitos da tutela, não obstaculizando a

execução provisória. 

- A parte autora não deseja meramente desfazer se de seu benefício, sem implicação decorrente

(´desaposentação´). Sua postulação é condicional e consubstancia pseudo abandono de beneplácito, já que

pretende a continuidade de todos efeitos legais advindos da primígena aposentação, os quais serão suportados

pela Administração Pública.

- O art. 18, § 2º, da Lei 8.213/91 obsta, expressamente, ao aposentado que tornar à ativa, a concessão de outros

favores que não a reabilitação profissional e o salário-família (Lei 9.528/97. Ainda, art. 181-B, Decreto 3.048/99,

incluído pelo Decreto 3.265/99).

- Ainda que admitida a viabilidade da desaposentação, condição sine qua non para validade da proposta seria a

devolução de tudo que se recebeu enquanto durou a aposentadoria. 

- Ante a improcedência do pedido, revogada a tutela antecipada concedida na r. sentença.

- Preliminar rejeitada.

Apelação autárquica provida. Tutela antecipada revogada". 

(8ª Turma, AC 2009.61.83.007040-4, Rel. Des. Fed. Vera Jucovsky, DJF3 31.03.2011, p. 1338).

"PREVIDENCIÁRIO - DESAPOSENTAÇÃO - DEVOLUÇÃO DOS VALORES RECEBIDOS -

IMPOSSIBILIDADE - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2º, DA LEI N. 8.213/91 - RENÚNCIA NÃO

CONFIGURADA. 

I - Os arts. 194 e 195 da Constituição, desde sua redação original, comprovam a opção constitucional por um

regime de previdência baseado na solidariedade, onde as contribuições são destinadas à composição de fundo de

custeio geral do sistema, e não a compor fundo privado com contas individuais.

II - O art. 18 da Lei 8213/91, mesmo nas redações anteriores, sempre proibiu a concessão de qualquer outro

benefício que não aqueles que expressamente relaciona. O § 2º proíbe a concessão de benefício ao aposentado

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2469/2551



que permanecer em atividade sujeita ao RGPS ou a ele retornar, exceto salário-família e reabilitação

profissional, quando empregado. Impossibilidade de utilização do período contributivo posterior à aposentadoria

para a concessão de outro benefício no mesmo regime previdenciário. Alegação de inconstitucionalidade

rejeitada. 

III - As contribuições pagas após a aposentação não se destinam a compor um fundo próprio e exclusivo do

segurado, mas todo o sistema, sendo impróprio falar em desaposentação e aproveitamento de tais contribuições

para obter benefício mais vantajoso. 

IV - Não se trata de renúncia, uma vez que o autor não pretende deixar de receber benefício previdenciário. Pelo

contrário, pretende trocar o que recebe por outro mais vantajoso, o que fere o disposto no art. 18, § 2º, da Lei n.

8.213/91. 

V - A desaposentação não se legitima com a devolução dos valores recebidos porque não há critério para a

apuração do quantum a ser devolvido, impedindo a preservação do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. 

VI - Apelação do INSS e remessa oficial providas. Apelação do autor improvida. Sem honorários advocatícios e

custas processuais, por ser o autor beneficiário da assistência judiciária gratuita, seguindo orientação adotada

pelo STF".

(9ª Turma, AC 2009.61.14.001273-8, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, DJF3 08.04.2011, p. 1813).

Também nesse sentido julgados de outras Cortes Regionais:

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. DESAPOSENTAÇÃO. ATIVIDADE

REMUNERADA EXERCIDA APÓS A CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. RENÚNCIA. RECÁLCULO DA RMI.

OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.

1. A renúncia à aposentadoria previdenciária com o objetivo de sua majoração, para que sejam consideradas

novas contribuições vertidas após a concessão do benefício, encontra óbice no ordenamento jurídico e afronta a

garantia do ato jurídico perfeito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Regionais Federais

da 3ª, 4ª e 5ª Regiões.

2. Apelação não provida".

(TRF1, 1ª Turma, AC0033226-67.2006.4.01.3800, Rel. Juiz Fed. Convocado Miguel Ângelo de Alvarenga Lopes,

j. 26.01.2011, DJF1 15.03.2011, p. 18).

"PREVIDENCIÁRIO. TITULAR DE APOSENTADORIA ESPECIAL. RETORNO À ATIVIDADE SUJEITA AO

RGPS. PRETENSÃO À OBTENÇÃO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO COMUM MEDIANTE

O CANCELAMENTO DO PRIMEIRO BENEFÍCIO, SOMANDO-SE O TEMPO DESTE COM O TEMPO DA

ATIVIDADE POSTERIOR. NÃO CABIMENTO. VEDAÇÃO PREVISTA NO PARÁGRAFO 2º, ART. 18, DA LEI

N. 8.213/91.

- As aposentadorias são regidas pela lei vigente ao tempo em que reunidos os requisitos para a inativação -

exegese da Súmula 359 do STF.

- O aposentado por tempo de serviço especial que retorna à atividade na vigência da Lei n. 8.213/91 não tem

direito à obtenção de aposentadoria por tempo de serviço comum, mediante o cancelamento do primeiro

benefício, somando-se o tempo deste com o posterior, em face do que prevêem o parágrafo 2º, do artigo 18, da

citada Lei e o parágrafo 2º, do artigo 58, do Decreto n. 2.172/97.

- Pretensão do desfazimento do ato de aposentação para lavrar-se outro, com proventos eventualmente mais

favorável que não encontra amparo legal.

- Precedentes do STF e desta Corte.

- Apelação improvida". 

(TRF5, AC 2000.84.00.003571-5, 4ª Turma, Rel. Des. Federal Marcelo Navarro, DJU, II, 03/12/2007, p. 982).

 

 

Dessa forma, inviável o acolhimento da pretensão esposada pela parte autora.

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do Código de Processo Civil, nego seguimento ao recurso.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041817-78.2012.4.03.9999/SP
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 90/92 julgou improcedente a demanda e condenou a parte autora ao pagamento

dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 94/98 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que preencheu

os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.

4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

APELANTE : SONIA DA SILVA

ADVOGADO : BENEDITO MACHADO FERREIRA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DUARTE RAMOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR
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"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).

Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 23 de setembro de 2010 (fls. 83/86) inferiu que a periciada

está apta. Em resposta ao quesito 03 de fl. 66: "Em virtude da doença, está a Autora impossibilitada para o

exercício de sua atividade habitual, qual seja, aquela exercida anteriormente ao afastamento? Por quê? R- Não.

Está curada."

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2472/2551



 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0041840-24.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de remessa oficial interposta em ação contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando a concessão do benefício de auxílio-doença ou a aposentadoria por invalidez.

Deferida a tutela antecipada à fl. 24.

A r. sentença monocrática de fls. 103/105 julgou procedente o pedido e condenou o INSS à concessão do

benefício de aposentadoria por invalidez, acrescido de consectários legais. Por fim, tornou definitiva a tutela

concedida anteriormente. Feito submetido ao reexame necessário.

Decorrido in albis o prazo para interposição de recurso voluntário, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

Cabe ressaltar que a r. sentença monocrática foi proferida em data posterior a 27 de março de 2002, data da

entrada em vigor da Lei n.º 10.352, de 26 de dezembro de 2001, que, no tocante ao reexame obrigatório, previsto

no art. 475 do CPC, introduziu o § 2.º, com a seguinte redação:

 

"Não se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenação, ou o direito controvertido, for de valor certo

não excedente a 60 (sessenta) salários mínimos, bem como no caso de procedência dos embargos do devedor na

execução de dívida ativa do mesmo valor."

 

O presente caso inclui-se na hipótese acima mencionada, tendo em vista que o crédito decorrente da condenação,

2012.03.99.041840-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

PARTE AUTORA : ELISA REGINA DA SILVA DIAS

ADVOGADO : IVANIA APARECIDA GARCIA

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DUARTE RAMOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VIRADOURO SP
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se considerado o termo inicial do benefício (citação-11/09/2009) e a data da prolação da sentença (03/05/2012),

não excede a sessenta salários-mínimos, acarretando, portanto, o não conhecimento do reexame obrigatório.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à remessa oficial e

mantenho a tutela antecipada concedida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041863-67.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada contra o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL -

INSS, objetivando o benefício de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez.

A r. sentença monocrática de fls. 116/118 julgou improcedente a demanda e condenou a parte autora ao

pagamento dos ônus da sucumbência, observados os benefícios da assistência judiciária gratuita.

Em razões recursais de fls. 122/132 requer a parte autora a procedência integral do pedido, uma vez que

preencheu os requisitos necessários à concessão do benefício.

Devidamente processado o recurso, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

A cobertura do evento invalidez é garantia constitucional prevista no Título VIII, Capítulo II da Seguridade

Social, no art. 201, I, da Constituição Federal.

A Lei nº 8.213/91 preconiza, nos arts. 42 a 47, que o benefício previdenciário da aposentadoria por invalidez será

devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência exigido de 12 (doze) contribuições mensais, estando

ou não em gozo de auxílio-doença, for considerado incapaz e insusceptível de reabilitação para o exercício da

atividade que lhe garanta a subsistência e a condição de segurado.

Independe, porém, de carência a concessão do benefício nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa e de

doença profissional ou do trabalho, bem como ao segurado que, após filiar-se ao Regime Geral da Previdência

Social, for acometido das doenças relacionadas no art. 151 da Lei de Benefícios.

Cumpre salientar que a doença ou lesão de que o segurado já era portador ao filiar-se ao Regime Geral da

Previdência Social não impede a concessão do benefício na hipótese em que a incapacidade tenha decorrido de

progressão ou agravamento da moléstia.

Acerca da matéria, há de se observar o disposto na seguinte ementa:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CARÊNCIA E QUALIDADE DE SEGURADO NÃO

COMPROVAÇÃO. INCAPACIDADE PREEXISTENTE. REFILIAÇÃO.

1- Não é devida a aposentadoria por invalidez à parte Autora que não cumpriu a carência, bem como não

demonstrou a manutenção da qualidade de segurado no momento em sobreveio a incapacidade para o trabalho.

2- Incapacidade constatada em perícia médica realizada pelo INSS no procedimento administrativo originado do

requerimento de auxílio-doença.

3- Ainda que se considerasse a refiliação da Autora à Previdência pelo período necessário de 1/3 do número de

contribuições exigidas para o cumprimento da carência definida para o benefício a ser requerido, esta se deu

posteriormente à sua incapacidade.
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4- A doença preexistente não legitima o deferimento de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, à exceção

de quando a incapacidade laborativa resulte progressão ou agravamento do mal incapacitante.

5- A Autora quando reingressou no sistema previdenciário, logrando cumprir a carência exigida e recuperando

sua qualidade de segurada, já era portadora da doença e da incapacidade, o que impede a concessão do

benefício pretendido, segundo vedação expressa do art. 42, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

6- Apelação da parte Autora improvida. Sentença mantida."

(TRF3, 9a Turma, AC nº 2005.03.99.032325-7, Des. Fed. Rel. Santos Neves, DJU de 13/12/2007, p. 614).

 

É certo que o art. 43, §1º, da Lei de Benefícios disciplina que a concessão da aposentadoria depende da

comprovação da incapacidade total e definitiva mediante exame médico-pericial a cargo da Previdência Social. O

entendimento jurisprudencial, no entanto, firmou-se no sentido de que também gera direito ao benefício a

incapacidade parcial e definitiva para o trabalho, atestada por perícia médica, a qual inabilite o segurado de

exercer sua ocupação habitual, tornando inviável a sua readaptação. Tal entendimento traduz, da melhor forma, o

princípio da universalidade da cobertura e do atendimento da Seguridade Social.

É que, para efeitos previdenciários, basta a incapacidade permanente que impeça o exercício da atividade

laborativa nos moldes ditados pelo mercado de trabalho, evidenciando, dessa forma, padecer o periciando de

incapacidade total.

Nesse sentido, destaco acórdão desta Turma:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. REQUISITOS: PREENCHIMENTO. NÃO

VINCULAÇÃO DO JUIZ AO LAUDO PERICIAL. INVIABILIDADE DE EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES

HABITUAIS E DE READAPTAÇÃO A OUTRAS. TERMO INICIAL DO BENEFÍCIO.

(...)

II - O laudo pericial concluiu pela incapacidade parcial da autora. Porém, o Juiz não está adstrito unicamente às

suas conclusões, devendo valer-se de outros elementos para a formação de sua convicção. No caso, corretamente

considerada a falta de condições da autora para exercer suas funções habituais de cozinheira, em razão de

tenossinovite no punho e problemas de coluna, que levaram-na a perder as forças das mãos, bem como sua idade

avançada e as dificuldades financeiras e físicas para exercer outra profissão ou aprender novo ofício. Mantida a

sentença que deferiu o benefício da aposentadoria por invalidez à autora.

(...)

IV - Apelações improvidas."

(9a Turma, AC nº 1997.03.007667-0, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.09.2003, p. 327).

É necessário, também, para a concessão da aposentadoria por invalidez o preenchimento do requisito da qualidade

de segurado. Mantém essa qualidade aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

 

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo."

 

É de se observar, ainda, que o §1º do supracitado artigo prorroga por 24 meses tal período de graça aos que

contribuíram por mais de 120 meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério de

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 meses.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no §4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

O benefício de auxílio-doença, por sua vez, é devido ao segurado que tiver cumprido o período de carência

exigido de 12 contribuições mensais e for considerado temporariamente incapacitado para o seu trabalho ou para a

sua atividade habitual, por mais de 15 dias consecutivos e possuir a condição de segurado (arts. 59 a 63 da Lei de

Benefícios).
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Cumpre salientar, ainda, que o benefício acima referido é um minus em relação à aposentadoria por invalidez, a

qual sendo concedida não gera cumulação, mas sim cessação daquele.

Na hipótese dos autos, o laudo pericial elaborado em 01 de fevereiro de 2012 (fls. 80/94) inferiu que a periciada é

portadora de alterações degenerativas incipientes na coluna lombar, não incapacitante.

Apesar de o juiz não estar adstrito às conclusões ou informações de tais documentos, não há como aplicar o

preceito contido no art. 436 do Código de Processo Civil, à míngua de informações que conduzam à convicção da

incapacidade da requerente.

No que concerne especificamente ao laudo pericial, transcrevo, por oportuno, lição de De Plácido e Silva:

 

"Embora peça de relevância no processo judicial, não está o juiz adstrito às conclusões ou informações do laudo,

desde que tenha suas razões para o julgar longe da verdade ou incongruente em face de outras provas. Mas,

quando se trate de questões técnicas, e não possua o julgador outros elementos probatórios do fato ou dos fatos

constantes do laudo e nele evidenciados, não deve o juiz desprezá-lo ou se afastar de suas conclusões. Somente

motivos fortes e ponderáveis, em tal caso, poderiam anular uma prova parcial de tal natureza."

(Vocabulário Jurídico. 22ª ed. revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 819).

 

Para exaurimento da matéria trago a colação o seguinte julgado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXÍLIO-DOENÇA. AUSÊNCIA DE

INCAPACIDADE LABORATIVA.

(...)

3 - A prova pericial acostada aos autos revela que as doenças diagnosticadas não causam na apelante qualquer

incapacidade para o exercício de atividade que lhe garanta a subsistência.

4 - Não preenchidos os requisitos legais para obtenção dos benefícios de aposentadoria por invalidez nem de

auxílio-doença, correta a sentença que os indeferiu.

5 - Agravos retidos não conhecidos e recurso improvido."

(TRF 3ª Região, 2a Turma, AC n.º 2002. 03.99.026865-8, Des. Fed. Rel. Marisa Santos, v.u., DJU de 04.02.2003,

p. 486).

 

Desta feita, para obter aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, é requisito indispensável a incapacidade

laborativa da parte autora, a qual não restou comprovada nos autos, não fazendo jus aos benefícios postulados.

Ante o exposto, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação e mantenho a

sentença recorrida.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se. 

São Paulo, 24 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0041866-22.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos etc.

 

Trata-se de ação ajuizada contra o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), objetivando a concessão de

aposentadoria por invalidez de trabalhador rural.

2012.03.99.041866-2/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado LEONARDO SAFI

APELANTE : ALDENIR APARECIDO DA SILVA

ADVOGADO : LUZIA GUERRA DE OLIVEIRA RODRIGUES GOMES

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HUMBERTO APARECIDO LIMA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00233-6 1 Vr ILHA SOLTEIRA/SP
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Juntou documentos (fls. 28/61).

O Juízo de 1º grau julgou improcedente o pedido, ao fundamento de que não restou comprovada a incapacidade

laborativa, e condenou a autora ao pagamento das verbas sucumbenciais, observada a concessão da justiça

gratuita.

Sentença proferida em 04.05.2012.

Em apelação, a parte autora sustenta a ocorrência de cerceamento de defesa, por necessidade de oitiva das

testemunhas e de realização de nova perícia judicial. No mérito, sustenta estar comprovada a incapacidade total e

permanente para o desempenho de atividade laborativa.

Sem contrarrazões, subiram os autos.

É o relatório.

Passo ao julgamento da causa aplicando o disposto no art. 557 do CPC, por se tratar de matéria pacificada nos

Tribunais.

A alegação de cerceamento de defesa, por necessidade de complementação do laudo pericial, não merece acolhida

porque o exame médico foi feito por profissional habilitado, bem como sua conclusão baseou-se em exames

médicos (laboratoriais e físico). Ademais, foram respondidos todos os quesitos formulados.

Dessarte, não houve prejuízo às partes capaz de ensejar nulidade:

 

"PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PRELIMINAR. cerceamento DE DEFESA. LAUDO

PERICIAL. AUSÊNCIA DE INCAPACIDADE PARA O EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES LABORATIVAS

HABITUAIS. BENEFÍCIO INDEVIDO. VERBAS DE SUCUMBÊNCIA. 

1. A comprovação de eventual incapacidade para o exercício de atividade que garanta a subsistência, depende da

produção de prova pericial. O laudo pericial deve ser elaborado de forma a propiciar as partes e ao Juiz o real

conhecimento do objeto da perícia, descrevendo de forma clara e inteligível as suas conclusões, bem como as

razões em que se fundamenta, e por fim, responder os quesitos apresentados pelas partes e, eventualmente, pelo

Juiz. É completo o laudo pericial que fornece os elementos necessários acerca da inexistência da incapacidade

laboral do Autor, não se justificando a realização de nova perícia médica. 

2. A aposentadoria por invalidez somente é devida ao segurado que comprove os requisitos do artigo 42 da Lei

n.º 8.213/91. 

3. Tendo o laudo pericial concluído que o Autor não está incapacitado para o exercício de suas funções

laborativas habituais, não faz jus à concessão de aposentadoria por invalidez. 

4. Da mesma forma, não há que se falar em concessão de auxílio-doença, nos termos dos artigos 59 e 62 da Lei

n.º 8.213/91, uma vez que não se trata de hipótese de reabilitação profissional, uma vez que o Autor não se

encontra incapacitado para o exercício de suas funções habituais. 

5. Ante a ausência de comprovação de incapacidade total e definitiva, é desnecessária a incursão sobre os

demais requisitos exigidos para a concessão da aposentadoria por invalidez. 

6. Preliminar rejeitada. Apelação improvida." 

(AC 773741, Proc. 200203990051578, TRF 3ª Região, 10ª turma, unânime, Des. Fed. JEDIAEL GALVÃO, dju

28/05/2004, p. 647) 

"PROCESSUAL CIVIL: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIÁRIO. APRESENTAÇÃO DE LAUDO

PERICIAL. INSTRUÇÃO PROCESSUAL ENCERRADA. REALIZAÇÃO DE NOVA PERÍCIA.

DESNECESSIDADE. RECURSO IMPROVIDO. 

I - O destinatário da prova é o juiz que verificará a necessidade de sua realização a fim de formar sua convicção

a respeito da lide, nos termos do art. 130, do CPC. 

II - Verificada a desnecessidade de realização da prova, é lícito ao magistrado indeferi-la, quando o fato

controvertido não depender desta para seu deslinde. Só ao juiz cabe avaliar a necessidade de novas provas. 

III - Produção de prova pericial deferida. Apresentado o laudo, o perito respondeu às questões formuladas pelos

requerentes. 

IV - Considerando que o laudo pericial apresentado contém elementos suficientes para a formação do

convencimento do Magistrado a quo, e que atendeu plenamente as indagações apresentadas, não restando

qualquer omissão ou imprecisão a sanar, desnecessária a realização de uma nova perícia médica. 

V - Inocorrência de cerceamento de defesa, vez que, a agravante teve oportunidade de se manifestar sobre o

laudo. 

VI - Agravo não provido." 

(AG 193962, Proc. 200303000735242/SP, TRF 3ª Região, 8ª Turma, unânime, Des. Fed. MARIANINA

GALANTE, dju 29/03/2006, p. 537) 

 

A alegação de cerceamento de defesa, por não ter sido produzida prova testemunhal, também não merece

prosperar porque foram carreadas aos autos as provas necessárias para a comprovação das alegações.

Nesse sentido:

"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-DOENÇA E APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
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AGRAVO RETIDO. PRELIMINAR DE cerceamento DE DEFESA. CARÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE

QUALIDADE DE SEGURADO E DE INCAPACIDADE. ASSISTÊNCIA SOCIAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO

CONTINUADA. ART. 203, V, CF/88. LEI Nº 8.742/93. NÃO-COMPROVAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS. 

1- A teor do artigo 523, §1º, do Código de Processo Civil, a apreciação do agravo retido deve ser expressamente

requerida, o que não foi feito. 

2- Não houve cerceamento de defesa na ausência de realização de prova oral, na medida em que a questão

trazida aos autos demandava exame pericial, devidamente realizado. 

3- Verificada a ausência do direito em momento anterior a produção do estudo social, por um requisito que dele

não depende, torna-se dispensável a sua elaboração, até por economia processual. 

4- Não é devida a aposentadoria por invalidez ou o auxílio-doença à parte Autora que, embora tenha

comprovado a carência, não demonstrou a manutenção da qualidade de segurado e a incapacidade para o

trabalho. 

5- Laudo pericial que afirma a inexistência de incapacidade para o trabalho. 

6- O benefício de prestação continuada é devido ao portador de deficiência ou idoso que comprove não possuir

meios de prover a própria manutenção e nem de tê-la provida por sua família. 

7- Não comprovada a deficiência da parte Autora, indevido é o benefício assistencial previsto no artigo 203, V,

da Constituição Federal. 

8- Agravo retido não conhecido. Matéria preliminar rejeitada. Apelação do Autor desprovida. Sentença mantida. 

(AC 1014104, Proc. 200161130039062/SP, TRF 3ª Região, 9ª turma, unânime, Des. Fed. SANTOS NEVES, dju

13/12/2007, p. 605).

 

No mérito, para a concessão da aposentadoria por invalidez é necessário comprovar a condição de segurado(a), o

cumprimento da carência, salvo quando dispensada, e a incapacidade total e permanente para o trabalho.

O auxílio-doença tem os mesmos requisitos, ressalvando-se a incapacidade, que deve ser total e temporária para a

atividade habitualmente exercida.

A incapacidade é a questão controvertida neste processo.

O laudo pericial, acostado às fls.69/78 , comprova que o(a) autor(a) é portador(a) de "espondilatrose leve da

coluna vertebral, cervical e lombar, sequela de fratura da clavícula direita". O perito judicial concluiu que o(a)

autor(a) não está incapacitado(a) para o trabalho.

Não comprovada a incapacidade total e permanente ou temporária, não está configurada a contingência geradora

do direito à cobertura previdenciária.

Nesse sentido:

PREVIDENCIÁRIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - INCAPACIDADE PARCIAL - ARTIGO 42 DA LEI

8.213/91. 

- O segurado considerado parcialmente incapacitado para determinadas tarefas, podendo, porém, exercer

atividades outras que lhe garantam a subsistência, não tem direito ao benefício da aposentadoria por invalidez. 

- Para deferimento do benefício, a incapacidade há que ser total e permanente, insuscetível de reabilitação. 

- Recurso conhecido e provido. 

(STJ, 5ª Turma, RESP 231093, DJ 21.02.2000, p. 00165, Rel. Min. Jorge Scartezzini) 

Isto posto, rejeito a preliminar e nego provimento à apelação.

Int.

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

LEONARDO SAFI 

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002709-93.2012.4.03.6102/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2012.61.02.002709-9/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : AGUINALDO DE OLIVEIRA TORRES

ADVOGADO : HILARIO BOCCHI JUNIOR e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR e outro

No. ORIG. : 00027099320124036102 7 Vr RIBEIRAO PRETO/SP
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Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face de sentença que julgou o processo com resolução de

mérito, na forma do artigo 269, inciso IV, do CPC, em razão da decadência do direito de revisão.

Nas razões de apelação, o recorrente requer a reforma da sentença para que seja julgado procedente seu pedido de

revisão.

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

 

É o relatório.

Decido.

 

Conheço do recurso interposto pela parte autora, uma vez presentes os requisitos de admissibilidade.

No mérito, o pedido deve ser julgado improcedente em virtude de decadência.

Dispõe o art. 103 da Lei 8.213/91:

 

"É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário para a

revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo."

 

No caso, o benefício de aposentadoria especial foi concedido mediante DIB fixada em 3/7/1992 (folha 45).

Assim, o prazo decadencial para que a parte autora pudesse requerer a revisão ou a alteração de sua RMI teve

início em 28/6/1997 - data da entrada em vigor da Medida Provisória n. 1.523-9/1997, que criou a decadência do

direito de requerer a revisão do ato de concessão do benefício previdenciário, inicialmente com prazo de 10 (dez)

anos, passando a 5 (cinco) anos em 20/11/1998, e voltando a ser de 10 (dez) anos em 20/11/2003.

Com isso, iniciada a contagem do prazo decadencial em 28/6/1997, o direito à revisão da RMI decaiu em

28/6/2007, ou seja, 10 (dez) anos depois.

Tempos atrás, era entendimento que a Medida Provisória n. 1.523-9 não poderia ser aplicada aos benefícios

concedidos anteriormente à sua vigência, com base em decisões proferidas no Superior Tribunal de Justiça.

Todavia, melhor analisando a situação, não aplicar a regra da decadência aos benefícios concedidos anteriormente

a 1997 seria eternizar as demandas de revisão, violando, de plano, a segurança jurídica.

Apesar de respeitável, creio que tal posicionamento cria situação de desigualdade entre os segurados. A título

exemplo, veja-se quem teve o benefício concedido um dia antes da entrada em vigor da norma e aquele que se

tornou segurado um dia depois da vigência da norma. A desigualdade é gritante!

Evidentemente, os segurados anteriores não podem ser prejudicados por norma posterior que acabe,

repentinamente, com a possibilidade de revisão.

Assim, para harmonização do direito em questão, de modo a assegurar a isonomia entre os segurados, pode-se

entender que, para os benefícios com DIB até 27/6/1997, data da nona edição da Medida Provisória n. 1.523-9, o

prazo de decadência também deve iniciar-se a partir da vigência da nova norma, uma vez que com sua publicação,

passou a ser de conhecimento de todos.

Neste sentido, decidiu recentemente a Turma Nacional de Uniformização do JEF, observada, nos dois julgados

citados abaixo, pequena divergência a respeito do início do prazo decadencial à luz do disposto no artigo 103,

caput, da Lei n. 8.213/91, com a redação dada pela Lei n. 10.839/2004, mas indiferente à solução desta demanda:

 

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APLICA-BILIDADE DO PRAZO DECADENCIAL DO ART.

103 DA LEI Nº 8.213/1991 AOS BENEFÍCIOS ANTERIORES E POSTERIORES À EDIÇÃO DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº 1.523-9/1997. POSSIBILIDADE. 1. Tomando, por analogia, o raciocínio utilizado pelo STJ na

interpretação do art. 54 da Lei 9.784/99 (REsp n° 658.130/SP), no caso dos benefícios concedidos anteriormente

à entrada em vigência da medida provisória, deve ser tomado como termo a quo para a contagem do prazo

decadencial, não a DIB (data de início do benefício), mas a data da entrada em vigor do diploma legal. 3. Em

01.08.2007, 10 anos contados do "dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da primeira prestação"

recebida após o início da vigência da Medida Provisória nº 1.523-9/1997, restou consubstanciada a decadência

das ações que visem à revisão de ato concessório de benefício previdenciário instituído anteriormente a

26.06.1997, data da entrada em vigor da referida MP. 3. Pedido de Uniformização conhecido e provido"

(PEDIDO 200670500070639, PEDIDO DE UNIFORMIZAÇÃO DE INTERPRETAÇÃO DE LEI FEDERAL,

Relator(a) JUÍZA FEDERAL JACQUELINE MICHELS BILHALVA, Fonte DJ 24/6/2010, Data da Decisão

8/2/2010, Data da Publicação 24/6/2010, Relator Acórdão JUIZ FEDERAL OTÁVIO HENRIQUE MARTINS

PORT)

"PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APLICABILIDADE DO PRAZO DECADENCIAL DO ART.

103 DA LEI Nº 8.213/1991 AOS BENEFÍCIOS ANTERIORES E POSTERIORES À EDIÇÃO DA MEDIDA

PROVISÓRIA Nº1.523-9/1997. POSSIBILIDADE. 1. A Turma Nacional de Uniformização, na sessão realizada
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em 08.02.2010, no julgamento do PEDILEF nº 2006.70.50.007063-9, entendeu ser aplicável o art. 103 da Lei nº

8.213/1991 à revisão de todos os benefícios previdenciários, sejam eles anteriores ou posteriores à Medida

Provisória nº 1.523-9/1997. 2. Tomando, por analogia, o raciocínio utilizado pelo STJ na interpretação do art. 54

da Lei 9.784/99 (REsp n° 658.130/SP), no caso dos benefícios concedidos anteriormente à entrada em vigência

da medida provisória, deve ser tomado como termo a quo para a contagem do prazo decadencial, não a DIB

(data de início do benefício), mas a data da entrada em vigor do diploma legal. 3. Em 01.08.2007, 10 anos

contados do "dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da primeira prestação" recebida após o início da

vigência da Medida Provisória nº 1.523-9/1997, operou-se a decadência das ações que visem à revisão de ato

concessório de benefício previdenciário instituído anteriormente a 26.06.1997, data da entrada em vigor da

referida MP. 4. Pedido de Uniformização conhecido e não provido." (PEDIDO 200851510445132, PEDIDO DE

UNIFORMIZAÇÃO DE INTERPRETAÇÃO DE LEI FEDERAL, Relator(a) JUÍZA FEDERAL JOANA

CAROLINA LINS PEREIRA, Fonte DJ 11/6/2010, Data da Decisão 8/4/2010, Data da Publicação 11/6/2010)

Trago ainda, recente decisão do STJ (g. n.):

 

"PREVIDÊNCIA SOCIAL. REVISÃO DO ATO DE CONCESSÃO DE BENEFÍCIO PREVIDENCIÁRIO.

DECADÊNCIA. PRAZO. ART. 103 DA LEI 8.213/91. BENEFÍCIOS ANTERIORES. DIREITO

INTERTEMPORAL.

1. Até o advento da MP 1.523-9/1997 (convertida na Lei 9.528/97), não havia previsão normativa de prazo de

decadência do direito ou da ação de revisão do ato concessivo de benefício previdenciário. Todavia, com a nova

redação, dada pela referida Medida Provisória, ao art. 103 da Lei 8.213/91 (Lei de Benefícios da Previdência

Social), ficou estabelecido que "É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do

segurado ou beneficiário para a revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês

seguinte ao do recebimento da primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da

decisão indeferitória definitiva no âmbito administrativo".

2. Essa disposição normativa não pode ter eficácia retroativa para incidir sobre o tempo transcorrido antes de

sua vigência. Assim, relativamente aos benefícios anteriormente concedidos, o termo inicial do prazo de

decadência do direito ou da ação visando à sua revisão tem como termo inicial a data em que entrou em vigor a

norma fixando o referido prazo decenal (28/06/1997). Precedentes da Corte Especial em situação análoga (v.g.:

MS 9.112/DF Min. Eliana Calmon, DJ 14/11/2005; MS 9.115, Min. César Rocha (DJ de 07/08/06, MS 11123,

Min. Gilson Dipp, DJ de 05/02/07, MS 9092, Min. Paulo Gallotti, DJ de 06/09/06, MS (AgRg) 9034, Min. Félix

Ficher, DL 28/08/06).

3. Recurso especial provido."

(REsp 1.303.988/PE, RECURSO ESPECIAL 2012/0027526-0, Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,

Órgão Julgador S1 - PRIMEIRA SEÇÃO, Data do Julgamento 14/3/2012, Data da Publicação/Fonte DJe

21/3/2012)

Essa a melhor interpretação a respeito do fenômeno fático e jurídico trazido a julgamento, mesmo porque vai ao

encontro da garantia do ato jurídico perfeito, plasmada no artigo 5º, XXXVI, da Constituição Federal.

Assim, visto que na data da propositura da ação (março de 2012), o direito à revisão da RMI do benefício da

parte autora já havia decaído, o pedido formulado nestes autos não pode ser acolhido.

Desse modo, deve ser mantida a bem lançada sentença.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 557 do CPC, nego seguimento à apelação interposta.

Intimem-se. 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005201-22.2012.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DECISÃO

2012.61.14.005201-2/SP

RELATOR : Juiz Federal em Auxílio Rodrigo Zacharias

APELANTE : JOAO JOSE DA SILVA

ADVOGADO : EDIMAR HIDALGO RUIZ e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00052012220124036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP
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Trata-se de ação de conhecimento proposta em face do INSS, na qual a parte autora busca o reconhecimento de

tempo de serviço rural, enquadramento e conversão de atividade especial, com vistas à alteração do coeficiente de

cálculo de aposentadoria por tempo de serviço proporcional, e o pagamento das diferenças apuradas.

A r. sentença julgou improcedente o pedido, nos termos do artigo 269, IV, do Código de Processo Civil.

Inconformada, apela a parte autora. Alega, em síntese, a não ocorrência da decadência e, desse modo, requer a

anulação da sentença.

 

É o relatório.

Decido.

Nos termos do disposto no artigo 557 do Código de Processo Civil, estão presentes os requisitos para a prolação

de decisão monocrática.

 

Tem razão a parte autora.

Com efeito, deve ser afastada a pronúncia de decadência do direito de revisão do benefício em contenda.

 

Nessa esteira, dispõe o art. 103, caput, da Lei 8.213/91:

 

"É de dez anos o prazo de decadência de todo e qualquer direito ou ação do segurado ou beneficiário para a

revisão do ato de concessão de benefício, a contar do dia primeiro do mês seguinte ao do recebimento da

primeira prestação ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisão indeferitória definitiva

no âmbito administrativo."

Não obstante o benefício concedido à parte autora na via administrativa ter DIB fixada em 10/7/2001, somente foi

concedido, em razão do trâmite administrativo, em janeiro de 2003, com início de pagamento em 1/2003

(HISCREWEB).

Sendo assim, o prazo decadencial para que o autor pudesse requerer a revisão ou a alteração de sua RMI iniciou-

se em 2/2003, mês seguinte ao do recebimento da primeira prestação, já na vigência da Medida Provisória nº

1.523-9/1997.

Com isso, iniciada a contagem do prazo decadencial em 2/2003, o direito à revisão da RMI decairá apenas em

2/2013, ou seja, 10 (dez) anos depois.

Por conseguinte, como o feito não se encontra em condições de imediato julgamento, é o caso de anular a r.

sentença e determinar o retorno dos autos à Primeira Instância, para seu regular prosseguimento

Diante do exposto, com fundamento no art. 557 do CPC, dou provimento à apelação da parte autora, para anular

a r. sentença e determinar o retorno dos autos à Vara de origem, a fim de que a ação tenha regular processamento,

nos termo da fundamentação desta decisão.

Intimem-se.

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

Rodrigo Zacharias

Juiz Federal em Auxílio

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001488-26.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de recurso de apelação interposto pela parte autora em face de sentença que julgou improcedente o

pedido formulado na inicial, consistente na renúncia e consequente cancelamento do benefício de aposentadoria

2012.61.83.001488-6/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : DIOMAR MADALOSSO

ADVOGADO : CARLOS AFONSO GALLETI JUNIOR e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR e outro

No. ORIG. : 00014882620124036183 2V Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2481/2551



que lhe fora anteriormente concedido, para que o INSS, ora apelado, conceda-lhe novo benefício, agora

recalculado com base no período de serviço/contribuição efetivado após sua aposentadoria.

 

Sem contrarrazões, subiram os autos a esta corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, consigno que a análise dos autos revela que o objeto da lide é exclusivamente de direito, sendo

desnecessária, portanto, a realização de instrução probatória, em especial a produção de prova pericial.

 

Ademais, amparando-se o juízo em sentenças de total improcedência proferidas em casos idênticos, plenamente

cabível a aplicação do art. 285-A, do Código de Processo Civil, não havendo o que se cogitar de cerceamento de

defesa ou vício no procedimento.

 

Feita essa consideração preambular, passo ao exame da questão.

 

A controvérsia da presente demanda diz respeito à possibilidade, ou não, de que um segurado aposentado do

Regime Geral de Previdência Social, que continue ou volte a exercer atividade vinculada a este regime, venha a

obter o cancelamento de seu benefício e, ao mesmo tempo, a concessão de uma nova aposentadoria com a

consideração deste novo período de trabalho/contribuição.

 

Em substância, o que se pretende é o recálculo do valor da aposentadoria com o cômputo do período de

contribuição havido após a obtenção da aposentadoria e com a utilização de % (percentual) mais elevado deste

benefício.

 

Trata-se de pretensão que, além de não encontrar previsão expressa na legislação reguladora do Regime Geral de

Previdência Social - RGPS (Leis nº 8.212/91 e 8.213/91, respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da

Previdência Social), tem expressa vedação pelo artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

 

Observo que o Regime Geral de Previdência Social - RGPS, em razão dos relevantes interesses públicos

envolvidos na formação de um plano previdenciário às pessoas em geral que as ampare nas situações de risco

social, tem sede constitucional como integrante da Seguridade Social (Constituição Federal, arts. 194, 195 e 201),

que reserva ao legislador infraconstitucional a sua regulação, a qual é expressa pelas Leis nº 8.212/91 e 8.213/91

(respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da Previdência Social), tratando-se, inegavelmente, de

instituição com natureza de direito público, administrada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

autarquia federal, no âmbito da qual a aposentadoria por tempo de serviço/contribuição é prevista como um dos

benefícios previdenciários (CF, art. 201, § 7º; Lei nº 8.213/91, arts. 18, I, c, e 52 a 56).

 

As regras e princípios reguladores do RGPS são a seguir transcritas no que interessa para o deslinde da questão

sob controvérsia.

 

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

TÍTULO VIII - Da Ordem Social

CAPÍTULO I - DISPOSIÇÃO GERAL

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais.

CAPÍTULO II - DA SEGURIDADE SOCIAL

Seção I - DISPOSIÇÕES GERAIS

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.

Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos

seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços;
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IV - irredutibilidade do valor dos benefícios;

V - eqüidade na forma de participação no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa, com a participação da comunidade, em

especial de trabalhadores, empresários e aposentados.

VII - caráter democrático e descentralizado da administração, mediante gestão quadripartite, com participação

dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos órgãos colegiados. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (destaquei)

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,

mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e

das seguintes contribuições sociais:

(...) § 1º - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinadas à seguridade social constarão

dos respectivos orçamentos, não integrando o orçamento da União.

§ 2º - A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada pelos órgãos

responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e prioridades

estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos.

(...) § 4º - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade

social, obedecido o disposto no art. 154, I.

§ 5º - Nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a

correspondente fonte de custeio total.

(...) (destaquei)

Seção III - DA PREVIDÊNCIA SOCIAL

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei,

a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de

1998)

III - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidos em lei complementar. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados portadores de

deficiência, nos termos definidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de

2005)

§ 2º Nenhum benefício que substitua o salário de contribuição ou o rendimento do trabalho do segurado terá

valor mensal inferior ao salário mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 3º Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 4º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 5º É vedada a filiação ao regime geral de previdência social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa

participante de regime próprio de previdência. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 6º A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas terá por base o valor dos proventos do mês de

dezembro de cada ano. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as

seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o

limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime de
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economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o

professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil

e no ensino fundamental e médio. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na

administração pública e na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os diversos regimes de

previdência social se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 10. Lei disciplinará a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime

geral de previdência social e pelo setor privado. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de

contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para trabalhadores de baixa renda,

garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um salário-mínimo, exceto aposentadoria por tempo de

contribuição. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para atender a trabalhadores de baixa renda

e àqueles sem renda própria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua residência,

desde que pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um

salário-mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

§ 13. O sistema especial de inclusão previdenciária de que trata o § 12 deste artigo terá alíquotas e carências

inferiores às vigentes para os demais segurados do regime geral de previdência social. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 47, de 2005) (destaquei)

LEI Nº 8.213, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá

outras providências.

Capítulo II - DAS PRESTAÇÕES EM GERAL

Seção I - Das Espécies de Prestações

Art.18. O Regime Geral de Previdência Social compreende as seguintes prestações, devidas inclusive em razão de

eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em benefícios e serviços:

I - quanto ao segurado:

(...) c) aposentadoria por tempo de serviço;

c) aposentadoria por tempo de contribuição; (Redação dada pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

(...)

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social que permanecer em atividade sujeita a este regime,

ou a ela retornar, somente tem direito à reabilitação profissional, ao auxílio-acidente e aos pecúlios, não fazendo

jus a outras prestações, salvo as decorrentes de sua condição de aposentado, observado o disposto no art. 122

desta lei.

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social (RGPS) que permanecer em atividade sujeita a este

regime, ou a ela retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família, à reabilitação profissional e ao auxílio-acidente, quando empregado.

(Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

§ 2ºO aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado. (Redação dada pela

Lei nº 9.528, de 1997)

(...) (destaquei)

Seção V - Dos Benefícios

Subseção II - Da Aposentadoria por Idade

Art. 49.A aposentadoria por idade será devida:

I - ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até essa data ou até 90 (noventa) dias depois dela; ou

b) da data do requerimento, quando não houver desligamento do emprego ou quando for requerida após o prazo

previsto na alínea "a";

II - para os demais segurados, da data da entrada do requerimento.

Subseção III - Da Aposentadoria por Tempo de Serviço

Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo masculino.

Art. 53. A aposentadoria por tempo de serviço, observado o disposto na Seção III deste Capítulo, especialmente

no art. 33, consistirá numa renda mensal de:
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I - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 25 (vinte e cinco) anos de serviço, mais

6% (seis por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do

salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço;

II - para o homem: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço, mais 6% (seis

por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do salário-

de-benefício aos 35 (trinta e cinco) anos de serviço. (destaquei)

Art. 54. A data do início da aposentadoria por tempo de serviço será fixada da mesma forma que a da

aposentadoria por idade, conforme o disposto no art. 49.

Art.55.O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

I - o tempo de serviço militar, inclusive o voluntário, e o previsto no § 1º do art. 143 da Constituição Federal,

ainda que anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência Social, desde que não tenha sido contado para

inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

II - o tempo intercalado em que esteve em gozo de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez;

III - o tempo de contribuição efetuado como segurado facultativo, desde que antes da vigência desta lei;

III - o tempo de contribuição efetuada como segurado facultativo; (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para a inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para efeito de aposentadoria por outro regime de previdência social; (Redação dada pela Lei

nº 9.506, de 1997)

V - o tempo de contribuição efetuado por segurado depois de ter deixado de exercer atividade remunerada que o

enquadrava no art. 11 desta Lei;

VI - o tempo de contribuição efetuado com base nos artigos 8º e 9º da Lei nº 8.162, de 8 de janeiro de 1991, pelo

segurado definido no artigo 11, inciso I, alínea "g", desta Lei, sendo tais contribuições computadas para efeito de

carência. (Incluído pela Lei nº 8.647, de 1993)

§ 1ºA averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2ºO tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§3ºA comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.

§ 4o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito de concessão do benefício de que trata esta

subseção, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na forma do § 2o

do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se tiver complementado as contribuições na forma do §

3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

Art.56.O professor, após 30 (trinta) anos, e a professora, após 25 (vinte e cinco) anos de efetivo exercício em

funções de magistério poderão aposentar-se por tempo de serviço, com renda mensal correspondente a 100%

(cem por cento) do salário-de-benefício, observado o disposto na Seção III deste Capítulo.

Seção VII - Da Contagem Recíproca de Tempo de Serviço

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição ou de serviço na administração pública e na atividade privada, rural e

urbana, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão financeiramente.

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de contribuição ou de

serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão

financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

Art.94.Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social ou no serviço público é

assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de

contribuição ou de serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência

social se compensarão financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20.11.98)

§ 1o A compensação financeira será feita ao sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerer o

benefício pelos demais sistemas, em relação aos respectivos tempos de contribuição ou de serviço, conforme

dispuser o Regulamento. (Renumerado pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

§ 2o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito dos benefícios previstos em regimes próprios
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de previdência social, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na

forma do § 2o do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se complementadas as contribuições na

forma do § 3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

Art. 95.Observada a carência de 36 (trinta e seis) contribuições mensais, o segurado poderá contar, para fins de

obtenção dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, o tempo de serviço prestado à administração

pública federal direta, autárquica e fundacional. (Revogado pela Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

Parágrafo único. Poderá ser contado o tempo de serviço prestado à administração pública direta, autárquica e

fundacional dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, desde que estes assegurem aos seus servidores a

contagem de tempo do serviço em atividade vinculada ao Regime Geral de Previdência Social. (Revogado pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

 

Art. 96.O tempo de contribuição ou de serviço de que trata esta Seção será contado de acordo com a legislação

pertinente, observadas as normas seguintes:

I - não será admitida a contagem em dobro ou em outras condições especiais;

II - é vedada a contagem de tempo de serviço público com o de atividade privada, quando concomitantes;

III - não será contado por um sistema o tempo de serviço utilizado para concessão de aposentadoria pelo outro;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com os acréscimos legais;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de um por cento ao mês e multa de dez por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

IV-o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de zero vírgula cinco por cento ao mês, capitalizados anualmente, e multa de dez por cento. (Redação dada pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 316, de 2006)

Art. 97. A aposentadoria por tempo de serviço, com contagem de tempo na forma desta Seção, será concedida ao

segurado do sexo feminino a partir de 25 (vinte e cinco) anos completos de serviço, e, ao segurado do sexo

masculino, a partir de 30 (trinta) anos completos de serviço, ressalvadas as hipóteses de redução previstas em lei.

Art. 98.Quando a soma dos tempos de serviço ultrapassar 30 (trinta) anos, se do sexo feminino, e 35 (trinta e

cinco) anos, se do sexo masculino, o excesso não será considerado para qualquer efeito.

 

Art. 99.O benefício resultante de contagem de tempo de serviço na forma desta Seção será concedido e pago pelo

sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerê-lo, e calculado na forma da respectiva legislação.

 

Ainda que pudesse ser entendido que a vedação contida no artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91 não se aplicasse a

essa pretensão de desaposentação, a conclusão da inviabilidade da pretensão formulada nesta demanda não se

modificaria.

 

Com efeito, em razão de se tratar de instituição com natureza de direito público cuja regulação foi reservada pela

Constituição Federal aos termos da lei, a interpretação das normas do RGPS deve-se pautar pela observância

estrita do que estiver previsto na legislação editada, pautando-se o intérprete pelo princípio de que ao

administrador não é permitido fazer senão aquilo que é previsto na lei (afastando-se da regra geral aplicável às

pessoas naturais e jurídicas de direito privado, segundo a qual a estes é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe),

assim não sendo possível transpor regras e institutos do direito privado para a interpretação das regras da

legislação da previdência oficial, salvo se compatíveis com as normas e princípios desta própria.

 

Assim, não é possível a concessão de benefícios senão os previstos na própria legislação do RGPS, sempre

atendidas as condições nela estabelecidas e obedecidos os princípios gerais da Seguridade Social, sob pena de

ofensa à regra de que nenhum benefício pode ser criado ou majorado sem a correspondente fonte de custeio

integral (Constituição Federal, art. 195, § 5º).

 

Portanto, se não há previsão expressa na legislação previdenciária do RGPS para a pretensão de desaposentação e

subsequente concessão de nova aposentadoria com o cômputo do tempo de serviço/contribuição ocorrido após a

primeira aposentadoria, a única conclusão possível é a de que o sistema previdenciário oficial veda, ou não

autoriza, a sua concessão.

 

Sob outro aspecto, se a legislação prevê ao segurado do RGPS a possibilidade de aposentadoria proporcional, a

opção feita por ele formaliza e se configura num ato jurídico perfeito, a regular-se pela lei vigente ao tempo deste

ato (que é a data de concessão do benefício), de forma que sua revisão não é possível senão com a concordância
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de ambas as partes (sabendo-se que, para o RGPS, administrado pelo INSS, somente podem ser praticados atos

em estrita observância ao previsto na legislação previdenciária), pelo que não é cabível a pretensão formulada.

 

Ainda por outro aspecto, a referida pretensão esbarraria num outro óbice de natureza constitucional, pois resultaria

numa situação de manifesta desigualdade entre os segurados da Previdência oficial, inclusive em ofensa ao

especifico princípio securitário da uniformidade e equivalência dos benefícios (Constituição Federal, art. 5º,

caput, e art. 194, II), tratando desigualmente aqueles que preferiram continuar trabalhando até completar todo o

tempo de contribuição necessário à obtenção da aposentadoria de valor integral e aqueles outros que optaram por

se aposentar com tempo menor e com valor parcial da aposentadoria.

 

Com efeito, esses últimos seriam beneficiados por haverem desde logo recebido suas aposentadorias e, alguns

anos depois de receberem cumulativamente a remuneração da atividade exercida após a concessão do benefício,

conseguirem a mera revisão de sua aposentadoria com o cômputo deste novo período, passando a receber o

benefício de valor integral que aqueles outros segurados obtiveram somente após completarem o tempo de

contribuição exigido e segundo as regras estabelecidas na lei do RGPS.

 

E não há que se tentar manter a isonomia entre os segurados com a tese de possibilitar a desaposentação mediante

o dever de devolução dos valores da aposentadoria recebida neste período, por duas razões:

1º) porque a situação dos que obtivessem a aposentadoria e a posterior desaposentação, por haverem recebido uma

dupla fonte de receitas, sempre teria sido economicamente melhor do que a dos segurados que esperaram até a

obtenção da aposentadoria integral; e

 

2º) porque de qualquer forma estará sendo desvirtuado o regime geral previdenciário, eis que a sua própria

subsistência exige a observância de rígido controle das fontes de custeio e dos benefícios concedidos, bem como

dos benefícios a serem concedidos mediante equilíbrio financeiro e cálculos atuariais (Constituição Federal, art.

201, caput), o que seria inevitavelmente afetado pela imprevisibilidade resultante da admissão desta

desaposentação e do novo cálculo do valor da aposentadoria, eis que não há previsão normativa a respeito.

 

A pretensão formulada não pode ser equiparada àquela de segurados que, tendo direito à aposentadoria pelo

RGPS, renunciam à sua percepção para o fim de obterem aposentadoria por um diverso regime previdenciário,

mediante a contagem recíproca do tempo de contribuição para o RGPS, possibilidade que de longa data é

reconhecida pelo E. Superior Tribunal de Justiça (fundamentando-se na natureza patrimonial e, por isso mesmo,

renunciável do direito à aposentadoria).

 

A diversidade de situações jurídicas está em que, nesse último caso, a contagem recíproca tem expressa previsão

normativa e a aposentadoria se fará por um diverso regime previdenciário (Constituição Federal, art. 201, § 9º; Lei

nº 8.213/91, arts. 94 a 99), enquanto que na pretensão de mera desaposentação e recálculo da aposentadoria (que é

o que substancialmente se almeja), não há previsão legal (bem ao contrário, há vedação no art. 18, § 2º, da Lei nº

8.213/91) e o benefício seria devido pelo próprio RGPS.

 

Não se desconhece que a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça tem reconhecido o direito ora

postulado (havendo divergências sobre o dever ou não de devolução dos valores recebidos pelo segurado no

período em que já recebera a aposentadoria que será recalculada), mas a rejeição que ora se faz tem

fundamentação alicerçada nos princípios e regras constitucionais do regime geral de previdência social, conforme

acima exposto, a qual será certamente objeto de exame pela nossa Corte Constitucional, o Egrégio Supremo

Tribunal Federal.

 

Em conclusão, por todos os fundamentos acima expostos a pretensão da presente ação não merece procedência.

 

Nesse sentido, os seguintes precedentes de nossos Tribunais Regionais Federais, inclusive da 3ª Seção desta

Corte:

 

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RECURSO

ADESIVO. INADMISSIBILIDADE. DESAPOSENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 18, § 2º, LEI Nº 8.213/91.

ART. 181-B, DECRETO Nº 3.048/99.

1 - Conquanto contemplada, nas hipóteses em que ambos os litigantes são vencidos, a possibilidade de aderência

aos embargos infringentes interpostos pela parte contrária (art. 500, II, CPC), o recurso adesivo se sujeita aos

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2487/2551



mesmos pressupostos de admissibilidade daquele ao qual se prende.

2 - Embora não unânime, o julgado em questão não contempla um voto minoritário no sentido da tese defendida

pelo recorrente. Logo, ainda que houvesse sido interposto como recurso principal, a peça de irresignação não

ultrapassaria o juízo de admissibilidade, por ausência de interesse na prevalência do posicionamento isolado,

elemento essencial que, no caso dos autos, lhe é prejudicial.

3 - A questão não cuida de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo considerado na concessão de um

benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação de um outro economicamente

mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não existentes ao tempo do ato

concessor.

4 - A Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto expressamente acerca da renúncia à aposentadoria,

estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de concessão não seriam consideradas em nenhuma

hipótese.

5 - A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

6 - Não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado caráter solidário da

seguridade social.

7 - A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

8 - Recurso adesivo não conhecido. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, EI - Embargos Infringentes 1545547/SP, Proc. nº 0017678-69.2009.403.6183, 3ª Seção, Relator

Desembargador Federal Nelson Bernardes, j. 24.05.2012, maioria, e-DJF3 11.06.2012)

PREVIDENCIÁRIO. CONSTITUCIONAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APOSENTADORIA PROPORCIONAL.

CÁLCULO DA RMI: ART. 53, II, LEI 8.213/91. ELEVAÇÃO DO COEFICIENTE DE CÁLCULO PARA 100%

(CEM POR CENTO) COM O CÔMPUTO DO TEMPO DE SERVIÇO POSTERIOR À CONCESSÃO DA

APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O art. 53, inciso II, da Lei 8.213/91, ao disciplinar a sistemática de cálculo do benefício de aposentadoria por

tempo de serviço para o trabalhador, estabeleceu, para a apuração da renda mensal inicial, um percentual

inicial de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício, correspondente a 30 (trinta) anos de contribuição,

acrescido do percentual de 6% (seis por cento) para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de

100% (cem por cento).

2. A regra de cálculo da aposentadoria por tempo de serviço prevista no art. 53 da Lei 8.213/91 somente se

aplica em relação ao tempo de serviço já prestado pelo trabalhador no momento em que ele requereu o benefício

na via administrativa, não se podendo considerar as contribuições referentes à atividade por ele exercida após a

concessão do benefício para complementar o tempo de serviço anterior e transformar a sua aposentadoria de

proporcional em integral.

3. Não se trata do que doutrinariamente se denomina de "desaposentação", mas sim de mudança progressiva do

coeficiente da aposentadoria proporcional deferida, até que ela seja paga de forma integral, inclusive com o

adimplemento das diferenças pretéritas que o autor considera devidas.

4. Apelação desprovida.

(TRF 1ª Região, 2ª Turma, vu. AC 200334000218750. Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL NEUZA MARIA

ALVES DA SILVA. e-DJF1 10/12/2009, p. 58. J. 11/11/2009)

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO E COMPLEMENTAÇÃO DE

BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. APELAÇÃO PROVIDA.

I - Jamais o aposentado pela Previdência Social que voltou a trabalhar pôde substituir a aposentadoria por

tempo de serviço que antes lhe houvera sido concedida por uma outra, e menos ainda, somando ao tempo de

serviço e às contribuições recolhidas na nova atividade, o tempo de serviço e as contribuições pagas

anteriormente à concessão da primeira aposentadoria por tempo de serviço.

II - A aceitação de semelhante figura jurídica, absolutamente desconhecida em nosso ordenamento jurídico

previdenciário comum, implicaria em criar, por hermenêutica, situação estatutária, o que é absurdo.

III - O sistema da previdência social é de natureza estatutária, e assim, público e impositivo; a liberdade de

adesão a ele é restrita ao segurado facultativo; e não há que se confundir a liberdade de exercício dos direitos

aos benefícios previstos na legislação previdenciária, e apenas e exclusivamente por ela, com a liberdade de

combinar, aqui e ali, normas jurídicas, inclusive de natureza privatística, de modo a se obter um direito não

previsto nem no direito público, e nem no direito privado, uma esdrúxula "terceira via".

IV - Inexistindo previsão legal e regulamentar que autorize a "renúncia", ou "desaposentação", conclui-se que
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essa figura é proibida, não havendo espaço para aplicação do princípio da razoabilidade, o qual pressupõe,

necessariamente, a licitude da norma em tese, podendo as circunstâncias fáticas determinarem seu afastamento

em determinado caso concreto, ou a modificação de seu conteúdo, com o fim de afastar-se resultado extremo não

desejado pelo ordenamento jurídico. V - Recurso provido.

(TRF 2ª Região, 2ª Turma Especializada, maioria. AMS 200651015373370, AMS 72669. Rel. Desembargador

Federal ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR. DJU 06/07/2009, p. 111. J. 27/05/2009)

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. DESAPOSENTAÇÃO. SEMELHANÇA. IMPOSSIBILIDADE.

DEVER DE OPTAR ENTRE DUAS APOSENTADORIA. VEDADA A EXECUÇÃO DE PARCELAS EM ATRASO

DE UMA COM TERMO AD QUEM NA DIB DA OUTRA.

1. Tratando-se de reaposentação, ou seja, quando legalmente se é aposentado entre datas, obtendo, todavia, novo

benefício, a partir do segundo requerimento, com o cômputo do tempo posterior à DER, a determinação do

ordenamento jurídico é a sua vedada, nos termos do artigo 18, § 2º, da Lei 8.213/91.

2. Cabe ao segurado optar entre a aposentadoria por tempo de serviço proporcional, concedida na sentença

exeqüenda, e a aposentadoria por tempo de contribuição proporcional, com maior RMI, concedida

administrativamente

(TRF 4ª Região, Turma Suplementar, vu. AC 200971990007098. Rel. LUÍS ALBERTO D'AZEVEDO AURVALLE.

D.E. 06/04/2009, J. 25/03/2009)

PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO. CONVERSÃO DA APOSENTADORIA PROPORCIONAL EM

INTEGRAL. APROVEITAMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS APÓS A APOSENTADORIA.

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI Nº 8.213/91.

1. O art. 18, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91, veda expressamente a percepção, pelo aposentado do RGPS, que

permanecer contribuindo para a Previdência Social ou a ela retornar, de qualquer outra prestação, à exceção do

salário-família e da reabilitação profissional, quando for o caso.

2. Uma vez concedida a aposentadoria por tempo de serviço com proventos proporcionais, ainda que o segurado

volte a contribuir para o sistema previdenciário, não poderá utilizar as referidas contribuições para

complementar o tempo que restaria para obtenção de uma nova aposentadoria com proventos integrais. O art.

11, parágrafo 3º, da Lei nº 8.213/91, inclusive, estabelece que as novas contribuições efetuadas pelo aposentado

do RGPS que retornar a atividade serão destinadas ao custeio da Seguridade Social. Apelação improvida.

(TRF 5ª Região, 1ª Turma, vu. AC 200783000112040, AC 444097. Rel. Desembargador Federal Maximiliano

Cavalcanti. DJE 08/10/2009, p. 374. J. 17/09/2009)

Previdenciário. Pedido de desaposentação e nova aposentadoria. Impossibilidade. Inteligência do parágrafo 2º

do artigo 18 da Lei nº 8.213/91. Contribuição que não gera benefícios exceto salário-família e reabilitação

profissional. Apelo improvido.

(TRF 5ª Região, 4ª Turma, vu. AMS 200681000179228, AMS 101359. Rel. Desembargador Federal Lazaro

Guimarães. DJ 07/07/2008, p. 847, 128. J. 27/05/2008)

 

Posto isso, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO

RECURSO DE APELAÇÃO interposto pela parte autora.

 

Sem condenação em honorários advocatícios, haja vista ser a parte autora beneficiária da assistência judiciária

gratuita.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004452-89.2012.4.03.6183/SP

 

 

 

2012.61.83.004452-0/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : ANA DOMIQUILI CHECHETTO
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de recurso de apelação interposto pela parte autora em face de sentença que julgou improcedente o

pedido formulado na inicial, consistente na renúncia e consequente cancelamento do benefício de aposentadoria

que lhe fora anteriormente concedido, para que o INSS, ora apelado, conceda-lhe novo benefício, agora

recalculado com base no período de serviço/contribuição efetivado após sua aposentadoria.

 

Com contrarrazões, subiram os autos a esta corte.

 

É o breve relatório. Decido.

 

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

 

Inicialmente, consigno que a análise dos autos revela que o objeto da lide é exclusivamente de direito, sendo

desnecessária, portanto, a realização de instrução probatória, em especial a produção de prova pericial.

 

Feita essa consideração preambular, passo ao exame da questão.

 

A controvérsia da presente demanda diz respeito à possibilidade, ou não, de que um segurado aposentado do

Regime Geral de Previdência Social, que continue ou volte a exercer atividade vinculada a este regime, venha a

obter o cancelamento de seu benefício e, ao mesmo tempo, a concessão de uma nova aposentadoria com a

consideração deste novo período de trabalho/contribuição.

 

Em substância, o que se pretende é o recálculo do valor da aposentadoria com o cômputo do período de

contribuição havido após a obtenção da aposentadoria e com a utilização de % (percentual) mais elevado deste

benefício.

 

Trata-se de pretensão que, além de não encontrar previsão expressa na legislação reguladora do Regime Geral de

Previdência Social - RGPS (Leis nº 8.212/91 e 8.213/91, respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da

Previdência Social), tem expressa vedação pelo artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91.

 

Observo que o Regime Geral de Previdência Social - RGPS, em razão dos relevantes interesses públicos

envolvidos na formação de um plano previdenciário às pessoas em geral que as ampare nas situações de risco

social, tem sede constitucional como integrante da Seguridade Social (Constituição Federal, arts. 194, 195 e 201),

que reserva ao legislador infraconstitucional a sua regulação, a qual é expressa pelas Leis nº 8.212/91 e 8.213/91

(respectivamente, Leis de Custeio e de Benefícios da Previdência Social), tratando-se, inegavelmente, de

instituição com natureza de direito público, administrada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

autarquia federal, no âmbito da qual a aposentadoria por tempo de serviço/contribuição é prevista como um dos

benefícios previdenciários (CF, art. 201, § 7º; Lei nº 8.213/91, arts. 18, I, c, e 52 a 56).

 

As regras e princípios reguladores do RGPS são a seguir transcritas no que interessa para o deslinde da questão

sob controvérsia.

 

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

TÍTULO VIII - Da Ordem Social

CAPÍTULO I - DISPOSIÇÃO GERAL

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais.

CAPÍTULO II - DA SEGURIDADE SOCIAL

ADVOGADO : ANDRE TAKASHI ONO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PATRICIA CARDIERI PELIZZER e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00044528920124036183 2V Vr SAO PAULO/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2490/2551



Seção I - DISPOSIÇÕES GERAIS

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social.

Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos

seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços;

IV - irredutibilidade do valor dos benefícios;

V - eqüidade na forma de participação no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa, com a participação da comunidade, em

especial de trabalhadores, empresários e aposentados.

VII - caráter democrático e descentralizado da administração, mediante gestão quadripartite, com participação

dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos órgãos colegiados. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (destaquei)

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da

lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

(...) § 1º - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinadas à seguridade social constarão

dos respectivos orçamentos, não integrando o orçamento da União.

§ 2º - A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada pelos órgãos

responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e prioridades

estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos.

(...) § 4º - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade

social, obedecido o disposto no art. 154, I.

§ 5º - Nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a

correspondente fonte de custeio total.

(...) (destaquei)

Seção III - DA PREVIDÊNCIA SOCIAL

Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de

filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos

termos da lei, a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte e idade avançada; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

II - proteção à maternidade, especialmente à gestante; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de

1998)

III - proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário; (Redação dada pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

IV - salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes dos segurados de baixa renda; (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física, definidos em lei complementar. (Redação dada pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos

beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições

especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados portadores de

deficiência, nos termos definidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de

2005)

§ 2º Nenhum benefício que substitua o salário de contribuição ou o rendimento do trabalho do segurado terá

valor mensal inferior ao salário mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 3º Todos os salários de contribuição considerados para o cálculo de benefício serão devidamente atualizados,

na forma da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 4º É assegurado o reajustamento dos benefícios para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real,

conforme critérios definidos em lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 5º É vedada a filiação ao regime geral de previdência social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa

participante de regime próprio de previdência. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
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§ 6º A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas terá por base o valor dos proventos do mês de

dezembro de cada ano. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as

seguintes condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

I - trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o

limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime de

economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 20, de 1998)

§ 8º Os requisitos a que se refere o inciso I do parágrafo anterior serão reduzidos em cinco anos, para o

professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil

e no ensino fundamental e médio. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 9º Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na

administração pública e na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os diversos regimes de

previdência social se compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 10. Lei disciplinará a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime

geral de previdência social e pelo setor privado. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de

contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela

Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para trabalhadores de baixa renda,

garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um salário-mínimo, exceto aposentadoria por tempo de

contribuição. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003)

§ 12. Lei disporá sobre sistema especial de inclusão previdenciária para atender a trabalhadores de baixa renda

e àqueles sem renda própria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no âmbito de sua residência,

desde que pertencentes a famílias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a benefícios de valor igual a um

salário-mínimo. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)

§ 13. O sistema especial de inclusão previdenciária de que trata o § 12 deste artigo terá alíquotas e carências

inferiores às vigentes para os demais segurados do regime geral de previdência social. (Incluído pela Emenda

Constitucional nº 47, de 2005) (destaquei)

LEI Nº 8.213, DE 24 DE JULHO DE 1991. Dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá

outras providências.

Capítulo II - DAS PRESTAÇÕES EM GERAL

Seção I - Das Espécies de Prestações

Art.18. O Regime Geral de Previdência Social compreende as seguintes prestações, devidas inclusive em razão

de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em benefícios e serviços:

I - quanto ao segurado:

(...) c) aposentadoria por tempo de serviço;

c) aposentadoria por tempo de contribuição; (Redação dada pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

(...)

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social que permanecer em atividade sujeita a este regime,

ou a ela retornar, somente tem direito à reabilitação profissional, ao auxílio-acidente e aos pecúlios, não fazendo

jus a outras prestações, salvo as decorrentes de sua condição de aposentado, observado o disposto no art. 122

desta lei.

§ 2º O aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social (RGPS) que permanecer em atividade sujeita a este

regime, ou a ela retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família, à reabilitação profissional e ao auxílio-acidente, quando empregado.

(Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

§ 2ºO aposentado pelo Regime Geral de Previdência Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a este

Regime, ou a ele retornar, não fará jus a prestação alguma da Previdência Social em decorrência do exercício

dessa atividade, exceto ao salário-família e à reabilitação profissional, quando empregado. (Redação dada pela

Lei nº 9.528, de 1997)

(...) (destaquei)

Seção V - Dos Benefícios

Subseção II - Da Aposentadoria por Idade

Art. 49.A aposentadoria por idade será devida:

I - ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até essa data ou até 90 (noventa) dias depois dela; ou
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b) da data do requerimento, quando não houver desligamento do emprego ou quando for requerida após o prazo

previsto na alínea "a";

II - para os demais segurados, da data da entrada do requerimento.

Subseção III - Da Aposentadoria por Tempo de Serviço

Art. 52. A aposentadoria por tempo de serviço será devida, cumprida a carência exigida nesta Lei, ao segurado

que completar 25 (vinte e cinco) anos de serviço, se do sexo feminino, ou 30 (trinta) anos, se do sexo masculino.

Art. 53. A aposentadoria por tempo de serviço, observado o disposto na Seção III deste Capítulo, especialmente

no art. 33, consistirá numa renda mensal de:

I - para a mulher: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 25 (vinte e cinco) anos de serviço, mais

6% (seis por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do

salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço;

II - para o homem: 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício aos 30 (trinta) anos de serviço, mais 6% (seis

por cento) deste, para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de 100% (cem por cento) do salário-

de-benefício aos 35 (trinta e cinco) anos de serviço. (destaquei)

Art. 54. A data do início da aposentadoria por tempo de serviço será fixada da mesma forma que a da

aposentadoria por idade, conforme o disposto no art. 49.

Art.55.O tempo de serviço será comprovado na forma estabelecida no Regulamento, compreendendo, além do

correspondente às atividades de qualquer das categorias de segurados de que trata o art. 11 desta Lei, mesmo

que anterior à perda da qualidade de segurado:

I - o tempo de serviço militar, inclusive o voluntário, e o previsto no § 1º do art. 143 da Constituição Federal,

ainda que anterior à filiação ao Regime Geral de Previdência Social, desde que não tenha sido contado para

inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

II - o tempo intercalado em que esteve em gozo de auxílio-doença ou aposentadoria por invalidez;

III - o tempo de contribuição efetuado como segurado facultativo, desde que antes da vigência desta lei;

III - o tempo de contribuição efetuada como segurado facultativo; (Redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995)

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para a inatividade remunerada nas Forças Armadas ou aposentadoria no serviço público;

IV - o tempo de serviço referente ao exercício de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não

tenha sido contado para efeito de aposentadoria por outro regime de previdência social; (Redação dada pela Lei

nº 9.506, de 1997)

V - o tempo de contribuição efetuado por segurado depois de ter deixado de exercer atividade remunerada que o

enquadrava no art. 11 desta Lei;

VI - o tempo de contribuição efetuado com base nos artigos 8º e 9º da Lei nº 8.162, de 8 de janeiro de 1991, pelo

segurado definido no artigo 11, inciso I, alínea "g", desta Lei, sendo tais contribuições computadas para efeito de

carência. (Incluído pela Lei nº 8.647, de 1993)

§ 1ºA averbação de tempo de serviço durante o qual o exercício da atividade não determinava filiação

obrigatória ao anterior Regime de Previdência Social Urbana só será admitida mediante o recolhimento das

contribuições correspondentes, conforme dispuser o Regulamento, observado o disposto no § 2º.

§ 2ºO tempo de serviço do segurado trabalhador rural, anterior à data de início de vigência desta Lei, será

computado independentemente do recolhimento das contribuições a ele correspondentes, exceto para efeito de

carência, conforme dispuser o Regulamento.

§3ºA comprovação do tempo de serviço para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificação administrativa

ou judicial, conforme o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando baseada em início de prova material, não

sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito,

conforme disposto no Regulamento.

§ 4o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito de concessão do benefício de que trata esta

subseção, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na forma do § 2o

do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se tiver complementado as contribuições na forma do §

3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

 

Art.56.O professor, após 30 (trinta) anos, e a professora, após 25 (vinte e cinco) anos de efetivo exercício em

funções de magistério poderão aposentar-se por tempo de serviço, com renda mensal correspondente a 100%

(cem por cento) do salário-de-benefício, observado o disposto na Seção III deste Capítulo.

Seção VII - Da Contagem Recíproca de Tempo de Serviço

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição ou de serviço na administração pública e na atividade privada, rural e

urbana, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão financeiramente.

Art. 94. Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social, é assegurada a contagem

recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de contribuição ou de

serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência social se compensarão
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financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

Art.94.Para efeito dos benefícios previstos no Regime Geral de Previdência Social ou no serviço público é

assegurada a contagem recíproca do tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de

contribuição ou de serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas de previdência

social se compensarão financeiramente. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20.11.98)

§ 1o A compensação financeira será feita ao sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerer o

benefício pelos demais sistemas, em relação aos respectivos tempos de contribuição ou de serviço, conforme

dispuser o Regulamento. (Renumerado pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

§ 2o Não será computado como tempo de contribuição, para efeito dos benefícios previstos em regimes próprios

de previdência social, o período em que o segurado contribuinte individual ou facultativo tiver contribuído na

forma do § 2o do art. 21 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, salvo se complementadas as contribuições na

forma do § 3o do mesmo artigo. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)

Art. 95.Observada a carência de 36 (trinta e seis) contribuições mensais, o segurado poderá contar, para fins de

obtenção dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social, o tempo de serviço prestado à administração

pública federal direta, autárquica e fundacional. (Revogado pela Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

Parágrafo único. Poderá ser contado o tempo de serviço prestado à administração pública direta, autárquica e

fundacional dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, desde que estes assegurem aos seus servidores a

contagem de tempo do serviço em atividade vinculada ao Regime Geral de Previdência Social. (Revogado pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001)

 

Art. 96.O tempo de contribuição ou de serviço de que trata esta Seção será contado de acordo com a legislação

pertinente, observadas as normas seguintes:

I - não será admitida a contagem em dobro ou em outras condições especiais;

II - é vedada a contagem de tempo de serviço público com o de atividade privada, quando concomitantes;

III - não será contado por um sistema o tempo de serviço utilizado para concessão de aposentadoria pelo outro;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com os acréscimos legais;

IV - o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de um por cento ao mês e multa de dez por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 1997)

IV-o tempo de serviço anterior ou posterior à obrigatoriedade de filiação à Previdência Social só será contado

mediante indenização da contribuição correspondente ao período respectivo, com acréscimo de juros moratórios

de zero vírgula cinco por cento ao mês, capitalizados anualmente, e multa de dez por cento. (Redação dada pela

Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 316, de 2006)

Art. 97. A aposentadoria por tempo de serviço, com contagem de tempo na forma desta Seção, será concedida ao

segurado do sexo feminino a partir de 25 (vinte e cinco) anos completos de serviço, e, ao segurado do sexo

masculino, a partir de 30 (trinta) anos completos de serviço, ressalvadas as hipóteses de redução previstas em lei.

Art. 98.Quando a soma dos tempos de serviço ultrapassar 30 (trinta) anos, se do sexo feminino, e 35 (trinta e

cinco) anos, se do sexo masculino, o excesso não será considerado para qualquer efeito.

 

Art. 99.O benefício resultante de contagem de tempo de serviço na forma desta Seção será concedido e pago pelo

sistema a que o interessado estiver vinculado ao requerê-lo, e calculado na forma da respectiva legislação.

Ainda que pudesse ser entendido que a vedação contida no artigo 18, § 2º, da Lei nº 8.213/91 não se aplicasse a

essa pretensão de desaposentação, a conclusão da inviabilidade da pretensão formulada nesta demanda não se

modificaria.

 

Com efeito, em razão de se tratar de instituição com natureza de direito público cuja regulação foi reservada pela

Constituição Federal aos termos da lei, a interpretação das normas do RGPS deve-se pautar pela observância

estrita do que estiver previsto na legislação editada, pautando-se o intérprete pelo princípio de que ao

administrador não é permitido fazer senão aquilo que é previsto na lei (afastando-se da regra geral aplicável às

pessoas naturais e jurídicas de direito privado, segundo a qual a estes é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe),

assim não sendo possível transpor regras e institutos do direito privado para a interpretação das regras da

legislação da previdência oficial, salvo se compatíveis com as normas e princípios desta própria.

 

Assim, não é possível a concessão de benefícios senão os previstos na própria legislação do RGPS, sempre

atendidas as condições nela estabelecidas e obedecidos os princípios gerais da Seguridade Social, sob pena de

ofensa à regra de que nenhum benefício pode ser criado ou majorado sem a correspondente fonte de custeio

integral (Constituição Federal, art. 195, § 5º).
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Portanto, se não há previsão expressa na legislação previdenciária do RGPS para a pretensão de desaposentação e

subsequente concessão de nova aposentadoria com o cômputo do tempo de serviço/contribuição ocorrido após a

primeira aposentadoria, a única conclusão possível é a de que o sistema previdenciário oficial veda, ou não

autoriza, a sua concessão.

 

Sob outro aspecto, se a legislação prevê ao segurado do RGPS a possibilidade de aposentadoria proporcional, a

opção feita por ele formaliza e se configura num ato jurídico perfeito, a regular-se pela lei vigente ao tempo deste

ato (que é a data de concessão do benefício), de forma que sua revisão não é possível senão com a concordância

de ambas as partes (sabendo-se que, para o RGPS, administrado pelo INSS, somente podem ser praticados atos

em estrita observância ao previsto na legislação previdenciária), pelo que não é cabível a pretensão formulada.

 

Ainda por outro aspecto, a referida pretensão esbarraria num outro óbice de natureza constitucional, pois resultaria

numa situação de manifesta desigualdade entre os segurados da Previdência oficial, inclusive em ofensa ao

especifico princípio securitário da uniformidade e equivalência dos benefícios (Constituição Federal, art. 5º,

caput, e art. 194, II), tratando desigualmente aqueles que preferiram continuar trabalhando até completar todo o

tempo de contribuição necessário à obtenção da aposentadoria de valor integral e aqueles outros que optaram por

se aposentar com tempo menor e com valor parcial da aposentadoria.

 

Com efeito, esses últimos seriam beneficiados por haverem desde logo recebido suas aposentadorias e, alguns

anos depois de receberem cumulativamente a remuneração da atividade exercida após a concessão do benefício,

conseguirem a mera revisão de sua aposentadoria com o cômputo deste novo período, passando a receber o

benefício de valor integral que aqueles outros segurados obtiveram somente após completarem o tempo de

contribuição exigido e segundo as regras estabelecidas na lei do RGPS.

 

E não há que se tentar manter a isonomia entre os segurados com a tese de possibilitar a desaposentação mediante

o dever de devolução dos valores da aposentadoria recebida neste período, por duas razões:

1º) porque a situação dos que obtivessem a aposentadoria e a posterior desaposentação, por haverem recebido uma

dupla fonte de receitas, sempre teria sido economicamente melhor do que a dos segurados que esperaram até a

obtenção da aposentadoria integral; e

 

2º) porque de qualquer forma estará sendo desvirtuado o regime geral previdenciário, eis que a sua própria

subsistência exige a observância de rígido controle das fontes de custeio e dos benefícios concedidos, bem como

dos benefícios a serem concedidos mediante equilíbrio financeiro e cálculos atuariais (Constituição Federal, art.

201, caput), o que seria inevitavelmente afetado pela imprevisibilidade resultante da admissão desta

desaposentação e do novo cálculo do valor da aposentadoria, eis que não há previsão normativa a respeito.

 

A pretensão formulada não pode ser equiparada àquela de segurados que, tendo direito à aposentadoria pelo

RGPS, renunciam à sua percepção para o fim de obterem aposentadoria por um diverso regime previdenciário,

mediante a contagem recíproca do tempo de contribuição para o RGPS, possibilidade que de longa data é

reconhecida pelo E. Superior Tribunal de Justiça (fundamentando-se na natureza patrimonial e, por isso mesmo,

renunciável do direito à aposentadoria).

 

A diversidade de situações jurídicas está em que, nesse último caso, a contagem recíproca tem expressa previsão

normativa e a aposentadoria se fará por um diverso regime previdenciário (Constituição Federal, art. 201, § 9º; Lei

nº 8.213/91, arts. 94 a 99), enquanto que na pretensão de mera desaposentação e recálculo da aposentadoria (que é

o que substancialmente se almeja), não há previsão legal (bem ao contrário, há vedação no art. 18, § 2º, da Lei nº

8.213/91) e o benefício seria devido pelo próprio RGPS.

 

Não se desconhece que a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça tem reconhecido o direito ora

postulado (havendo divergências sobre o dever ou não de devolução dos valores recebidos pelo segurado no

período em que já recebera a aposentadoria que será recalculada), mas a rejeição que ora se faz tem

fundamentação alicerçada nos princípios e regras constitucionais do regime geral de previdência social, conforme

acima exposto, a qual será certamente objeto de exame pela nossa Corte Constitucional, o Egrégio Supremo

Tribunal Federal.

 

Em conclusão, por todos os fundamentos acima expostos a pretensão da presente ação não merece procedência.
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Nesse sentido, os seguintes precedentes de nossos Tribunais Regionais Federais, inclusive da 3ª Seção desta

Corte:

 

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS INFRINGENTES. RECURSO

ADESIVO. INADMISSIBILIDADE. DESAPOSENTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 18, § 2º, LEI Nº 8.213/91.

ART. 181-B, DECRETO Nº 3.048/99.

1 - Conquanto contemplada, nas hipóteses em que ambos os litigantes são vencidos, a possibilidade de aderência

aos embargos infringentes interpostos pela parte contrária (art. 500, II, CPC), o recurso adesivo se sujeita aos

mesmos pressupostos de admissibilidade daquele ao qual se prende.

2 - Embora não unânime, o julgado em questão não contempla um voto minoritário no sentido da tese defendida

pelo recorrente. Logo, ainda que houvesse sido interposto como recurso principal, a peça de irresignação não

ultrapassaria o juízo de admissibilidade, por ausência de interesse na prevalência do posicionamento isolado,

elemento essencial que, no caso dos autos, lhe é prejudicial.

3 - A questão não cuida de mera renúncia, mas do aproveitamento do tempo considerado na concessão de um

benefício, já implantado e mantido pelo sistema previdenciário, na implantação de um outro economicamente

mais viável ao contribuinte, para o que seria necessário somar períodos não existentes ao tempo do ato

concessor.

4 - A Lei de Benefícios, conquanto não tenha disposto expressamente acerca da renúncia à aposentadoria,

estabeleceu que as contribuições vertidas após o ato de concessão não seriam consideradas em nenhuma

hipótese.

5 - A contribuição individual dos segurados que integram a Seguridade Social, conforme decorre do nosso

ordenamento jurídico, não se destina somente e a qualquer custo à satisfação dos interesses particulares,

especialmente se desprovidos de amparo legal. Nunca é demais lembrar que o financiamento aos benefícios

geridos pela Seguridade Social decorre do princípio da solidariedade social estabelecido no art. 195 da CF/88.

Dessa forma, toda a sociedade, de forma direta e indireta, contribui para o sistema.

6 - Não há correlação entre parcelas pagas e benefício auferido, dado o já mencionado caráter solidário da

seguridade social.

7 - A aposentadoria é um direito patrimonial e, portanto, disponível. Não obstante, as prestações previdenciárias

recolhidas após a sua concessão não dão direito a qualquer benefício, exceto ao salário família e à reabilitação

profissional, em face do § 2º do art. 18, da Lei 8.213/91, conforme já exposto e, dessa forma, não podem ser

consideradas no recálculo da renda em manutenção.

8 - Recurso adesivo não conhecido. Embargos infringentes providos.

(TRF 3ª Região, EI - Embargos Infringentes 1545547/SP, Proc. nº 0017678-69.2009.403.6183, 3ª Seção, Relator

Desembargador Federal Nelson Bernardes, j. 24.05.2012, maioria, e-DJF3 11.06.2012)

 

PREVIDENCIÁRIO. CONSTITUCIONAL. REVISÃO DE BENEFÍCIO. APOSENTADORIA PROPORCIONAL.

CÁLCULO DA RMI: ART. 53, II, LEI 8.213/91. ELEVAÇÃO DO COEFICIENTE DE CÁLCULO PARA 100%

(CEM POR CENTO) COM O CÔMPUTO DO TEMPO DE SERVIÇO POSTERIOR À CONCESSÃO DA

APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. O art. 53, inciso II, da Lei 8.213/91, ao disciplinar a sistemática de cálculo do benefício de aposentadoria por

tempo de serviço para o trabalhador, estabeleceu, para a apuração da renda mensal inicial, um percentual

inicial de 70% (setenta por cento) do salário-de-benefício, correspondente a 30 (trinta) anos de contribuição,

acrescido do percentual de 6% (seis por cento) para cada novo ano completo de atividade, até o máximo de

100% (cem por cento).

2. A regra de cálculo da aposentadoria por tempo de serviço prevista no art. 53 da Lei 8.213/91 somente se

aplica em relação ao tempo de serviço já prestado pelo trabalhador no momento em que ele requereu o benefício

na via administrativa, não se podendo considerar as contribuições referentes à atividade por ele exercida após a

concessão do benefício para complementar o tempo de serviço anterior e transformar a sua aposentadoria de

proporcional em integral.

3. Não se trata do que doutrinariamente se denomina de "desaposentação", mas sim de mudança progressiva do

coeficiente da aposentadoria proporcional deferida, até que ela seja paga de forma integral, inclusive com o

adimplemento das diferenças pretéritas que o autor considera devidas.

4. Apelação desprovida.

(TRF 1ª Região, 2ª Turma, vu. AC 200334000218750. Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL NEUZA MARIA

ALVES DA SILVA. e-DJF1 10/12/2009, p. 58. J. 11/11/2009)

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO E COMPLEMENTAÇÃO DE

BENEFÍCIO DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO. APELAÇÃO PROVIDA.

I - Jamais o aposentado pela Previdência Social que voltou a trabalhar pôde substituir a aposentadoria por

tempo de serviço que antes lhe houvera sido concedida por uma outra, e menos ainda, somando ao tempo de

serviço e às contribuições recolhidas na nova atividade, o tempo de serviço e as contribuições pagas

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2496/2551



anteriormente à concessão da primeira aposentadoria por tempo de serviço.

II - A aceitação de semelhante figura jurídica, absolutamente desconhecida em nosso ordenamento jurídico

previdenciário comum, implicaria em criar, por hermenêutica, situação estatutária, o que é absurdo.

III - O sistema da previdência social é de natureza estatutária, e assim, público e impositivo; a liberdade de

adesão a ele é restrita ao segurado facultativo; e não há que se confundir a liberdade de exercício dos direitos

aos benefícios previstos na legislação previdenciária, e apenas e exclusivamente por ela, com a liberdade de

combinar, aqui e ali, normas jurídicas, inclusive de natureza privatística, de modo a se obter um direito não

previsto nem no direito público, e nem no direito privado, uma esdrúxula "terceira via".

IV - Inexistindo previsão legal e regulamentar que autorize a "renúncia", ou "desaposentação", conclui-se que

essa figura é proibida, não havendo espaço para aplicação do princípio da razoabilidade, o qual pressupõe,

necessariamente, a licitude da norma em tese, podendo as circunstâncias fáticas determinarem seu afastamento

em determinado caso concreto, ou a modificação de seu conteúdo, com o fim de afastar-se resultado extremo não

desejado pelo ordenamento jurídico. V - Recurso provido.

(TRF 2ª Região, 2ª Turma Especializada, maioria. AMS 200651015373370, AMS 72669. Rel. Desembargador

Federal ALBERTO NOGUEIRA JUNIOR. DJU 06/07/2009, p. 111. J. 27/05/2009)

PREVIDENCIÁRIO. EMBARGOS À EXECUÇÃO. DESAPOSENTAÇÃO. SEMELHANÇA. IMPOSSIBILIDADE.

DEVER DE OPTAR ENTRE DUAS APOSENTADORIA. VEDADA A EXECUÇÃO DE PARCELAS EM ATRASO

DE UMA COM TERMO AD QUEM NA DIB DA OUTRA.

1. Tratando-se de reaposentação, ou seja, quando legalmente se é aposentado entre datas, obtendo, todavia, novo

benefício, a partir do segundo requerimento, com o cômputo do tempo posterior à DER, a determinação do

ordenamento jurídico é a sua vedada, nos termos do artigo 18, § 2º, da Lei 8.213/91.

2. Cabe ao segurado optar entre a aposentadoria por tempo de serviço proporcional, concedida na sentença

exeqüenda, e a aposentadoria por tempo de contribuição proporcional, com maior RMI, concedida

administrativamente

(TRF 4ª Região, Turma Suplementar, vu. AC 200971990007098. Rel. LUÍS ALBERTO D'AZEVEDO

AURVALLE. D.E. 06/04/2009, J. 25/03/2009)

PREVIDENCIÁRIO. DESAPOSENTAÇÃO. CONVERSÃO DA APOSENTADORIA PROPORCIONAL EM

INTEGRAL. APROVEITAMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS APÓS A APOSENTADORIA.

IMPOSSIBILIDADE. VEDAÇÃO LEGAL. ART. 18, PARÁGRAFO 2º, DA LEI Nº 8.213/91.

1. O art. 18, parágrafo 2º, da Lei nº 8.213/91, veda expressamente a percepção, pelo aposentado do RGPS, que

permanecer contribuindo para a Previdência Social ou a ela retornar, de qualquer outra prestação, à exceção do

salário-família e da reabilitação profissional, quando for o caso.

2. Uma vez concedida a aposentadoria por tempo de serviço com proventos proporcionais, ainda que o segurado

volte a contribuir para o sistema previdenciário, não poderá utilizar as referidas contribuições para

complementar o tempo que restaria para obtenção de uma nova aposentadoria com proventos integrais. O art.

11, parágrafo 3º, da Lei nº 8.213/91, inclusive, estabelece que as novas contribuições efetuadas pelo aposentado

do RGPS que retornar a atividade serão destinadas ao custeio da Seguridade Social. Apelação improvida.

(TRF 5ª Região, 1ª Turma, vu. AC 200783000112040, AC 444097. Rel. Desembargador Federal Maximiliano

Cavalcanti. DJE 08/10/2009, p. 374. J. 17/09/2009)

Previdenciário. Pedido de desaposentação e nova aposentadoria. Impossibilidade. Inteligência do parágrafo 2º

do artigo 18 da Lei nº 8.213/91. Contribuição que não gera benefícios exceto salário-família e reabilitação

profissional. Apelo improvido.

(TRF 5ª Região, 4ª Turma, vu. AMS 200681000179228, AMS 101359. Rel. Desembargador Federal Lazaro

Guimarães. DJ 07/07/2008, p. 847, 128. J. 27/05/2008)

 

Posto isso, com fundamento no artigo 557 do Código de Processo Civil, NEGO SEGUIMENTO AO

RECURSO DE APELAÇÃO interposto pela parte autora.

 

Sem condenação em honorários advocatícios, haja vista ser a parte autora beneficiária da assistência judiciária

gratuita.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

Após o trânsito em julgado e ultimadas as providências necessárias, remetam-se os autos à Vara de origem,

observadas as formalidades legais.

 

 

São Paulo, 25 de outubro de 2012.
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SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

  

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1129/2012 

 

APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000712-34.2006.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação interposta em ação ajuizada por CLAUDIA BAGAROLLO DA VEIGA, VITORIA

BAGAROLLO DA VEIGA e JULIA BAGAROLLO DA VEIGA contra o INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS, objetivando o benefício de pensão por morte.

A r. sentença monocrática de fls. 237/241 julgou procedente o pedido, condenando a Autarquia Previdenciária à

concessão do benefício pleiteado, acrescido dos consectários que especifica.

Sentença submetida ao reexame necessário.

Em razões recursais de fls. 247/258, pugna a Autarquia Previdenciária pela reforma da sentença, ao fundamento

de que não restaram preenchidos os requisitos autorizadores à concessão do benefício. Suscita, por fim, o

prequestionamento legal para efeito de interposição de recursos.

Devidamente processados os recursos, subiram os autos a esta instância para decisão.

É o sucinto relato.

Vistos, na forma do art. 557 do CPC.

O primeiro diploma legal brasileiro a prever um benefício contra as conseqüências da morte foi a Constituição

Federal de 1946, em seu art. 157, XVI. Após, sobreveio a Lei n.º 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei Orgânica da

Previdência Social) que estabelecia como requisito para a concessão da pensão o recolhimento de, pelo menos, 12

(doze) contribuições mensais e fixava o valor a ser recebido em uma parcela familiar de 50% (cinqüenta por

cento) do valor da aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito, e tantas parcelas iguais,

cada uma, a 10% (dez por cento) por segurado, até o máximo de 5 (cinco).

A Constituição Federal de 1967 e sua Emenda Constitucional n.º 1/69, também disciplinaram o benefício de

pensão por morte, sem alterar, no entanto, a sua essência.

A atual Carta Magna estabeleceu em seu art. 201, V, que:

 

"A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação

obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei

a:

V - pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, observado o

disposto no § 2º."

A Lei n.º 8.213, de 24 de julho de 1991 e seu Decreto Regulamentar n.º 3048, de 06 de maio de 1999,

disciplinaram em seus arts. 74 a 79 e 105 a 115, respectivamente, o benefício de pensão por morte que é aquele

concedido aos dependentes do segurado em atividade ou aposentado, em decorrência de seu falecimento ou da

declaração judicial de sua morte presumida.

Depreende-se do conceito acima mencionado que para a concessão da pensão por morte é necessário o

preenchimento de dois requisitos: ostentar o falecido a qualidade de segurado da Previdência Social na data do

óbito e possuir dependentes incluídos no rol do art. 16 da supracitada lei.

2006.03.99.000712-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FELIPE CAVALCANTI DE ARRUDA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CLAUDIA BAGAROLLO DA VEIGA e outros

: VITORIA BAGAROLLO VEIGA

: JULIA BAGAROLLO DA VEIGA

ADVOGADO : RENATO VALDRIGHI

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE AMERICANA SP

No. ORIG. : 04.00.00266-6 2 Vr AMERICANA/SP
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A qualidade de segurado, segundo Wladimir Novaes Martinez, é a:

 

"denominação legal indicativa da condição jurídica de filiado, inscrito ou genericamente atendido pela

previdência social. Quer dizer o estado do assegurado, cujos riscos estão previdenciariamente cobertos."

(Curso de Direito Previdenciário. Tomo II - Previdência Social. São Paulo: LTr, 1998, p. 594).

 

Mantém a qualidade de segurado aquele que, mesmo sem recolher as contribuições, conserve todos os direitos

perante a Previdência Social, durante um período variável, a que a doutrina denominou "período de graça",

conforme o tipo de segurado e a sua situação, nos termos do art. 15 da Lei de Benefícios, a saber:

"Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuições:

I - sem limite de prazo, quem está em gozo de benefício;

II - até 12 (doze) meses após a cessação das contribuições, o segurado que deixar de exercer atividade

remunerada abrangida pela Previdência Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneração;

III - até 12 (doze) meses após cessar a segregação, o segurado acometido de doença de segregação compulsória;

IV - até 12 (doze) meses após o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (três) meses após o licenciamento, o segurado incorporado às Forças Armadas para prestar serviço

militar;

VI - até (seis) meses após a cessação das contribuições, o segurado facultativo." 

 

É de se observar, ainda, que o § 1º do supracitado artigo prorroga por 24 (vinte e quatro) meses tal período de

graça aos que contribuíram por mais de 120 (cento e vinte) meses.

Em ambas as situações, restando comprovado o desemprego do segurado perante o órgão do Ministério do

Trabalho ou da Previdência Social, os períodos serão acrescidos de mais 12 (doze) meses. A comprovação do

desemprego pode se dar por qualquer forma, até mesmo oral, ou pela percepção de seguro-desemprego.

Convém esclarecer que, conforme disposição inserta no § 4º do art. 15 da Lei nº 8.213/91, c.c. o art. 14 do Decreto

Regulamentar nº 3.048/99, com a nova redação dada pelo Decreto nº 4.032/01, a perda da qualidade de segurado

ocorrerá no 16º dia do segundo mês seguinte ao término do prazo fixado no art. 30, II, da Lei nº 8.212/91 para

recolhimento da contribuição, acarretando, conseqüentemente, a caducidade do direito pretendido.

Conforme já referido, a condição de dependente é verificada com amparo no rol estabelecido pelo art. 16 da Lei

de Benefícios, segundo o qual possuem dependência econômica presumida, o cônjuge, o(a) companheiro(a) e o

filho menor de 21 (vinte e um) anos, não emancipado ou inválido. Também ostentam a condição de dependente do

segurado, desde que comprovada a dependência econômica, os pais e o irmão não emancipado, de qualquer

condição, menor de 21 (vinte e um) anos ou inválido.

De acordo com o § 2º do supramencionado artigo, o enteado e o menor tutelado são equiparados aos filhos

mediante declaração do segurado e desde que comprovem a dependência econômica.

Vale lembrar que o menor sob guarda deixou de ser considerado dependente com a edição da Medida Provisória

n.º 1.523, de 11 de outubro de 1996, a qual foi convertida na Lei n.º 9.528/97.

Por outro lado, diferentemente do que ocorria na vigência da Lei n.º 3.807/60, o benefício em questão independe

de carência, nos moldes do art. 26, I, da Lei Previdenciária.

No caso em apreço, a ação foi ajuizada em 14 de dezembro de 2004 e o aludido óbito, ocorrido em 24 de setembro

de 2004, está comprovado pela respectiva Certidão de fl. 14.

No tocante à qualidade de segurado, depreende-se da CTPS de fls. 15/16 e dos extratos do Cadastro Nacional de

Informações Sociais - CNIS de fls. 141/142 que a última contribuição previdenciária foi vertida pelo de cujus em

30 de maio de 1997.

Entre a data da última contribuição e o óbito transcorreram tempo superior a 6 anos e 9 meses, sem qualquer

recolhimento, o que, em princípio, acarretaria a perda da qualidade de segurado, ainda que fosse aplicada à

espécie a ampliação do período de graça disciplina pelo § 1º do art. 15 da Lei nº. 8.213/91.

Ocorre que as autoras sustentam na exordial que o de cujus padecia de doença incapacitante, o que o

impossibilitava de retomar suas atividades laborativas, tendo carreado aos autos as declarações de clínicas

terapêuticas (fls. 29/30) que apontam o tratamento a que ele foi submetido contra a dependência química e

alcoólica, entre 22 de fevereiro de 2000 e 07 de maio de 2000 e, entre 17 de agosto de 2004 e 28 de agosto de

2004.

Cabe destacar, outrossim, a declaração emanada do Hospital Infantil André Luiz da Secretaria de Saúde de

Americana (fl. 31), que reporta ao tratamento médico a que Dimas da Veiga fora submetido, entre 1998 e abril de

2004, contra "tabagismo, alcoolismo crônico e cirrose hepática".

As testemunhas ouvidas nos autos, sob o crivo do contraditório, em audiência realizada em 10 de setembro de

2009, foram uníssonas em afirmar que Dimas da Veiga deixou de exercer suas atividades laborativas desde 1996,

em virtude de ter sido acometido por doença incapacitante, notadamente alcoolismo e cirrose hepática (fls.

227/229).
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Acerca do etilismo como doença incapacitante, assim já se pronunciou esta Egrégia Corte, confira-se:

 

"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. QUALIDADE DE SEGURADO. PORTADOR DE DOENÇA

INCAPACITANTE. ALCOOLISMO. DIREITO AO BENEFÍCIO. DEPENDÊNCIA ECONÔMICA DA ESPOSA

PRESUMIDA. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS.

Não perde a qualidade de segurado aquele que é portador de doença incapacitante.

O alcoolismo é reconhecido pela medicina como grave patologia, de contornos incapacitantes.

Mantida a qualidade de segurado do falecido, é devida a pensão por morte a sua esposa, cuja dependência

econômica presume-se (Lei n.º 8.213/91, art.16,I,§ 4.º).

(...)

Apelação e remessa oficial improvidas".

(TRF3, 2ª Turma, AC 1999.03.99.032054-0, Juíza Federal Conv. Valéria Nunes, j. 24/06/2002, DJU 21/10/2002,

p.359).

 

Tanto se fazem verdadeiras as informações de que o falecido padecia de mal incapacitante que a Certidão de

Óbito de fl. 14 menciona expressamente o etilismo crônico e a hepatopatia crônica alcoólica como sendo os

fatores que desencadearam o evento morte.

Com efeito, não perde a qualidade de segurado aquele que deixou de contribuir para a Previdência Social por estar

incapacitado, em virtude da moléstia adquirida.

Nesse sentido, destaco acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

"RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIÁRIO. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. INOCORRÊNCIA.

SÚMULA 284/STF. AUSÊNCIA DAS RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA. PERDA DA QUALIDADE DE

SEGURADO. INCAPACIDADE PARA O TRABALHO. PRECEDENTES.

(...)

4. A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é firme no sentido de que não perde o direito ao benefício o

segurado que deixa de contribuir para a previdência por estar incapacitado para o trabalho. Precedentes.

5. Recurso não conhecido."

(5ª Turma, REsp nº 84152, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, v.u., DJ de 19.12.2002, p. 453).

 

Em caso análogo, decidiu assim esta Corte:

 

"PREVIDENCIÁRIO, APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. EMPREGADA DOMÉSTICA. ÔNUS DE

RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PERDA DA CONDIÇÃO DE SEGURADO

NÃO CONFIGURADA. ART. 151 DA LEI Nº 8.213/91.

(...)

III - Não há que se falar em perda da qualidade de segurada se a segurada deixou de contribuir por se encontrar

incapacitada para o trabalho.

(...)

X - Recurso parcialmente provido". 

(2ª Turma, Ac nº 1999.03.99.084373-1, Rel. Dês. Fed. Marianina Galante, v.u., DJU de 28.08.2002, p. 374).

 

No tocante à união estável, a autora Claudia Bagarollo da Veiga era tida como esposa do de cujus, conforme

comprovam os depoimentos das testemunhas ouvidas às fls. 227/229, que acrescentaram que, em virtude da

doença do esposo, foi ela quem passou a trabalhar para sustentar o lar.

As autoras Vitória Bagarollo da Veiga e Julia Bagarollo da Veiga são filhas do segurado, conforme evidenciam as

cédulas de identidade de fls. 110/112.

Desnecessária a demonstração da dependência econômica, pois, segundo o art. 16, I, § 4º, da Lei de Benefícios, a

mesma é presumida em relação à companheira e ao filho não emancipado, de qualquer condição, menor de 21

(vinte e um) anos ou inválido ou que tenha deficiência intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente

incapaz, assim declarado judicialmente.

Em face de todo o explanado, as autoras fazem jus ao benefício pleiteado.

O termo inicial do benefício de pensão por morte, segundo o art. 74 da Lei nº 8.213/91, com a nova redação dada

pela Lei nº 9.528, de 10 de dezembro de 1997, será o da data do óbito, caso requerido até trinta dias após a sua

ocorrência, ou na data em que for pleiteado, se transcorrido este prazo.

Na hipótese dos autos, tendo sido requerido o benefício após o lapso temporal de trinta dias, o dies a quo deve ser

a data da citação válida (15/01/2008), em relação às autoras Cláudia Bagarollo da Veiga e Vitória Bagarollo

Veiga, nos moldes do art. 219 do Código de Processo Civil, pois foi o momento em que a Autarquia

Previdenciária tomou conhecimento do direito da parte autora e se recusou a concedê-lo.

A propósito trago à colação ementa dos seguintes julgados:
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"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. EX-ESPOSA - RECONCILIAÇÃO DOS CÔNJUGES -

CONVIVÊNCIA DEMONSTRADA - DEPENDÊNCIA ECONÔMICA PRESUMIDA. TERMO INICIAL DO

BENEFÍCIO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - SÚMULA 111 DO STJ. CORREÇÃO MONETÁRIA.

(...)

4. O termo inicial do benefício não requerido na via administrativa é a data da citação

(...)

7. Apelação e remessa oficial parcialmente providas. Recurso adesivo da autora improvido".

(TRF3, 9ª Turma, AC n.º 1999.61.13.002107-3, Rel. Des. Fed. Marisa Santos, j. 29.09.2003, DJU 04.12.2003, p.

426).

 

"PREVIDENCIÁRIO. PENSÃO POR MORTE. COMPANHEIRA. VIDA MORE UXORIO. CUMPRIDOS OS

REQUISITOS LEGAIS. TERMO INICIAL. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. HONORÁRIA. (...)

V - Termo inicial alterado, pois o lapso temporal entre a data do óbito e o ajuizamento da ação é superior a 30

dias, sendo caso, portanto, nos termos da Lei nº 9.528/97, de se deferir o início da percepção do benefício a

partir da citação.

(...)

IX - Apelação do INSS e reexame necessário parcialmente providos." 

(TRF3, 9ª Turma, AC nº. 2003.03.99.024466-0, Rel. Juíza Federal Convocada Marianina Galante, j. 17.11.2003,

DJU 02.02.2004, p. 416).

 

Ocorre que, por ocasião da habilitação nos autos (10/10/2007), a autora Julia Bagarollo da Veiga contava com 16

anos de idade, ou seja, era menor absolutamente incapaz.

Dessa forma, em relação a ela deve ser estabelecido como dies a quo a data do falecimento (24/09/2004), tendo

em vista a natureza prescricional do prazo estipulado no art. 74 e o disposto no parágrafo único do art. 103, ambos

da Lei nº 8.213/91 e art. 198, I, do Código Civil (Lei 10.406/2002), os quais vedam a incidência da prescrição

contra os menores de dezesseis anos.

Segundo a regra do § 5° do art. 219 do Código de Processo Civil, o juiz deve pronunciar-se de ofício sobre a

prescrição.

Note-se que o referido parágrafo, introduzido pela Lei nº 11.280/2006, revogou expressamente o art. 194 do

Código Civil. Porém, mesmo na vigência desse dispositivo legal, o juiz, que não podia suprir, de ofício, a

alegação de prescrição, estava liberado para fazê-lo na hipótese de se favorecer a absolutamente incapaz.

O direito à pensão por morte, que nasce para o menor de dezesseis anos, com o óbito do segurado do qual

dependia economicamente, não se extingue diante da inércia de seus representantes legais. Portanto, o lapso

temporal transcorrido entre a data do evento morte e a da formulação do pedido, não pode ser considerado em

desfavor daquele que se encontra impossibilitado de exercer pessoalmente atos da vida civil.

Cabe destacar que, em decorrência do advento do limite etário, o benefício é devido às autoras Vitoria Bagarollo

Veiga e Julia Bagarollo da Veiga até 04 de outubro de 2011 e 17 de setembro de 2012, respectivamente.

As parcelas em atraso devem ser corrigidas nos moldes do Provimento nº 64/05 da Corregedoria-Geral da Justiça

Federal da 3ª Região, da Lei nº 6.899/81 e das Súmulas no 148 do Colendo Superior Tribunal de Justiça e nº 8

deste Tribunal.

Esta Turma firmou entendimento no sentido de fixar os juros de mora em 6% (seis por cento) ao ano, contados a

partir da citação, conforme disposição inserta no art. 219 do Código de Processo Civil, até a entrada em vigor da

Lei nº 10.406/02; após, à razão de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil, c.c. o art.

161, §1º, do Código Tributário Nacional e, a partir da vigência da Lei nº 11.960/09, refletir a mesma taxa aplicada

aos depósitos da caderneta de poupança, em conformidade com o disposto no art. 5º, o qual atribuiu nova redação

ao art. 1º-F da Lei nº 9.494/97.

Os honorários advocatícios são mantidos em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas devidas até a data da

prolação da sentença, conforme entendimento desta Turma.

Conquanto a Lei Federal nº 9.289/96 disponha no art. 4º, I, que as Autarquias são isentas do pagamento de custas

na Justiça Federal, seu art. 1º, §1º, delega à legislação estadual normatizar sobre a respectiva cobrança nas causas

ajuizadas perante a Justiça Estadual no exercício da competência delegada. Note-se que, em se tratando das

demandas aforadas no Estado de São Paulo, tal isenção encontra respaldo na Lei Estadual nº 11.608/03 (art. 6º).

Contudo, a legislação do Estado de Mato Grosso do Sul que dispunha sobre a isenção referida (Leis nº 1.135/91 e

1.936/98) fora revogada a partir da edição da Lei nº 3.779/09 (art. 24, §§1º e 2º).

Dessa forma, é de se atribuir ao INSS os ônus do pagamento das custas processuais nos feitos que tramitam

naquela unidade da Federação.

De qualquer sorte, é de se ressaltar que, em observância ao disposto no art. 27 do Código de Processo Civil, o

recolhimento somente deve ser exigido ao final da demanda, se sucumbente.
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A isenção referidanão abrange as despesas processuais que houver efetuado, bem como, aquelas devidas a título

de reembolso à parte contrária, por força da sucumbência.

Por derradeiro, cumpre salientar que, diante de todo o explanado, a r. sentença monocrática não ofendeu qualquer

dispositivo legal, não havendo razão ao prequestionamento suscitado pelo Instituto Autárquico.

Por outro lado, a hipótese da ação comporta a outorga de tutela específica nos moldes do art. 461 do Código de

Processo Civil. Dessa forma, visando assegurar o resultado concreto buscado na demanda e a eficiência da

prestação jurisdicional, independentemente do trânsito em julgado, determino seja enviado e-mail ao INSS -

Instituto Nacional do Seguro Social, instruído com os documentos da parte autora, a fim de serem adotadas as

providências cabíveis ao cumprimento desta decisão, para a implantação do benefício no prazo máximo de 20

(vinte) dias, fazendo constar que se trata de pensão por morte, deferida a CLAUDIA BAGAROLLO DA VEIGA,

com data de início do benefício - (DIB: 15/01/2008).

Ante o exposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, dou parcial provimento à remessa oficial, para reformar

a sentença monocrática, na forma acima fundamenta, e nego seguimento à apelação. Concedo a tutela específica.

Sem recurso, baixem os autos à Vara de origem.

Intime-se.

 

São Paulo, 19 de outubro de 2012.

NELSON BERNARDES DE SOUZA

Desembargador Federal

  

 

Boletim - Decisões Terminativas Nro 1132/2012 

 

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0012949-90.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de apelação em face de sentença proferida pela 3ª Vara Cível da Comarca de Santa Barbara D' Oeste/SP

que julgou procedente o pedido formulado pelo autor, representado por sua avó/curadora, concedendo-lhe o

benefício assistencial de prestação continuada à pessoa portadora de deficiência, correspondente a um salário

mínimo mensal, tendo como termo inicial a data da propositura da ação (06/02/2004). De acordo com o julgador

sobre as parcelas vencidas incidirão correção monetária e juros de mora, estes a partir da citação, no percentual de

1% (um por cento) ao mês, nos termos dos arts. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional e 406 do Código Civil.

O juiz condenou o INSS no pagamento das custas, despesas processuais e honorários advocatícios, estes fixados

em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação.

Recurso da apelação do INSS a fls.218/229. Alega, preliminarmente, a nulidade da sentença por violação ao

princípio do contraditório e da ampla defesa, eis que referida autarquia não foi intimada pessoalmente do estudo

social realizado a fls. 165/174. No mérito, salienta que a renda per capita por ente familiar supera ¼ do salário

mínimo, não tendo o requerente direito ao benefício assistencial. Requer sejam reduzidos os honorários

advocatícios de 10% (dez por cento) para 5% (cinco por cento) das parcelas vencidas, excluídas as vincendas até a

data da prolação da sentença e que seja observada a Súmula nº 111 do STJ. Pugna pela aplicação da Lei nº

9.494/97, relativamente aos juros legais.

Contrarrazões a fls. 264/278. Os autos vieram a este Tribunal e foram remetidos ao Ministério Público Federal que

2012.03.99.012949-4/SP

RELATOR : Juiz Convocado SOUZA RIBEIRO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WILSON JOSE VINCI JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : EVERSON DA SILVA PEREIRA incapaz

ADVOGADO : CASSIA MARTUCCI MELILLO

: EDSON RICARDO PONTES

: ULIANE TAVARES RODRIGUES

REPRESENTANTE : JANDIRA DA SILVA PEREIRA

ADVOGADO : CASSIA MARTUCCI MELILLO

No. ORIG. : 04.00.00015-7 3 Vr SANTA BARBARA D OESTE/SP
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opinou pelo parcial provimento do recurso do INSS no tocante a correção monetária e juros moratórios,

observando-se os índices estabelecidos no Manual de Cálculo da Justiça Federal até a entrada em vigor da Lei nº

11.960/09. Opina pela concessão da tutela antecipada.

É o breve relatório. Decido.

A questão comporta julgamento monocrático, nos termos do art. 557 do Código de Processo Civil.

Sentença sujeita ao reexame necessário por força da Súmula nº 490 do STJ.

Desde logo, a preliminar deve ser rejeitada.

No presente caso, quando do ajuizamento da ação, o apelado era representado por advogado contratado (fls.43 dos

autos), o qual não goza da prerrogativa outorgada aos Procuradores Federais de Carreira, que trata o art. 17 da Lei

nº 10.910/2004 (intimação pessoal dos atos processuais).

Nesse sentido, o seguinte precedente:

 

"PROCESSUAL CIVIL - INTIMAÇÃO PESSOAL DO ADVOGADO CONTRATADO PELO INSS -

IMPOSSIBILIDADE - INAPLICABILIDADE DAS LEIS Nº 9.028/95, Nº 10.910/04 E Nº 11.033/04 - AGRAVO

IMPROVIDO. - Inaplicabilidade do artigo 20 da Lei nº 11.033/04 ao caso em tela, uma vez que ele trata das

intimações e notificações pertinentes aos Procuradores da Fazenda Nacional. - Afastada também a incidência do

artigo 6º da Lei nº 9.028/95, por prescrever a intimação pessoal apenas dos membros da Advocacia Geral da

União. - A Lei nº 10.910/04, no seu artigo 17, introduziu a prerrogativa da intimação pessoal aos procuradores

federais, mas não a estendeu aos advogados contratados pelo INSS, devendo a intimação destes se efetivar

mediante publicação pela imprensa oficial, conforme preceituam os artigos 236 e 237 do Código de Processo

Civil. - Agravo improvido."

(AI nº 249151/SP, 7ª Turma, Desembargadora Federal Eva Regina, DJU: 18/05/2006).

 

Desse modo, tendo o INSS sido intimado do estudo social pela imprensa oficial (fls. 175), não há falar-se em

cerceamento de defesa ou violação ao princípio do contraditório.

O benefício assistencial pleiteado pela autora está previsto no art. 203, V, da Constituição Federal, bem como na

Lei nº 8.742, de 07.12.1993, regulamentada pelo Decreto nº 6.214, de 26.09. 2007.

Consoante o teor do dispositivo constitucional citado, a assistência social será prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuição à seguridade social, tendo por objetivo, dentre outros, a garantia de um salário

mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso, que comprovem não possuir meios de

prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei.

O art. 20 da referida Lei, por sua vez, prescreve:

 

"Art. 20 . O benefício de prestação continuada é a garantia de um salário-mínimo mensal à pessoa com

deficiência e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não possuir meios de prover a

própria manutenção nem de tê-la provida por sua família. 

§1o Para os efeitos do disposto no caput, a família é composta pelo requerente, o cônjuge ou companheiro, os

pais e, na ausência de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmãos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os

menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. 

§2o Para efeito de concessão deste benefício, considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimentos

de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras,

podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. 

§3o Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa com deficiência ou idosa a família cuja renda

mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salário-mínimo. 

§4o O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com qualquer outro no âmbito

da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência médica e da pensão especial de natureza

indenizatória. 

§5o A condição de acolhimento em instituições de longa permanência não prejudica o direito do idoso ou da

pessoa com deficiência ao benefício de prestação continuada. 

§6º A concessão do benefício ficará sujeita à avaliação da deficiência e do grau de impedimento de que trata o

§2o, composta por avaliação médica e avaliação social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais

do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. 

§7oNa hipótese de não existirem serviços no município de residência do beneficiário, fica assegurado, na forma

prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao município mais próximo que contar com tal estrutura. 

§8oA renda familiar mensal a que se refere o §3o deverá ser declarada pelo requerente ou seu representante

legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.

§9ºA remuneração da pessoa com deficiência na condição de aprendiz não será considerada para fins do cálculo

a que se refere o §3o deste artigo.

§10.Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §2o deste artigo, aquele que produza efeitos pelo
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prazo mínimo de 2 (dois) anos".

 

Portanto, para a concessão do benefício assistencial, o requerente deve ser portador de deficiência que o incapacite

para o trabalho ou possuir mais de 65 anos e ser incapaz de prover a própria manutenção ou de tê-la provida por

sua família, consoante os conceitos acima mencionados. Trata-se de benefício personalíssimo, que, portanto, não

gera direito a pensão por morte .

O requisito etário, insta salientar, era inicialmente de 70 (setenta) anos, e foi reduzido para 67 (sessenta e sete)

anos com a edição da Lei n. 9720/98 e, para 65 (sessenta e cinco) anos, com o Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741, de

1º/10/ 2003).

De acordo com o laudo médico (fls.127/130), o autor é portador de Retardo Mental Moderado, estando incapaz

para desempenhar ou adquirir aptidão de qualquer natureza, com vistas a prover os meios de subsistência.

O estudo social (fls.165/170), elaborado em 06/01/2009, atesta que o autor, de 18 (dezoito) anos de idade, reside

com sua avó/curadora, de 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, além de 04 tias e 03 primos.

De acordo com o estudo social a avó do autor recebe pensão por morte do marido no valor de R$ 460,00

(quatrocentos e sessenta reais). A tia do requerente, Roseli Pereira é diarista, recebendo a importância de R$

200,00 (duzentos reais) mensais. Os demais membros que residem na casa do autor estão desempregados.

A casa é própria, composta por 04 cômodos: 02 quartos, 01 sala, 01 cozinha e 01 banheiro. Os móveis que

guarnecem a casa são antigos. Os medicamentos tomados pelo requerente são fornecidos gratuitamente pela

APAE.

De acordo com o art. 20, § 1º, da Lei nº 8.742/93, tanto a avó do requerente como os demais parentes (tias e

primos) devem ser excluídos do núcleo familiar para efeitos do cômputo da renda per capita, tudo por força da

Lei nº 9.720/98, que nos remete ao art. 16 da Lei nº 8.213/98.

Ora, o objetivo da assistência social é prover o mínimo para a subsistência do idoso e do incapaz, de modo a

assegurar uma sobrevivência digna e capaz de cumprir a sua finalidade.

Nesse contexto, está claro que o apelado faz jus ao benefício assistencial pleiteado na origem.

A data de início do benefício deve ser a da citação do INSS (26/05/2004 - fls. 36), sendo esse o entendimento

predominante neste Tribunal (AC nº 1999.03.99.027774-9/SP, 2ª Turma, v.u., rel. Des. Federal Célio Benevides,

j. 25.4.2000, DJU 26.7.2000, Seção 2, p. 126).

Visando à futura execução do julgado, observo que sobre as prestações vencidas incidirá correção monetária, nos

termos da Lei nº 6.899, de 08.4.1981 (Súmula nº 148 do Superior Tribunal de Justiça), a partir de cada vencimento

(Súmula nº 8 do Tribunal Regional Federal da Terceira Região), e pelo mesmo critério de atualização dos

benefícios previdenciários previsto na legislação respectiva, o qual está resumido no Manual de Orientação de

Procedimentos para os Cálculos na Justiça Federal, aprovado pela Resolução nº 134, de 21 de dezembro de 2010,

do Conselho da Justiça Federal. Sobre esses valores incidirão, ainda, juros de mora à taxa 1% (um por cento) ao

mês, nos termos do art. 406 do novo Código Civil e do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional.

Após a Lei 11.960, de 29.06.2009, deve ser utilizada a taxa aplicada aos depósitos da caderneta de poupança,

conforme seu art. 5º, que deu nova redação ao art. 1º-F da Lei 9.494/97. (STJ - SEXTA TURMA, REsp

1099134/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, julgado em 08/11/2011, DJe 21/11/2011).

Honorários advocatícios conforme fixados na sentença, em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação,

entendida esta como a somatória das prestações vencidas até a data da sentença, nos termos da Súmula nº 111 do

Superior Tribunal de Justiça, cujo enunciado foi modificado pela Terceira Seção em 27/09/2006 para que

constasse expressamente que, nas ações previdenciárias, os honorários advocatícios não incidem sobre as

prestações vencidas após a sentença. Precedentes desta Turma Julgadora.

Sem custas e despesas processuais a cargo do INSS, nos termos da Lei nº 9.289/96 e por ser a parte autora

beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Em relação à antecipação da tutela, conforme requerida pelo MPF (fls.291v), observo o cumprimento dos

requisitos a que se refere o art . 273 do CPC, diante da presença da verossimilhança das alegações e do fundado

receio de dano irreparável ou de difícil reparação ao apelado, dada a natureza alimentar dos benefícios

previdenciários, configurando as condições para a concessão da mesma.

Posto isso, REJEITO A PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENÇA e com fundamento no art. 557, § 1º, do

Código de Processo Civil e Súmula nº 253 do Superior Tribunal de Justiça, DOU PARCIAL PROVIMENTO à

apelação e ao reexame necessário, tido por interposto, para fixar como termo inicial do benefício assistencial a

data da citação do INSS (26/05/2004 - fls.36), e para que a correção monetária, os juros de mora e os honorários

advocatícios observem o que consta nesta decisão, afastando a condenação do INSS no pagamento das custas e

despesas processuais.

Independentemente do trânsito em julgado, determino o envio de correio eletrônico ao INSS, instruído com os

documentos necessários da parte autora, a fim de que se adotem as providências cabíveis à imediata implantação

do benefício de prestação continuada, em nome de EVERSON DA SILVA PEREIRA, com data de início - DIB

em 26/05/2004, e renda mensal inicial - RMI em valor a ser calculado na forma da legislação

Publique-se. Intime-se. Expeça-se o necessário.
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Após o decurso dos prazos para eventuais recursos e ultimadas as providências necessárias, baixem os autos à

Vara de origem.

 

 

São Paulo, 30 de agosto de 2012.

SOUZA RIBEIRO

Juiz Federal Convocado

APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034168-89.1997.4.03.6183/SP

 

 

 

1999.03.99.012462-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : JOSE QUADRADO e outros

ADVOGADO : ROBERTO REIS DE CASTRO

APELANTE : JOAO GOULART DE ALMEIDA

: FATIMA MARIA DOS SANTOS

: ROZEMIR AMARAL

: BENIGNO CARRILHO

: LUIS PASQUALINOTO

: JOAO BARBOSA DIAS

: OLIVIO CAPELARI

: MAURO BUONA

: BENEDITO GASPARI

: JOSE BEGA DAMINI

: MAURICIO BENEDITO DE CAMARGO

: BENEDITO AVELINO VAREJANO

: ROMILDO RIBEIRO

: JOSE ANTONIO GARRIDO

: CLARICE ZUIM

: MANOEL ROCCA

: GONCALO FRANCISCO DA SILVA

: JOAO MENDES REIS

: WALACE VIEIRA

: CALLO DALBEN

: PEDRO ANTONIO DA SILVA

: LEONILDO GALASSI

: IDIO PORTONI

: ALCIDES RANGEL

: BENEDITA CONCEICAO MANOEL

: CARMELIA TEIXEIRA MARQUES

: OSCAR MOREIRA DA SILVA

: ANTONIO SILVERIO

: OLIMPIO PINTO RIBEIRO

: JOSE FREIRE

: EURIDICE ANTONIA DE CARVALHO LIMA

: AUZELIO MARTINS CASTILHO

: BENEDITO ANTONIO DE OLIVEIRA

: MOACIR DE GOES

: BRUNO JOSE BOSO

: NESIO PASCHOALIN

: HERALDO MACEDO

: FERNANDO GOMES

: BENEDITO SEGURA
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DECISÃO

Trata-se de apelação interposta pela parte autora em face da sentença de fls. 27/30, que julgou procedentes estes

embargos e reconheceu a inexistência de diferenças, por ter o depósito integralizado o montante devido, fruto de

acordo firmado entre as partes. Não houve condenação em honorários advocatícios.

Preliminarmente, requer novo julgamento por esta Corte (fl. 33).

Sustenta, em síntese, ter havido erro material praticado pelo INSS, que ensejou o depósito de Cr$ 4.433.620,42,

valor bem inferior ao saldo remanescente apontado pela contadoria judicial, de Cr$ 73.601.059,89, com esteio no

uso de tabelas que reduziram as rendas mensais, com termo a quo das diferenças diverso da data de concessão dos

benefícios, colimando na ausência de defasagem de reajuste para alguns dos autores. Requer a reforma da

sentença, com condenação do INSS nas verbas de sucumbência.

Com contrarrazões, vieram os autos a esta Corte.

 

É o relatório.

Decido.

: JOAO ANTONIO GOMES

: ELIO RAMPONI

: LEONILDO ROMANI

: JOSE AGOSTINHO DE CARVALHO

: CLOTILDE MONTESI ZANIN

: MARIA APARECIDA FERREIRA VALENTE

: DWAIR PRADO VIANNA

: RUBENS ZUIN

: EFIGENIO MATOS REIS

: JOSE SAS

: JOSE ANTONIO PINHEIRO

: ANGELINA CAMARGO COUTINHO

: LEONILDO ROMANI

: LUIZ CARDOSO DE ALMEIDA

: NELSON BONIFACIO

: BRAZ MARIO DA SILVA

: PIRAGIBE MUNIZ

: JOAQUIM RODRIGUES DA SILVA

: JOSE OLIVEIRA

: FRANCISCO PEREIRA PRIMO

: JOSE FRANCA

: JOANITA DE OLIVEIRA REIS

: WALDEMAR DOS SANTOS MEDEIROS

: WILSON MARCONDES DE MOURA

: ANTONIO PEREIRA CORREA

ADVOGADO : ROBERTO REIS DE CASTRO e outro

APELANTE : ANIBAL BARBOSA DUTRA

ADVOGADO : ROBERTO REIS DE CASTRO

APELANTE : LEONILDO FELIPE

: ALMIR RADICHI

ADVOGADO : ROBERTO REIS DE CASTRO e outro

APELANTE : OSWALDO MARCUSSI

: IRINEU RAMOS

: JOSE FRANCISCO LEMES DE SOUZA

ADVOGADO : ROBERTO REIS DE CASTRO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FRANCISCO DE ASSIS SPAGNUOLO JUNIOR

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 97.00.34168-2 16 Vr SAO PAULO/SP
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Prevaleço-me do disposto no artigo 557 do CPC, para a decisão deste recurso.

Inicialmente, destaco o não cabimento do reexame necessário nestes embargos à execução, segundo orientação

jurisprudencial do Egrégio Superior Tribunal de Justiça (g. n.):

 

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL, OPOSTOS PELO INSS,

JULGADOS IMPROCEDENTES. NÃO-CABIMENTO DE REEXAME NECESSÁRIO . MATÉRIA PACIFICADA

PELA CORTE ESPECIAL. PRECEDENTES. 

A colenda Corte Especial deste egrégio Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento segundo o qual "o

CPC, art. 475, ao tratar do reexame obrigatório em favor da Fazenda Pública, incluídas as Autarquias e

Fundações Públicas, no tocante ao processo de execução, limitou o seu cabimento apenas à hipótese de

procedência dos embargos opostos em execução de dívida ativa (inciso II)" (EREsp 251.841/SP, Rel. Min. Edson

Vidigal, DJ 03.05.2004). Precedentes. 

Dessa forma, na espécie, deve ser mantido o acórdão recorrido, que concluiu que a sentença proferida contra o

INSS em embargos do devedor não comporta reexame necessário. 

Recurso especial improvido." 

(REsp 328.705/RS, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 7/12/2004, DJ

2/5/2005, p. 258) 

 

Devidamente intimada a proceder à regularização processual (fl. 81), a parte autora quedou-se inerte, sendo então

certificado o decurso de prazo para a habilitação de herdeiros (fl. 103) e prolatada sentença de extinção da relação

processual a 35 (trinta e cinco) exequentes, com prejuízo do recurso de apelação (fls. 104/105).

Assim, a execução remanesce para 37 (trinta e sete) dos 72 (setenta e dois) autores que intentaram ação.

Passo à análise do mérito.

A situação impõe breve relato do feito.

A sentença prolatada em Primeira Instância - fls. 347/351 do apenso - assim dispôs (in verbis):

 

"Diante de todo o exposto, tomando como razão de decidir a Súmula nº 260, do Tribunal Federal de Recursos,

que contempla o caso trazido aos autos, JULGO PROCEDENTE a presente ação e condeno o Réu a pagar as

diferenças devidas, que serão apuradas em execução de sentença, seguindo-se a orientação da Súmula

mencionada, respeitada a prescrição qüinqüenal e corrigidas monetariamente, nos termos da Lei 6899/81, até

fevereiro de 1986, devendo, a partir de então, sujeitarem-se à disciplina do Plano Cruzado (Decreto-lei 2284/86),

até janeiro de 1989, quando deverão ser obedecidas as normas do Cruzado Novo (Lei 7730/89), inclusive quanto

à correção monetária, quando houver, juros moratórios, desde a citação inicial. Honorários advocatícios de 10%

(dez por cento) sobre o valor da condenação. As custas não são devidas em face da gratuidade da justiça."

 

Essa decisão foi prolatada em 28 de abril de 1989. Em 5 de setembro de 1989, o INSS protocolou petição, para

noticiar ter a parte autora manifestado interesse em firmar acordo (fl. 353 do apenso).

Trata-se de aplicação do enunciado na Súmula n. 260 do extinto TFR.

O INSS interpôs apelação, refutada pela parte autora, que requereu fosse mantida a sentença (fls. 355/363 e

367/370 do apenso).

Em petição protocolada em 6/2/90, a parte autora pediu o sobrestamento do feito por mais de 60 (sessenta) dias, a

fim de materializar o acordo por ela manifestado (fl. 374 do apenso).

O Juízo a quo assim decidiu em 21/9/90, à fl. 376 do apenso (in verbis):

"Não tendo havido notícia de qualquer acordo entre as partes e considerando o lapso de tempo decorrido desde a

última petição (06/02/90), remetam-se os autos a Superior Instância para conhecimento do recurso interposto às

fls. 356/363."

Vieram os autos a esta Corte, com vistas à apreciação do recurso interposto pelo INSS contra a sentença

exequenda.

Nova petição da parte autora, protocolada em 17/1/91 - fls. 378/379 do apenso -, na qual requereu (in verbis):

 

"(...) que, através de acordo avençado entre as partes, o Instituto Réu elaborou os cálculos de liquidação, com os

quais os AA. concordaram, tendo referido Instituto, após a concordância dos AA., depositado o quantum apurado

na Agência da Caixa Econômica Federal da Justiça Federal desta Capital.

(...)

Assim, estando as partes em comum acordo, vêm respeitosamente ante V. Exa. para requererem o seguinte:

desistência do Recurso de Apelação acostada aos autos;

Devolução dos autos, no estado, à 16a. Vara da Justiça Federal de Primeira Instância, situada nesta Capital,
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afim de que os AA., após dita devolução, possam requerer o que de direito."

 

Foi então homologado o pedido de desistência do recurso, com encaminhamento dos autos à Vara de origem (fl.

380 do apenso).

O INSS apresentou cálculos de liquidação às fls. 382/556 do apenso, com os quais apurou o montante de

75.595,9521 BTNs, atualizado até maio de 1990, base do depósito de fl. 734 do apenso, efetivado em 25/10/90,

com dedução de 20% e acréscimo de 10% a título de honorários advocatícios, o que se traduz em 66.524,43

BTNs, na forma abaixo explicitada:

75.595,9521 x 20% = 15.119,1904 BTNs

75.595,9521 - 15.119,1904 = 60.476,7617 BTNs

60.476,7617 x 1,10 = 66.524,43 BTNs, já incluída a verba honorária.

O carreado às fls. 16/18 comprova o acordo firmado entre as partes, consubstanciado no total apurado pelo INSS,

segundo os cálculos de fls. 382/556 do apenso, no total de Cr$ 83.155,547310 BTN's, já incluídos os honorários

advocatícios, cuja redução de 20% colima no valor depositado à fl. 734 daqueles autos, de 66.524,43 BTN's,

traduzido em Cr$ 4.433.620,42, dado o valor da BTN na data do depósito, em outubro de 1990 - 66,6465 -

(66.524,43 x 66,6465).

Assim, o acordo firmado entre as partes foi homologado por sentença prolatada em 16/3/92 - fls. 744/745 do

apenso -, cabendo transcrever parte dela, que bem elucida a questão (in verbis):

"Homologada a desistência do recurso (fls. 380), as partes celebraram acordo, consubstanciado no documento de

fls. 382/556, pelo qual a Ré se obrigou a pagar aos Autores a importância equivalente a 66.524,43 BTN's a título

de principal, verbas acessórias e honorários advocatícios.

Depois, veio a Ré, erroneamente, apresentar novos cálculos (fls. 558/831), sob a alegação de que deixara de

anexá-los ao processo, por lapso.

A fls. 733/734, a Ré comprova que depositou na Caixa Econômica Federal - CEF, à disposição do Juízo, a

importância equivalente a 66.524,43 BTN's, relativa ao acordo celebrado a fls. 382.

Por equívoco deste Juízo, os autos foram remetidos ao Sr. Contador, para verificação da regularidade do

depósito, em relação à sentença de primeiro grau (fls. 735), quando, na verdade, deveria ser verificada a

regularidade do depósito com relação ao acordo celebrado pelas partes, a fls. 382.

E o Sr. Contador, também erroneamente, tomou como base para verificação dos cálculos, as contas de fls.

559/731 que, indevidamente, foram juntadas aos autos pela Ré.

Daí por que não procede o pedido de fls. 737/739. E tanto isso é verdade que as próprias partes, em petição

antiga que se encontrava na Secretaria (fls. 741/742), requereram a homologação do acordo de fls. 382, para

posterior levantamento da importância depositada nos autos.

Esclarecidos esses fatos, homologo, por sentença, o acordo celebrado pelas partes a fls. 382/556, para que

produza seus regulares e jurídicos efeitos."

 

Releva notar que a parte autora, em petição de fl. 747 do apenso, assim declarou: "(...), tendo em vista a prolação

da sentença homologatória dos cálculos de liquidação de fls. e fls. para dizer que não pretendem interpor

quaisquer recursos contra a referida respeitável sentença, desistindo, por isso, autores e réu, de quaisquer prazos

recursais". 

Extrai-se, da sentença homologatória do acordo (fls. 744/745 do apenso), ter esta afastado os cálculos elaborados

pela contadoria judicial, que apurou o saldo em fevereiro de 1992 de Cr$ 73.601.059,89 (fl. 735v. do apenso), por

fundar-se em cálculos diversos daqueles consentidos pelas partes, objeto do acordo, equivocadamente carreados

pelo INSS às fls. 559/731 do apenso.

A sentença homologatória refutou o pedido de execução complementar, requerido pela parte autora às fls. 737/739

do apenso, na forma apurada pela contadoria.

Ressalte-se ter a homologação judicial a função de apenas verificar a observância dos aspectos formais da

transação, tais como: ausência de nulidades e vícios de consentimento.

Uma vez preenchidos os requisitos formais para a elaboração do negócio jurídico - agente capaz, objeto lícito,

forma prescrita e não defesa em lei -, não cabe ao Magistrado negar a homologação de acordo firmado entre as

partes, fartamente comprovado às fls. 16/18.

Ao revés, bem decidiu a sentença homologatória do acordo, ao refutar os cálculos de fls. 559/731 do apenso, pois

os índices de correção neles previstos mostram-se na contramão daqueles estabelecidos na Lei n. 6.899/81, na

forma decidida na sentença prolatada na fase de conhecimento.

Observa-se, dos cálculos de fls. 559/731 do apenso, ter a autarquia adotado a Súmula n. 71 (variação do salário

mínimo) para a correção monetária das diferenças anteriores ao ajuizamento, ocorrido em agosto de 1988.

As competências anteriores à propositura da ação restam fulminadas pela prescrição quinquenal, na forma

expressada no título em que se funda a execução.

Acertados são os índices de correção monetária adotados pelo INSS nos cálculos de fls. 382/556 do apenso, com

espelho na Lei n. 6.899/81, bem como o termo a quo das diferenças, em agosto de 1983, em total conformidade
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com o decisum.

Ademais, denota-se, dos cálculos em comento, que o início das diferenças em nada conflita com os reajustes

praticados, consistentes com aqueles previstos na Súmula 260, base das diferenças autorizada pelo decisum.

Sublinhe-se, por oportuno, que a correção monetária refletida na variação do salário mínimo (Súmula 71), por

majorar o principal corrigido, base dos juros de mora, constitui-se em inclusão de parcelas indevidas, a configurar

evidente erro material.

A pretensão manifestada pela parte autora, em seu recurso de apelação, ofende o princípio da fidelidade ao título

judicial, com o que se teria evidente erro material, conforme já decidiu esta Corte (g. n.):

 

"PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS À EXECUÇÃO - PRINCÍPIO DA FIDELIDADE AO

TÍTULO - SUMULA 260 DO STJ - ERRO MATERIAL - CALCULOS DISSOCIADOS DO COMANDO

CONTIDO NO TÍTULO. 1. Em sede de liquidação/execução é vedado às partes modificar a sentença, por força

do princípio da fidelidade ao título judicial. Inteligência do revogado art. 610 e atual art. 475-G, do CPC. 2.

Tratando-se de execução cujo título judicial condenou a autarquia a revisar os benefícios dos autores, nos termos

da Sumula 260 do TFR, correção monetária na forma da Súmula 71 do TFR, juros de mora de 1% (um por cento)

ao mês, a partir da citação; é vedado inovar, na fase de execução, aplicando-se índices diversos de correção ou

juros indevidos não estabelecidos no título. 3. Constatado erro material, devem ser declarados nulos todos os

atos praticados a partir da violação à coisa julgada; no caso, a partir da prolação da sentença. 4. Remessa dos

autos ao contador/perito judicial (em 1ª Instância) para elaboração de novos cálculos. Inteligência do art. 475-B,

§ 3º do CPC. 5. Sentença anulada de ofício. Recursos prejudicados."

(TRF3, AC 543417 Processo 1999.03.99.101675-5, Relator: Desembargadora Federal Marisa Santos, Nona

Turma, DJF3 CJ1 Data: 16/12/2010, p. 820)

 

De todo o exposto, não há indícios de vício ou nulidade nem dúvidas quanto à idoneidade do acordo, já satisfeito

mediante depósito de fl. 734 do apenso.

Isso posto, com fundamento no art. 557 do CPC e nos termos expendidos nesta decisão, nego provimento à

apelação interposta pela parte autora, mantendo, integralmente, a sentença recorrida.

Sem verbas de sucumbência, por ser a parte exequente beneficiária da Assistência Judiciária Gratuita.

Decorrido o prazo legal, baixem os autos à Vara de origem.

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 23 de outubro de 2012.

DALDICE SANTANA

Desembargadora Federal

  

 

SUBSECRETARIA DA 10ª TURMA 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19539/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0607888-38.1998.4.03.6105/SP

 

 

 

2004.03.99.020026-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VIVIANE BARROS PARTELLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ULISSES COLLIER DE OLIVEIRA incapaz

ADVOGADO : JOSE ALVES COSTA

REPRESENTANTE : ANDRE LUIZ DE ANDRADE RUIZ

ADVOGADO : JOSE ALVES COSTA
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DESPACHO

Fls. 99/103: Intime-se o INSS para que esclareça o motivo da cessação do benefício de pensão por morte da parte

autora (NB 106.677.460-6).

 

Com a vinda das informações, intime-se a parte autora para manifestação, no prazo de 10 (dez) dias.

 

Por fim, voltem os autos conclusos para julgamento.

 

 

São Paulo, 10 de outubro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0013299-07.2004.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Considerando as informações constantes no estudo social das fls. 81/90, realizado em 11-09-2006, intime-se a

parte autora para que esclareça se o seu genitor, João Pereira da Silva, continua exercendo atividade laborativa e

qual a respectiva remuneração, e se o seu irmão, Uelton Miguel da Silva, permanece integrando o núcleo familiar,

ou seja, se continua residindo sob o mesmo teto da parte autora, bem como seu estado civil atual e se permanece

exercendo atividade remunerada, com os respectivos rendimentos. 

 

Com a vinda das informações, intime-se o INSS para manifestação, no prazo de 10 (dez) dias e, em seguida, vista

ao Ministério Público Federal.

 

Por fim, voltem os autos conclusos para julgamento.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001162-06.2008.4.03.9999/SP

 

 

No. ORIG. : 98.06.07888-8 6 Vr CAMPINAS/SP

2004.61.04.013299-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : JOSIELE MIGUEL DA SILVA incapaz

ADVOGADO : SERGIO HENRIQUE PARDAL BACELLAR FREUDENTHAL e outro

REPRESENTANTE : JOAO PEREIRA DA SILVA

ADVOGADO : SERGIO HENRIQUE PARDAL BACELLAR FREUDENTHAL

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE EDUARDO RIBEIRO JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

2008.03.99.001162-5/SP
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DESPACHO

Fl. 152: Julgo prejudicado o pedido de implantação do benefício, tendo em vista que a parte autora encontra-se em

gozo de benefício assistencial NB 1.678.605.099-0, concedido administrativamente, conforme se verifica dos

dados constantes no CNIS/DATAPREV.

 

No mais, considerando-se a interposição de Recursos Especial e Extraordinário por parte do INSS, dê-se o regular

processamento ao feito.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00004 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0006098-22.2008.4.03.6104/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se a parte autora para manifestação sobre os documentos juntados pelo INSS nas fls. 105/119 (dados

constantes no Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS e extrato do Plenus), no prazo de 10 (dez) dias.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001533-82.2008.4.03.6114/SP

 

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : ALICE DE ALMEIDA incapaz

ADVOGADO : HILARIO BOCCHI JUNIOR

REPRESENTANTE : FRANCISCO DE ALMEIDA

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIO LUCIO MARCHIONI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 03.00.00077-4 1 Vr GUARIBA/SP

2008.61.04.006098-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CAROLINA PEREIRA DE CASTRO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARGARETE ALVES CARNEIRO GUIMARAES

ADVOGADO : ANA LUCIA ALMEIDA LANDER DA FONSECA

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 5 VARA DE SANTOS > 4ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00060982220084036104 5 Vr SANTOS/SP

2008.61.14.001533-4/SP
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DESPACHO

Oficie-se o INSS para que junte cópia integral dos processos administrativos nos quais a autora DIRCE REIS

GONÇALVES pleiteou a concessão do benefício de pensão por morte em decorrência do óbito do seu filho

ROBSON ALVES REIS DO CARMO, NB n.º 136.180.221-6, com data de entrada em 26-08-2004, e NB n.º

144.095.153-2, com data de entrada em 14-03-2007, a fim de possibilitar o julgamento da causa, uma vez que a

solução da controvérsia existente nos autos passa, necessariamente, pela comparação da documentação

apresentada em cada um dos referidos requerimentos administrativos, no prazo de 20 (vinte) dias.

 

Com a vinda das informações, intime-se a parte autora para manifestação, no prazo de 10 (dez) dias.

 

Decorrido o prazo, retornem os autos à conclusão para oportuno julgamento.

 

 

 

São Paulo, 02 de outubro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0031152-08.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se a parte autora para que regularize sua representação processual, juntando aos autos instrumento de

procuração conferindo poderes ao advogado Dr. Arcide Zanatta, OAB 36.420, no prazo de 15 (quinze) dias, tendo

em vista que se trata de autor não alfabetizado e que no instrumento público da fl. 10, não constou o seu nome. 

Após, feitas as devidas anotações, voltem os autos conclusos para oportuna inclusão em pauta de julgamento.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : DIRCE REIS GONCALVES

ADVOGADO : MARIA ANGELICA OLIVEIRA CORSI NOGUEIRA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MIGUEL HORVATH JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

2009.03.99.031152-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : JOSE GOUVEIA DE MELO (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : ARCIDE ZANATTA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA CAROLINA GUIDI TROVO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 08.00.25616-3 1 Vr DIADEMA/SP
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00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0002686-10.2010.4.03.6138/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intimem-se as partes para que, inicialmente, a parte autora se manifeste a respeito dos dados constantes do

Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, apresentado pelo Ministério Público Federal nas fls. 132/134v,

no prazo de 10 (dez) dias, e, posteriormente, o INSS teça suas considerações, em igual tempo.

 

Em seguida, tornem os autos conclusos.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029749-96.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se a parte autora para manifestação sobre os documentos juntados pelo INSS nas fls. 134/137 (dados

constantes no Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS), no prazo de 10 (dez) dias.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034767-98.2012.4.03.9999/SP

2010.61.38.002686-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : SEBASTIANA PAULO DE SOUZA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ANA CAROLINA DE OLIVEIRA GOMES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ARTHUR OLIVEIRA DE CARVALHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00026861020104036138 1 Vr BARRETOS/SP

2012.03.99.029749-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA FUGAGNOLLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ARMELINDA MARAFANTI PACAGNELI

ADVOGADO : BÁRBARA KRISHNA GARCIA DE SOUZA

No. ORIG. : 11.00.00062-7 2 Vr LIMEIRA/SP
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DESPACHO

Vistos.

 

Intimem-se a parte autora, para que, no prazo de vinte (20) dias, apresente os resultados dos exames cuja

realização estava prevista para fevereiro/2012, conforme noticiado às fl. 62.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035525-77.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se a parte autora para manifestação sobre os documentos juntados pelo INSS nas fls. 89/96 (dados

constantes no Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS), no prazo de 10 (dez) dias.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0035597-64.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2012.03.99.034767-9/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VITORINO JOSE ARADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : LEONILDA ANTONIO GENTINI

ADVOGADO : ANA CAROLINA BELTRAMINI

No. ORIG. : 11.00.00077-4 3 Vr VOTUPORANGA/SP

2012.03.99.035525-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIELA JOAQUIM BERGAMO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA PEREIRA

ADVOGADO : MARIA CAROLINA NOGUEIRA RIBEIRO

No. ORIG. : 10.00.00133-9 1 Vr PIRAJU/SP

2012.03.99.035597-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL
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DESPACHO

Intimem-se as partes para que, inicialmente, a parte autora se manifeste a respeito dos dados constantes do

Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, apresentado pelo Ministério Público Federal nas fls. 216/222v,

no prazo de 10 (dez) dias, e, posteriormente, o INSS teça suas considerações, em igual tempo.

 

Em seguida, tornem os autos conclusos.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0038323-11.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intimem-se as partes para que, inicialmente, a parte autora se manifeste a respeito dos dados constantes do

Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, apresentado pelo Ministério Público Federal nas fls. 190/194v,

no prazo de 10 (dez) dias, e, posteriormente, o INSS teça suas considerações, em igual tempo.

 

Em seguida, tornem os autos conclusos.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00013 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0038404-57.2012.4.03.9999/SP

 

APELANTE : FLORICENA COSTA DA SILVA

ADVOGADO : JOANITA APARECIDA BERNARDO DE OLIVEIRA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANA FUGAGNOLLI

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 04.00.00092-8 1 Vr RIO CLARO/SP

2012.03.99.038323-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : CARLOS EDUARDO COSTA POLATO incapaz

ADVOGADO : REGINA CRISTINA FULGUERAL

REPRESENTANTE : ROSANGELA COSTA

ADVOGADO : REGINA CRISTINA FULGUERAL

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCOS OLIVEIRA DE MELO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 08.00.00007-4 1 Vr VIRADOURO/SP

2012.03.99.038404-4/SP
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DESPACHO

Intimem-se as partes para que, inicialmente, a parte autora se manifeste a respeito dos dados constantes do

Cadastro Nacional de Informações Sociais - CNIS, apresentado pelo Ministério Público Federal nas fls. 117/118v,

no prazo de 10 (dez) dias, e, posteriormente, o INSS teça suas considerações, em igual tempo.

 

Em seguida, tornem os autos conclusos.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19541/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010895-71.2003.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Vistos, etc.

 

Trata-se de remessa oficial e apelações de sentença pela qual foi julgado procedente o pedido formulado em ação

previdenciária para determinar a conversão de atividade especial em comum de 14.01.1976 a 04.08.1979, de

24.09.1979 a 09.11.1981, de 05.07.1982 a 02.06.1986, de 14.07.1986 a 22.01.1987, de 27.01.1987 a 23.08.1993 e

de 15.09.1993 a 05.03.1997, completando 30 anos, 10 meses e 17 dias de tempo de serviço até 15.10.1999. Em

conseqüência, condenou o réu a conceder ao autor o beneficio de aposentadoria por tempo de serviço, com renda

mensal inicial de 70% do salário-de-benefício, a contar de 15.10.1999, data do requerimento administrativo. As

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : GABRIELA LUCIA CETRULO RANGEL RIBEIRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA BERTO ALVES (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : ALEXANDRE JOSE CAMPAGNOLI

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE MOGI MIRIM SP

No. ORIG. : 10.00.00092-2 3 Vr MOGI MIRIM/SP

2003.61.83.010895-8/SP

RELATOR : Juiz Federal Convocado DAVID DINIZ

APELANTE : ANTONIO ROBERTO VIEIRA

ADVOGADO : WILSON MIGUEL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANESSA BOVE CIRELLO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 5 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00108957120034036183 5V Vr SAO PAULO/SP
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prestações em atraso, deverão ser corrigidas monetariamente, acrescidas de juros de mora de 1% ao mês, a contar

da citação. O réu foi condenado, ainda, ao pagamento dos honorários advocatícios fixados em 10% sobre o valor

das parcelas vencidas até a data da prolação da sentença.

 

Objetiva o réu a reforma da r. sentença alegando, em síntese, a necessidade do reexame necessário nos termos do

art. 10 da Lei 9.469/97; a impossibilidade de conversão de atividade especial em comum antes de dezembro de

1980, vigência da Lei 6.887/80 que passou a admitir tal conversão; que a partir do advento da Lei 9.032/95 não

mais de admite o enquadramento por categoria profissional; que o autor não comprovou a exposição a agente

nocivo ruído por laudo técnico contemporâneo, e que deve ser utilizado o fator de conversão de 1,20 vigente à

época da prestação dos serviços. Subsidiariamente, requer a aplicação dos juros de mora à razão de 6% ao ano,

nos termos do art.45, §4º da Lei 8.212/91.

 

Pugna o autor pela majoração dos honorários advocatícios para 20% das prestações vencidas até o trânsito em

julgado, acrescida de doze prestações vincendas; a fixação dos juros de mora à razão de 1% ao mês, desde a data

do requerimento administrativo até o efetivo pagamento, mês a mês, independentemente de precatório, e a

antecipação dos efeitos da tutela para que se determine a imediata implantação da aposentadoria por tempo de

serviço.

 

Contra-razões do autor (fl.420/433). Sem contra-razões do réu (certidão fl.435).

 

Após breve relatório, passo a decidir.

 

Busca o autor, nascido em 05.09.1959, o reconhecimento do exercício de atividade sob condições especiais no

período 14.01.1976 a 04.08.1979, laborado na Serralharia Artística Industrial Espanhola Ltda, de 24.09.1979 a

09.11.1981, na Philips do Brasil, de 05.07.1982 a 02.06.1986, na Bridgestone Firestone do Brasil, de 14.07.1986 a

22.01.1987, Cofap, de 27.01.1987 a 23.08.1993 e de 15.09.1993 a 05.03.1997, ambos na Mercedes Bens do

Brasil, e a concessão de aposentadoria por tempo de serviço, a partir de 15.10.1999, data do requerimento

administrativo.

 

No que tange à atividade especial, a jurisprudência pacificou-se no sentido de que a legislação aplicável para sua

caracterização é a vigente no período em que a atividade a ser avaliada foi efetivamente exercida, devendo,

portanto, no caso em tela, ser levada em consideração a disciplina estabelecida pelos Decretos n. 53.831/64 e

83.080/79, até 05.03.1997 e, após, pelo Decreto n. 2.172/97, sendo irrelevante que o segurado não tenha

completado o tempo mínimo de serviço para se aposentar à época em que foi editada a Lei nº 9.032/95, como a

seguir se verifica.

 

O art. 58 da Lei n. 8.213/91 dispunha, em sua redação original:

 

Art. 58. A relação de atividades profissionais prejudiciais à saúde ou à integridade física será objeto de lei

específica.

Com a edição da Medida Provisória nº 1.523/96 o dispositivo legal supra transcrito passou a ter a redação

abaixo transcrita, com a inclusão dos parágrafos 1º, 2º, 3º e 4º:

Art. 58. A relação dos agentes nocivos químicos, físicos e biológicos ou associação de agentes prejudiciais à

saúde ou à integridade física considerados para fins de concessão da aposentadoria especial de que trata o

artigo anterior será definida pelo Poder Executivo.

§ 1º a comprovação da efetiva exposição do segurado aos agentes nocivos será feita mediante formulário, na

forma estabelecida pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, emitido pela empresa ou seu preposto,

com base em laudo técnico de condições ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou

engenheiro de segurança do trabalho.

(...)

Verifica-se, pois, que tanto na redação original do art. 58 da Lei n. 8.213/91 como na estabelecida pela Medida

Provisória n. 1.523/96 (reeditada até a MP n. 1.523-13 de 23.10.97 - republicado na MP n. 1.596-14, de 10.11.97 e

convertida na Lei n. 9.528, de 10.12.97), não foram relacionados os agentes prejudiciais à saúde, sendo que tal

relação somente foi definida com a edição do Decreto n. 2.172, de 05.03.1997 (art. 66 e Anexo IV).

 

Ocorre que, em se tratando de matéria reservada à lei, tal decreto somente teve eficácia a partir da edição da Lei n.

9.528, de 10.12.1997, razão pela qual apenas para atividades exercidas a partir de então é exigível a apresentação
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de laudo técnico. Neste sentido, confira-se a jurisprudência:

 

PREVIDENCIÁRIO - RECURSO ESPECIAL - APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO -

CONVERSÃO DE TEMPO DE SERVIÇO ESPECIAL EM COMUM - POSSIBILIDADE - LEI 8.213/91 -

LEI 9.032/95 - LAUDO PERICIAL INEXIGÍVEL - LEI 9.528/97.

(...)

- A Lei nº 9.032/95 que deu nova redação ao art. 57 da Lei 8.213/91 acrescentando seu § 5º, permitiu a

conversão do tempo de serviço especial em comum para efeito de aposentadoria especial. Em se tratando de

atividade que expõe o obreiro a agentes agressivos, o tempo de serviço trabalhado pode ser convertido em

tempo especial, para fins previdenciários.

- A necessidade de comprovação da atividade insalubre através de laudo pericial, foi exigida após o advento da

Lei 9.528, de 10.12.97, que convalidando os atos praticados com base na Medida Provisória nº 1.523, de

11.10.96, alterou o § 1º, do art. 58, da Lei 8.213/91, passando a exigir a comprovação da efetiva exposição do

segurado aos agentes nocivos, mediante formulário, na forma estabelecida pelo INSS, emitido pela empresa ou

seu preposto, com base em laudo técnico das condições ambientais do trabalho, expedido por médico do

trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho. Tendo a mencionada lei caráter restritivo ao exercício do

direito, não pode ser aplicada à situações pretéritas, portanto no caso em exame, como a atividade especial foi

exercida anteriormente, ou seja, de 17.11.75 a 19.11.82, não está sujeita à restrição legal.

- Precedentes desta Corte.

- Recurso conhecido, mas desprovido.

(STJ; Resp 436661/SC; 5ª Turma; Rel. Min. Jorge Scartezzini; julg. 28.04.2004; DJ 02.08.2004, pág. 482).

 

Pode, então, em tese, ser considerada especial a atividade desenvolvida até 10.12.1997, mesmo sem a

apresentação de laudo técnico, pois em razão da legislação de regência a ser considerada até então, era suficiente

para a caracterização da denominada atividade especial a apresentação dos informativos SB-40, DSS-8030, exceto

para o agente nocivo ruído por depender de prova técnica.

 

Não merece acolhimento a alegação da autarquia-ré quanto à inexistência de previsão de conversão de atividade

especial em comum antes de 1980, pois tendo o legislador estabelecido na Lei 3.807/60, critérios diferenciados de

contagem de tempo de serviço para a concessão de aposentadoria especial ao obreiro que esteve sujeito à

condições prejudiciais de trabalho, feriria o princípio da isonomia negar o mesmo tratamento diferenciado àquele

que em algum período de sua vida exerceu atividade classificada prejudicial à saúde.

 

Ressalte-se que os Decretos n. 53.831/64 e 83.080/79 vigeram de forma simultânea, não havendo revogação

daquela legislação por esta, de forma que, verificando-se divergência entre as duas normas, deverá prevalecer

aquela mais favorável ao segurado.

 

Por conseguinte, não devem ser acolhidas as razões expendidas pela autarquia-ré quanto ao fator de conversão a

ser utilizado, vez que sendo o requerimento do beneficio posterior à Lei 8.213/91, deve ser aplicado o fator de

conversão de 1,40, mais favorável ao segurado do sexo masculino, entendimento este que acabou por ser

expressamente acolhido pela legislação previdenciária, por força da edição do Decreto 4.827/2003 que dando

nova redação ao art. 70 do Decreto 3.048/99, dispôs que:

 

Art. 1º, § 2º - As regras de conversão de tempo de atividade sob condições especiais em tempo de atividade

comum constantes deste artigo aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer período. 

 

 

Saliento que o fato de o laudo técnico ter sido elaborado posteriormente à prestação do serviço, não afasta a

validade de suas conclusões, vez que tal requisito não está previsto em lei, mormente que a responsabilidade por

sua expedição é do empregador, não podendo o empregado arcar com o ônus de eventual desídia daquele e,

ademais, a evolução tecnológica propicia condições ambientais menos agressivas à saúde do obreiro do que

aquelas vivenciadas à época da execução dos serviços.

 

Destaco que o uso de equipamento de proteção individual não descaracteriza a natureza especial da atividade a ser

considerada, uma vez que tal tipo de equipamento não elimina os agentes nocivos à saúde que atingem o segurado

em seu ambiente de trabalho, mas somente reduz seus efeitos (TRF 3ª R; AC nº 2000.03.99.031362-0/SP; 1ª

Turma; Rel. Des. Fed. André Nekatschalow; v.u; J. 19.08.2002; DJU 18.11.2002, pág. 572).
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Assim, devem ser mantidos os termos da sentença que determinou a conversão de atividade especial em comum

de 14.01.1976 a 04.08.1979, laborado na Serralharia Artística Industrial Espanhola Ltda (SB-40 fl.17), na função

de serralheiro, em que utilizava solda elétrica e oxiacetileno, esmeril e furadeiras, atividade prevista no código

2.5.3, II, Decreto 83.080/79, de 24.09.1979 a 09.11.1981, na Philips do Brasil, exposto a ruídos de 81 decibéis

(SB-40 e laudo técnico fl.18/19), de 05.07.1982 a 02.06.1986,na Bridgestone Firestone do Brasil, exposto a ruídos

de 89 decibéis (SB-40 e laudo técnico fl.21/23), de 14.07.1986 a 22.01.1987, Cofap Cia Fabricadora de Peças, por

exposição a ruídos de 91 decibéis (SB-40 e laudo técnico fl.24/27), de 27.01.1987 a 23.08.1993 e de 15.09.1993 a

05.03.1997, ambos na Mercedes Bens do Brasil S/A, por exposição a ruídos de 86 decibéis (SB-40 e laudo técnico

fl.28/31), agente nocivo previsto no código 1.1.6 do Decreto 53.831/64.

 

O artigo 9º da E.C. nº 20/98 estabelece o cumprimento de novos requisitos para a obtenção de aposentadoria por

tempo de serviço ao segurado sujeito ao atual sistema previdenciário, vigente após 16.12.1998, quais sejam: caso

opte pela aposentadoria proporcional, idade mínima de 53 anos e 30 anos de contribuição, se homem, e 48 anos de

idade e 25 anos de contribuição, se mulher, e, ainda, um período adicional de 40% sobre o tempo faltante quando

da data da publicação desta Emenda, o que ficou conhecido como "pedágio".

 

Somado o tempo de atividade especial e comum, totaliza o autor 30 anos e 28 dias de tempo de serviço até

15.12.1998 e 30 anos, 10 meses e 28 dias até 15.10.1999, data do requerimento administrativo, conforme

planilha anexa, parte integrante da presente decisão.

 

Destarte, o autor faz jus à aposentadoria por tempo de serviço com renda mensal inicial de 70% do salário-de-

benefício, sendo este último calculado pela média aritmética simples dos últimos trinta e seis salários de

contribuição apurados em período não superior a 48 meses, anteriores a 15.12.1998, nos termos do art. 53, inc. II e

do art.29, caput, em sua redação original, ambos da Lei nº 8.213/91.

 

É firme a jurisprudência desta Corte no sentido de que, havendo requerimento administrativo (15.10.1999; fl.72),

o termo inicial do benefício deve ser fixado a contar da data de tal requerimento.

 

Não incide prescrição qüinqüenal, uma vez que não transcorreu prazo superior a cinco anos entre o indeferimento

do benefício (04.01.2000; fl.98) e o ajuizamento da ação (13.11.2003).

 

Cumpre, ainda, explicitar os critérios de cálculo de correção monetária e dos juros de mora.

 

A correção monetária incide sobre as prestações em atraso, desde as respectivas competências, na forma da

legislação de regência, observando-se que a partir de 11.08.2006 o IGP-DI deixa de ser utilizado como índice de

atualização dos débitos previdenciários, devendo ser adotado, da retro aludida data (11.08.2006) em diante, o

INPC em vez do IGP-DI, nos termos do art. 31 da Lei nº 10.741/2003 c.c o art. 41-A da Lei nº 8.213/91, com a

redação que lhe foi dada pela Medida Provisória nº 316, de 11 de agosto de 2006, posteriormente convertida na

Lei nº 11.430, de 26.12.2006.

 

Os juros de mora de meio por cento ao mês incidem, a partir da citação, de forma globalizada para as parcelas

anteriores a tal ato processual e de forma decrescente para as parcelas posteriores até a data da conta de

liquidação, que der origem ao precatório ou a requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10.01.2003, a taxa

de juros de mora passa a ser de 1% ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e do art. 161, § 1º, do Código

Tributário Nacional. 

 

A base de cálculo dos honorários advocatícios corresponde às prestações vencidas até a data em que foi proferida

a r. sentença recorrida, nos termos da Súmula 111 do E. STJ, em sua nova redação e de acordo com o

entendimento da 10ª Turma desta E. Corte, mantendo-se o percentual de 10%, uma vez que o termo inicial do

beneficio foi fixado em 15.10.1999 e a prolação da sentença ocorreu em junho de 2009, assim, o montante da

verba honorária se coaduna com os termos do §4º do art. 20 do Código de Processo Civil.

 

Compulsando os autos, verifica-se que houve a concessão de liminar em mandado de segurança (Proc.:

2000.61.83.000745-4, 2002.61.26.013038-0) determinando-se a implantação da aposentadoria por tempo de

serviço em 13.03.2000 (doc.143/158), sendo posteriormente cassada a liminar, com cessação do beneficio em

01.06.2002 (doc.159/162 e CNIS fl.194), assim, tais valores devem ser compensados das prestações em atraso, à

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2519/2551



época da liquidação de sentença.

 

Diante do exposto, nos termos do artigo 557, §1º-A, do Código de Processo Civil, nego seguimento à apelação

do réu, dou parcial provimento à remessa oficial para que a correção monetária e os juros de mora incidam na

forma acima explicitada e dou parcial provimento à apelação da parte autora para antecipar a tutela

determinando a imediata implantação do beneficio de aposentadoria por tempo de serviço. As prestações em

atraso serão resolvidas em liquidação de sentença, compensando-se as parcelas recebidas em liminar deferida em

mandado de segurança.

 

Determino que, independentemente do trânsito em julgado, expeça-se e-mail ao INSS, instruído com os devidos

documentos da parte autora ANTONIO ROBERTO VIEIRA, a fim de serem adotadas as providências cabíveis

para que seja implantado o benefício de APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVIÇO (30 anos e 28 dias

até 15.12.1998), com data de início - DIB em 15.10.1999, e renda mensal inicial - RMI a ser calculada pelo

INSS, tendo em vista o "caput" do artigo 461 do CPC. As prestações em atraso serão resolvidas em liquidação de

sentença, compensando-se as parcelas recebidas em liminar deferida em mandado de segurança.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Decorrido "in albis" o prazo recursal, retornem os autos à Vara de origem.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 12 de julho de 2010.

DAVID DINIZ

Juiz Federal Convocado

 

 

00002 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0010895-71.2003.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

2003.61.83.010895-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

APELANTE : ANTONIO ROBERTO VIEIRA

ADVOGADO : WILSON MIGUEL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VANESSA BOVE CIRELLO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 5 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00108957120034036183 5V Vr SAO PAULO/SP
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Em atenção ao despacho de fl.572 e compulsando os autos, verifica-se que, embora tenha havido pedido expresso

de publicação com exclusividade em nome do patrono Wilson Miguel, a intimação acerca da decisão de fl.

456/459vº, foi realizada em nome do estagiário Wilter Fernandes Bastos.

 

Dessa forma, proceda a Subsecretaria a retificação na autuação, bem como a republicação da decisão de fl.

456/459vº, intimando-se as partes, inclusive quanto à devolução do prazo recursal.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 22 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19538/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004434-71.2004.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Converto o julgamento em diligência. 

O laudo médico-pericial acostado nas fls. 206/210, produzido em 16-06-2006, concluiu que a parte autora

"apresentava estenose de canal lombar, fez tratamento cirúrgico e esta em fase de recuperação, atualmente

encontra-se incapacitada parcial e temporariamente para atividades que exijam grandes esforços" (fl. 210).

Desta forma, tendo em vista a possibilidade de recuperação da parte autora com o tratamento cirúrgico realizado

para a descompressão do canal medular, imprescindível, no caso, novo exame médico pericial, à apuração da real

condição da postulante.

Assim, determino a baixa dos autos à vara de origem para realização de novo exame pelo perito judicial,

retornando os autos a este Tribunal, após intimação às partes e nova vista ao Ministério Público Federal, com

vistas a oportuno julgamento. 

 

Dê-se ciência. 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

2004.61.11.004434-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : CLAUDIA STELA FOZ

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA APARECIDA DOS ANJOS

ADVOGADO : MARACI BARALDI e outro

CODINOME : MARIA APARECIDA DOS ANJOS VIANA

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2521/2551



00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001412-35.2005.4.03.6122/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

Converto o julgamento em diligência. 

 

O laudo médico-pericial acostado nas fls. 112/115, produzido em 11-12-2006, concluiu que a parte autora "é

portadora de seqüela de fratura do tornozelo encontrando-se recentemente operada e deambulando com auxílio

de muletas", sendo que "a recuperação da autora depende do resultado da última cirurgia (29/11/2006) a que foi

submetida, ou seja, da artrodese do tornozelo" (fl. 115). Esclareceu o perito que "a pericianda foi submetida a

cirurgia (artrodese) para promover a fusão dos ossos do tornozelo e, desse modo, eliminar a dor que ocorria em

conseqüência da alteração patológica das cartilagens dessa articulação (condrólise). Ocorrendo a fusão a

pericianda poderá voltar a deambular sem dor embora com discreta claudicação o que não impedirá sua

reabilitação para o trabalho. Assim sendo é preciso que a pericianda continue sob cuidados médicos até que se

obtenha o resultado cirúrgico desejado, ou seja, fusão óssea para eliminação dos movimentos do tornozelo e

conseqüente desaparecimento da dor e restabelecimento da marcha" (fl. 114).

 

Desta forma, tendo em vista a possibilidade de recuperação da parte autora com o tratamento cirúrgico realizado

em 29-11-2006, imprescindível, no caso, novo exame médico pericial, à apuração da real condição da postulante. 

 

Assim, determino a baixa dos autos à vara de origem para realização de novo exame pelo perito judicial,

retornando os autos a este Tribunal, após intimação às partes e nova vista ao Ministério Público Federal, com

vistas a oportuno julgamento. 

 

Dê-se ciência. 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00003 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0001360-50.2005.4.03.6183/SP

 

 

 

2005.61.22.001412-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : OSMAR MASSARI FILHO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SIMONE CRISTINA GONCALVES DE ARAUJO

ADVOGADO : CIRSO AMARO DA SILVA e outro

2005.61.83.001360-9/SP

PARTE AUTORA : JOSE EDENILSON BATISTA DE LIRA

ADVOGADO : MANOEL HUMBERTO LUIS MOREIRA

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HELENA BEATRIZ DO AMARAL DERGINT CONSULO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 7 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP
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DECISÃO

Trata-se de embargos de declaração opostos em face do v. acórdão proferido por esta Corte, que negou

provimento ao agravo, mantendo a decisão agravada no tocante à não incidência da correção monetária e juros de

mora em conformidade com a Lei n.º 11.960/2009, em acórdão assim ementado:

 

"PREVIDENCIÁRIO. AGRAVO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXÍLIO-DOENÇA. CORREÇÃO

MONETÁRIA. JUROS DE MORA.

I. A correção monetária sobre os valores em atraso deve seguir o disposto na Resolução n.º 134, de 21/12/2010,

do Conselho da Justiça Federal, que aprovou o Manual de Orientação de Procedimentos para Cálculos na

Justiça Federal, observando-se a Súmula n.º 08 desta Corte Regional e a Súmula n.º 148 do Egrégio Superior

Tribunal de Justiça.

II. Os juros de mora devem incidir à razão de 0,5% (meio por cento) ao mês, a partir da citação, de forma global

para as parcelas anteriores a tal ato processual e de forma decrescente para as parcelas posteriores até a data

da conta de liquidação, que der origem ao precatório ou à requisição de pequeno valor - RPV. Após o dia 10-01-

2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% (um por cento) ao mês, nos termos do art. 406 do Código Civil e

do art. 161, § 1º, do Código Tributário Nacional. 

III. Destaco que "o art. 5º da Lei n.º 11.960/09, que alterou o critério do cálculo de juros moratórios previsto no

art.1º-F da Lei n.º 9.494/97, possui natureza instrumental material. Assim, não pode incidir sobre processos já

em andamento" (STJ, AgRg nos Edcl no Resp 1136266/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,

julgado em 17.06.2010, Dje 02.08.2010).

IV. Agravo a que se nega provimento." (fls. 534/535)

 

Em seu agravo legal, o réu pleiteou apenas que se analisasse o percentual de juros moratórios e o índice de

correção monetária, aplicando-se o disposto no Art. 1º-F, da Lei nº. 9.494/97, com a redação dada pela Lei nº

11.960/09.

 

A referida questão tornou-se objeto de Recursos Especial e Extraordinário, interpostos pelo INSS, em face do

v. acórdão.

 

Regularmente processado o recurso especial interposto pela Autarquia, a e. Desembargadora Federal Vice-

Presidente remeteu os autos a esta 10ª Turma, para fins de retratação, nos termos do disposto no artigo 543-C, §7º,

II, do CPC.

 

Foi inadmitido o recurso extraordinário e interposto agravo contra essa decisão.

 

DECIDO. 

 

A matéria não comporta mais discussão, tendo em vista que foi apreciada pelo Superior Tribunal de Justiça,

observando-se a sistemática dos recursos repetitivos do artigo 543-C do Código de Processo Civil, em julgamento

ocorrido em 19-10-2011, que, na análise do recurso representativo de controvérsia (Recurso Especial nº.

120.594.6/SP), houve por bem firmar entendimento no sentido de que a Lei nº. 11.960/09 também se aplica aos

processos em andamento, sem efeitos retroativos a sua vigência. Confira-se:

 

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PÚBLICO. VERBAS

REMUNERATÓRIAS. CORREÇÃO MONETÁRIA E JUROS DE MORA DEVIDOS PELA FAZENDA PÚBLICA.

LEI 11.960/09, QUE ALTEROU O ARTIGO 1º-F DA LEI 9.494/97. NATUREZA PROCESSUAL. APLICAÇÃO

IMEDIATA AOS PROCESSOS EM CURSO QUANDO DA SUA VIGÊNCIA. EFEITO RETROATIVO.

IMPOSSIBILIDADE. 

1. Cinge-se a controvérsia acerca da possibilidade de aplicação imediata às ações em curso da Lei 11.960/09,

que veio alterar a redação do artigo 1º-F da Lei 9.494/97, para disciplinar os critérios de correção monetária e

de juros de mora a serem observados nas "condenações impostas à Fazenda Pública, independentemente de sua

natureza", quais sejam, "os índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança". 

2. A Corte Especial, em sessão de 18.06.2011, por ocasião do julgamento dos EREsp n. 1.207.197/RS, entendeu

por bem alterar entendimento até então adotado, firmando posição no sentido de que a Lei 11.960/2009, a qual

traz novo regramento concernente à atualização monetária e aos juros de mora devidos pela Fazenda Pública,

deve ser aplicada, de imediato, aos processos em andamento, sem, contudo, retroagir a período anterior à sua
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vigência. 

3. Nesse mesmo sentido já se manifestou o Supremo Tribunal Federal, ao decidir que a Lei 9.494/97, alterada

pela Medida Provisória n. 2.180-35/2001, que também tratava de consectário da condenação (juros de mora),

devia ser aplicada imediatamente aos feitos em curso. 

4. Assim, os valores resultantes de condenações proferidas contra a Fazenda Pública após a entrada em vigor

da Lei 11.960/09 devem observar os critérios de atualização (correção monetária e juros) nela disciplinados,

enquanto vigorarem. Por outro lado, no período anterior, tais acessórios deverão seguir os parâmetros

definidos pela legislação então vigente. 

5. No caso concreto, merece prosperar a insurgência da recorrente no que se refere à incidência do art. 5º da

Lei n. 11.960/09 no período subsequente a 29/06/2009, data da edição da referida lei, ante o princípio do

tempus regit actum. 

6. Recurso afetado à Seção, por ser representativo de controvérsia, submetido ao regime do artigo 543-C do CPC

e da Resolução 8/STJ. 

7 Cessam os efeitos previstos no artigo 543-C do CPC em relação ao Recurso Especial Repetitivo n.

1.086.944/SP, que se referia tão somente às modificações legislativas impostas pela MP 2.180-35/01, que

acrescentou o art. 1º-F à Lei 9.494/97, alterada pela Lei 11.960/09, aqui tratada. 

8. Recurso especial parcialmente provido para determinar, ao presente feito, a imediata aplicação do art. 5º da

Lei 11.960/09, a partir de sua vigência, sem efeitos retroativos." 

(REsp 1205946/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em 19-10-2011, DJe

02/02/2012). (Grifos nossos). 

 

Destarte, é de ser reformado o v. acórdão de fls. 534/535, uma vez que, a partir de 30.06.2009, deve ser observado

o novo regramento estabelecido pelo Art. 5º, da Lei nº. 11.960/09, que deu nova redação ao Art. 1º-F, da Lei nº

9.494/97, in verbis:

 

"Nas condenações impostas à Fazenda Pública, independentemente de sua natureza e para fins de atualização

monetária, remuneração do capital e compensação da mora, haverá a incidência uma única vez, até o efetivo

pagamento, dos índices oficiais de remuneração básica e juros aplicados à caderneta de poupança."

 

Assim, ante o julgamento proferido, os Tribunais locais estão autorizados a aplicar o disposto no artigo 543-C, §

7°, inciso II, do Código de Processo Civil.

 

Dessa forma, considerando a existência de recurso da autarquia e que o artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo

Civil, autoriza o relator a decidir monocraticamente nos casos de confronto com a jurisprudência dominante em

Tribunal Superior, passo à retratação do julgamento anteriormente proferido, nos termos do artigo 543-C, §

7º, inciso II, do mesmo diploma legal, para dar provimento aos embargos de declaração opostos pelo INSS,

com efeitos infringentes, determinando, assim, a imediata aplicação da Lei n.º 11.960/09, nos termos em que

explicitado.

 

Certificado o decurso de prazo para interposição de recursos, retornem os autos à Vice-Presidência para o

processamento do agravo interposto pelo INSS (fls. 592/597).

 

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00004 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0004013-22.2006.4.03.6108/SP

 

 

 

2006.61.08.004013-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL
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DESPACHO

Dê-se ciência à parte autora, mediante intimação do patrono que ora a representa, da juntada das informações

constantes do CNIS/DATAPREV, onde se depreende, inclusive, o falecimento da parte autora.

 

Em face dessa informação, suspendo o processo, nos termos do artigo 265, inciso I, do Código de Processo Civil,

a fim de que os sucessores da parte autora promovam sua habilitação, nos termos do artigo 1056, inciso II, do

Código de Processo Civil.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00005 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009669-57.2006.4.03.6108/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Dê-se ciência à parte autora, mediante intimação do patrono que ora a representa, da juntada das informações

constantes do CNIS/DATAPREV, onde se depreende, inclusive, o falecimento da parte autora.

 

Em face dessa informação, suspendo o processo, nos termos do artigo 265, inciso I, do Código de Processo Civil,

a fim de que os sucessores da parte autora promovam sua habilitação, nos termos do artigo 1056, inciso II, do

Código de Processo Civil.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANTONIO ZAITUN JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SIRLENE APARECIDA DE SOUZA

ADVOGADO : PAULO ROBERTO GOMES e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BAURU Sec Jud SP

2006.61.08.009669-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : DANIELA JOAQUIM BERGAMO e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSE VANDERLEI AVANCO.

ADVOGADO : WANIA BARACAT VIANNA e outro

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BAURU Sec Jud SP
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00006 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0000215-86.2007.4.03.6118/SP

 

 

 

 

DECISÃO

 

Os Embargos Infringentes em análise foram interpostos no prazo legal, em face do v. acórdão das fls. 467/468,

que POR UNANIMIDADE, decidiu negar provimento ao Agravo interposto pela parte apelante.

Da leitura do artigo 530 do Código de Processo Civil, depreende-se que "cabem embargos infringentes quando o

acórdão NÃO UNÂNIME houver reformado, em grau de apelação, a sentença de mérito, ou houver julgado

procedente ação rescisória. Se o desacordo for parcial, os embargos serão restritos à matéria objeto da

divergência".

Destarte, ausente um dos pressupostos de admissibilidade insertos no artigo 530 do Código de Processo Civil,

rejeito os Embargos Infringentes de fls.470/478, nos termos previstos no artigo 260 do Regimento Interno desta

Corte.

À Subsecretaria para as providências cabíveis.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00007 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0023779-57.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Diante do disposto no art. 515, § 4º, do Código de Processo Civil (Lei nº 11.276/2006), que permite a esta Corte a

regularização do ato processual, sem a necessidade da conversão do julgamento em diligência, recebo o recurso

adesivo interposto pela parte autora nas fls. 96/98 e determino a intimação do INSS para apresentação de

contrarrazzões.

Após, feitas as devidas anotações, voltem os autos conclusos para oportuna inclusão na pauta de julgamento.

2007.61.18.000215-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : JOSE RAIMUNDO BERALDO

ADVOGADO : FREDERICO JOSE DIAS QUERIDO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ADRIANO KATSURAYAMA FERNANDES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE GUARATINGUETA > 18ªSSJ > SP

No. ORIG. : 00002158620074036118 1 Vr GUARATINGUETA/SP

2008.03.99.023779-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : NILDA GLORIA BASSETTO TREVISAN

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ARNALDO ANTONIO XAVIER

ADVOGADO : SERGIO PELARIN DA SILVA

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE INDAIATUBA SP

No. ORIG. : 07.00.00147-7 3 Vr INDAIATUBA/SP
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Intimem-se. 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009945-52.2009.4.03.6183/SP

 

 

 

 

Decisão

A parte autora interpôs Agravo Regimental em face do v. acórdão que negou provimento à sua apelação.

 

A seguir, requer o desentranhamento da peça, argumentando que sua interposição se deu por equívoco, tratando-se

de erro material (fl. 226).

 

Tal pedido equivale à desistência do recurso interposto.

 

A desistência do recurso é um direito facultado pelo artigo 501 do CPC ao recorrente, que declara sua vontade em

não ver prosseguir o procedimento recursal, o qual, independentemente da anuência do recorrido, deve ser extinto.

Isto posto, homologo a desistência e nego seguimento ao Agravo Regimental das fls. 105/124.

 

Cumpridas as formalidades legais, determino o regular prosseguimento do feito.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00009 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0009951-59.2009.4.03.6183/SP

 

 

 

2009.61.83.009945-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : AMADEU COELHO DA SILVA

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WILSON HARUAKI MATSUOKA JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00099455220094036183 2V Vr SAO PAULO/SP

2009.61.83.009951-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : MARIA DE LOURDES DELFINA

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANA AMELIA ROCHA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00099515920094036183 5V Vr SAO PAULO/SP
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Decisão

A parte autora interpôs Agravo Regimental em face do v. acórdão que negou provimento à sua apelação.

 

A seguir, requer o desentranhamento da peça, argumentando que sua interposição se deu por equívoco, tratando-se

de erro material (fl.170).

 

Tal pedido equivale à desistência do recurso interposto.

 

A desistência do recurso é um direito facultado pelo artigo 501 do CPC ao recorrente, que declara sua vontade em

não ver prosseguir o procedimento recursal, o qual, independentemente da anuência do recorrido, deve ser extinto.

 

Isto posto, homologo a desistência e nego seguimento ao Agravo Regimental das fls. 151/169.

 

Cumpridas as formalidades legais, determino o regular prosseguimento do feito.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005656-64.2010.4.03.6111/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

 

Dê-se ciência às partes do contido às fl. 168/178.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0001463-94.2010.4.03.6114/SP

 

 

2010.61.11.005656-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

APELANTE : JOAO SOARES NEVES

ADVOGADO : CLARICE DOMINGOS DA SILVA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO JOSE DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 00056566420104036111 3 Vr MARILIA/SP

2010.61.14.001463-4/SP
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Decisão

A parte autora interpôs Agravo Regimental em face do v. acórdão que negou provimento à sua apelação.

 

A seguir, requer o desentranhamento da peça, argumentando que sua interposição se deu por equívoco, tratando-se

de erro material (fl.232).

 

Tal pedido equivale à desistência do recurso interposto.

 

A desistência do recurso é um direito facultado pelo artigo 501 do CPC ao recorrente, que declara sua vontade em

não ver prosseguir o procedimento recursal, o qual, independentemente da anuência do recorrido, deve ser extinto.

Isto posto, homologo a desistência e nego seguimento ao Agravo Regimental das fls. 174/191.

Cumpridas as formalidades legais, determino o regular prosseguimento do feito.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0010537-60.2010.4.03.6119/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

 

Dê-se ciência ao INSS do contido às fl. 69/89.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : JOSE GONCALVES DE SOUZA

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ELIANA FIORINI VARGAS e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00014639420104036114 3 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

2010.61.19.010537-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

APELANTE : SONIA REGINA DOS SANTOS

ADVOGADO : MARCOS MARANHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALESSANDER JANNUCCI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00105376020104036119 4 Vr GUARULHOS/SP
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00013 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0004507-11.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

Decisão

A parte autora interpôs Agravo Regimental em face do v. acórdão que negou provimento à sua apelação.

 

A seguir, requer o desentranhamento da peça, argumentando que sua interposição se deu por equívoco, tratando-se

de erro material (fl.213).

 

Tal pedido equivale à desistência do recurso interposto.

 

A desistência do recurso é um direito facultado pelo artigo 501 do CPC ao recorrente, que declara sua vontade em

não ver prosseguir o procedimento recursal, o qual, independentemente da anuência do recorrido, deve ser extinto.

Isto posto, homologo a desistência e nego seguimento ao Agravo Regimental das fls. 93/102.

 

Cumpridas as formalidades legais, determino o regular prosseguimento do feito.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00014 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0009654-18.2010.4.03.6183/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

 

2010.61.83.004507-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : BERNARDO FRANCISCO DE LIMA

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WILSON HARUAKI MATSUOKA JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00045071120104036183 2V Vr SAO PAULO/SP

2010.61.83.009654-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

APELANTE : OSWALDO DOS SANTOS FRADE

ADVOGADO : NIVALDO SILVA PEREIRA e outro

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LUCIA PEREIRA VALENTE LOMBARDI e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 4 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

No. ORIG. : 00096541820104036183 4V Vr SAO PAULO/SP
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Dê-se ciência às partes do contido às fl. 257/258.

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00015 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0028335-87.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

Decisão

Recebo a conclusão.

 

Inicialmente, recebo o pedido de reconsideração como agravo regimental.

 

Trata-se de agravo interposto em face da decisão que converteu em retido o agravo de instrumento interposto em

face da decisão proferida pelo MD. Juízo a quo que deferiu o pedido de antecipação de tutela.

 

Nos termos do disposto no inciso II do artigo 527 do CPC, houve por bem este Relator convertê-lo em agravo

retido, uma vez não atender às hipóteses que ensejam a obrigatoriedade de conhecimento do agravo de

instrumento.

 

Dispõe o referido artigo que:

 

"Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuído incontinenti, o relator:

I - negar-lhe-á seguimento, liminarmente, nos casos do art. 557;

II - converterá o agravo de instrumento em agravo retido, salvo quando se tratar de decisão suscetível de causar

à parte lesão grave e de difícil reparação, bem como nos casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos

efeitos em que a apelação é recebida, mandando remeter os autos ao juiz da causa;

..."

Destarte, o legislador cuidou de alterar o parágrafo único do sobredito artigo 527 do Código de Processo Civil,

adaptando-o à nova realidade, cuja regra é o regime de retenção obrigatória do recurso.

 

O objetivo precípuo do operador do direito deve ser o de buscar maior agilização do feito, sem que se prescinda

dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, tão somente, diferindo no tempo a apreciação de

questões não prejudiciais ao recurso.

 

O referido parágrafo único está assim redigido:

 

"Parágrafo Único. A decisão liminar, proferida nos casos dos incisos II e III do caput deste artigo, somente é

passível de reforma no momento do julgamento do agravo, salvo se o próprio relator a reconsiderar."

 

No caso dos autos, entendo que a decisão exarada nas fls. 63/64, que converteu o agravo de instrumento em

2012.03.00.028335-6/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LIGIA CHAVES MENDES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : MARIA AMANCIO DE POLITO

ADVOGADO : CRISTIANO ANASTACIO DA SILVA

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 2 VARA DE SALTO SP

No. ORIG. : 12.00.00105-8 2 Vr SALTO/SP
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retido, não merece reparos.

 

Portanto, superada a possibilidade de reconsideração pelo próprio relator, verifica-se da leitura da regra normativa

que a decisão que determinar a conversão do agravo de instrumento em agravo retido somente poderá ser

reformada por ocasião do julgamento da apelação, em havendo reiteração do mesmo por parte do apelante.

 

Dessa forma, tendo em vista que mantenho a decisão das fls. 63/64, remetam-se os autos à Vara de origem para

que lá aguardem o desenvolvimento regular do processo, restando prejudicado o agravo.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00016 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0029077-15.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto em face de decisão proferida pelo MD. Juízo a quo que indeferiu o

pedido de antecipação de tutela para a concessão do benefício de aposentadoria por tempo de contribuição.

 

Irresignada com a decisão, a parte agravante interpõe o presente recurso, inclusive para valer-se da possibilidade

de suspensão dos efeitos da decisão agravada, à luz da atual disciplina traçada no inciso III do artigo 527 do

Código de Processo Civil.

 

O recurso de agravo, a teor da Lei nº 11.187, de 19 de outubro de 2005, que alterou o Código de Processo Civil, é

cabível em face de decisões interlocutórias e será interposto na forma retida, podendo ser interposto por

instrumento somente quando se tratar de decisão suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil reparação,

bem como nos casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida (art. 522,

CPC).

 

Além disso, a norma é clara no sentido de autorizar o magistrado a converter o agravo de instrumento em retido,

caso não ocorram as hipóteses acima descritas (art. 527, II, CPC), ou apreciá-lo, nos casos em que, efetivamente,

for constatada a possibilidade de perecimento de direitos.

 

Compulsando os presentes autos, verifico que a hipótese não se enquadra naquelas trazidas pela inovação da Lei

nº 11.187, uma vez que a decisão não é suscetível de causar à parte lesão grave ou de difícil reparação. 

 

Por esses motivos, converto o presente agravo na forma retida. 

 

2012.03.00.029077-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

AGRAVANTE : MARIA LUCIA DA SILVA

ADVOGADO : RODRIGO VICENTE FERNANDEZ e outro

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00065058920124036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP
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Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem do feito principal, onde deverão ser

determinadas as medidas cabíveis. 

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00017 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030023-84.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Intime-se o agravante para, no prazo de cinco dias e sob pena de negativa de seguimento, trasladar aos autos cópia

da certidão de intimação ou da ciência pessoal da decisão agravada, uma vez que trata-se de peça obrigatória à

formação do instrumento, nos termos do artigo 525, I, do Código de Processo Civil.

 

 

Após, retornem os autos conclusos.

 

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00018 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030238-60.2012.4.03.0000/SP

 

 

 

2012.03.00.030023-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

AGRAVANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : LETICIA ARONI ZEBER

: HERMES ARRAIS ALENCAR

AGRAVADO : VANILDO ANTONIO TRIVELATO

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO MIORIM

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 3 VARA DE VALINHOS SP

No. ORIG. : 03.00.00137-2 3 Vr VALINHOS/SP

2012.03.00.030238-7/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

AGRAVANTE : RODRIGO LOPES GALVAO

ADVOGADO : LUCAS SCALET

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE INDAIATUBA SP
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DECISÃO

Vistos.

 

Trata-se de agravo de instrumento interposto por Rodrigo Lopes Galvão, em face da decisão proferida nos autos

da ação de concessão do benefício assistencial de prestação continuada, em que o d. Juiz a quo indeferiu o pedido

de tutela antecipada.

 

O agravante alega que é portador de deficiência e necessita do benefício pleiteado para a sua subsistência, tendo

restado comprovados os requisitos necessários à sua percepção. Inconformado, requer a concessão da antecipação

da tutela recursal.

 

É o breve relatório. Decido. 

 

O d. Juiz a quo indeferiu o pedido de antecipação da tutela por entender insuficientes as provas trazidas aos autos

da ação principal.

 

Prevê o art. 273, caput, do CPC, que o juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os

efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da

verossimilhança da alegação.

 

A parte que pretende o provimento antecipado deve providenciar, com a inicial, a juntada de todos os documentos

que entender necessários, a fim de convencer o julgador da existência da verossimilhança de suas alegações.

 

Por seu turno, a verificação dos requisitos a ensejar a implantação do benefício é feita pelo magistrado após ampla

instrução probatória, o que não é possível de ser realizado na via estreita do agravo de instrumento.

 

Assim, não vislumbro relevância na fundamentação da agravante a permitir o processamento do presente agravo

sob efeito suspensivo, visto que a decisão que se pretende ver suspensa encontra-se devidamente fundamentada.

 

Destarte, impõe-se a manutenção da decisão impugnada, tendo em vista que não restou, por ora, evidenciada a

situação de miserabilidade do autor, sendo imprescindível a realização de estudo social.

 

Diante do exposto, indefiro o efeito suspensivo pleiteado.

 

Comunique-se ao Juízo a quo o inteiro teor desta decisão.

 

Cumpra-se o disposto no artigo 527, V, do CPC.

 

Intimem-se.

 

Após, abra-se vista ao Ministério Público Federal.

 

 

São Paulo, 29 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00019 AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 0030275-87.2012.4.03.0000/SP

 

No. ORIG. : 12.00.00096-8 1 Vr INDAIATUBA/SP

2012.03.00.030275-2/SP
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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto em face de decisão proferida pelo MD. Juízo a quo que indeferiu o

pedido de expedição de ofício à empresa construtora, para qual a empresa da parte autora prestou serviços, a fim

que apresentasse a documentação referente ao recolhimento de suas contribuições, no período de 08/02/1966 a

30/09/1968.

 

Irresignada com a decisão, a parte agravante interpõe o presente recurso, inclusive para valer-se da possibilidade

de antecipação dos efeitos da tutela recursal, à luz da atual disciplina traçada no inciso III do artigo 527 do Código

de Processo Civil.

 

O recurso de agravo, a teor da Lei nº 11.187, de 19 de outubro de 2005, que alterou o Código de Processo Civil, é

cabível em face de decisões interlocutórias e será interposto na forma retida, podendo ser interposto por

instrumento somente quando se tratar de decisão suscetível de causar à parte lesão grave e de difícil reparação,

bem como nos casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em que a apelação é recebida (art. 522,

CPC).

 

Além disso, a norma é clara no sentido de autorizar o magistrado a converter o agravo de instrumento em retido,

caso não ocorram as hipóteses acima descritas (art. 527, II, CPC), ou apreciá-lo, nos casos em que, efetivamente,

for constatada a possibilidade de perecimento de direitos.

 

Compulsando os presentes autos, verifico que a hipótese não se enquadra naquelas trazidas pela inovação da Lei

nº 11.187, uma vez que a decisão não é suscetível de causar à parte lesão grave ou de difícil reparação. 

 

Por esses motivos, converto o presente agravo na forma retida. 

 

Observadas as formalidades legais, remetam-se os autos à Vara de origem do feito principal, onde deverão ser

determinadas as medidas cabíveis. 

 

Intimem-se.

 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00020 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0011030-66.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

AGRAVANTE : OG JOSE GADIOLI

ADVOGADO : ANA CLAUDIA GADIOLI e outro

AGRAVADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : HERMES ARRAIS ALENCAR

ORIGEM : JUIZO FEDERAL DA 3 VARA DE S J CAMPOS SP

No. ORIG. : 00001838720114036103 3 Vr SAO JOSE DOS CAMPOS/SP

2012.03.99.011030-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : RUBENS AMBROSIO
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Decisão

A parte autora interpôs Agravo Regimental em face do v. acórdão que negou provimento à sua apelação.

 

A seguir, requer o desentranhamento da peça, argumentando que sua interposição se deu por equívoco, tratando-se

de erro material (fl.283).

 

Tal pedido equivale à desistência do recurso interposto.

 

A desistência do recurso é um direito facultado pelo artigo 501 do CPC ao recorrente, que declara sua vontade em

não ver prosseguir o procedimento recursal, o qual, independentemente da anuência do recorrido, deve ser extinto.

Isto posto, homologo a desistência e nego seguimento ao Agravo Regimental das fls. 162/180.

 

Cumpridas as formalidades legais, determino o regular prosseguimento do feito.

Intimem-se.

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00021 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026848-58.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Conforme requerido pelo Ministério Público Federal, manifeste-se o INSS sobre o documento da fl. 132, bem

como esclareça as circunstâncias da concessão do benefício de auxílio-reclusão (NB 141.831.140-2), tendo em

vista que o último salário-de-contribuição integral do recluso foi superior ao limite legal (fl. 120).

 

Após, abra-se nova vista dos autos ao Ministério Público Federal.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

ADVOGADO : GUILHERME DE CARVALHO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARIA CAROLINA SIQUEIRA PRIMIANO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00176-4 1 Vr DIADEMA/SP

2012.03.99.026848-2/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANGELICA CARRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CAMILLI VITORIA DA SILVA NOVAES incapaz

ADVOGADO : EMIL MIKHAIL JUNIOR

REPRESENTANTE : MILAINE ROGERIA DA SILVA

No. ORIG. : 11.00.00004-2 1 Vr PRESIDENTE EPITACIO/SP
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00022 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0034261-25.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Vistos.

 

Abra-se vista dos autos às partes para que se manifestem, no prazo de dez dias, quanto aos dados apresentados

pelo i. Procurador Regional da República, em seu parecer (fl. 207/210), que apontam a possível alteração da

situação socioeconômica da autora após a concessão de benefício previdenciário ao seu cônjuge.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

SERGIO NASCIMENTO

Desembargador Federal Relator

 

 

00023 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000404-12.2012.4.03.6111/SP

 

 

 

 

Decisão

 

Trata-se de agravo legal interposto pela parte autora em face do v. acórdão proferido pela Egrégia Décima Turma

de Julgamentos que, por unanimidade, negou provimento à sua apelação, deixando de acolher o pedido de revisão

de benefício previdenciário formulado na inicial.

 

Agrava a parte autora requerendo, em síntese, que o presente recurso seja conhecido e provido, para o fim de que

seja reconsiderada a r. decisão agravada, ou caso não seja esse o entendimento, que o feito seja submetido à

apreciação pelo órgão colegiado, visando obter o julgamento de total procedência do pedido.

2012.03.99.034261-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

APELANTE : ANTONIA DOALTO ALMEIDA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : CASSIA MARTUCCI MELILLO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAQUEL CARRARA MIRANDA DE ALMEIDA PRADO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 08.00.00144-8 1 Vr BROTAS/SP

2012.61.11.000404-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : JOSE ALVES MOREIRA

ADVOGADO : CARLOS ALBERTO FERNANDES e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO RODRIGUES DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00004041220124036111 1 Vr MARILIA/SP
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Passo ao exame.

 

O art. 557 do Código e Processo Civil assim determina:

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso.

§ 1o Da decisão caberá agravo, no prazo de cinco dias, ao órgão competente para o julgamento do recurso, e,

se não houver retratação, o relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o

recurso terá seguimento.

§ 2o Quando manifestamente inadmissível ou infundado o agravo, o tribunal condenará o agravante a pagar ao

agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposição de qualquer outro

recurso condicionada ao depósito do respectivo valor." (grifo nosso)

Assim, da leitura atenta do mencionado dispositivo, afere-se que a parte que se considerar prejudicada por decisão

monocrática do Relator, poderá requerer a apresentação da referida decisão em mesa para que o órgão colegiado

sobre ela se manifeste.

 

Portanto, o objetivo do dispositivo é provocar o conhecimento, pelo colegiado, de questão decidida

exclusivamente em juízo monocrático.

 

Contudo, o caso dos autos não se subsume à hipótese do artigo 557, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

A ação de revisão proposta pelo(a) segurado(a) foi julgada improcedente, sendo que, em sede recursal, houve por

bem este Egrégio Tribunal, por unanimidade, negar provimento ao apelo da parte autora, em julgamento realizado

pela Décima Turma no dia 18 de setembro de 2012.

 

Dessa forma, tendo em vista que o feito já foi submetido ao órgão colegiado para apreciação da apelação, entendo

incabível a interposição do presente agravo, por absoluta ausência de previsão legal.

Por essas razões, não conheço do recurso.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

  

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19550/2012 

 

 

 

00001 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0002360-51.2006.4.03.6183/SP

 

 

 

2006.61.83.002360-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal LUCIA URSAIA

PARTE AUTORA : CARLOS ROBERTO DA SILVA FERNANDES

ADVOGADO : ADONES CANATTO JUNIOR e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WILSON HARUAKI MATSUOKA JUNIOR e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2538/2551



 

DESPACHO

Fl. 81: manifeste-se o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS acerca do pedido de desistência da ação.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

LUCIA URSAIA

Desembargadora Federal

 

 

00002 APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO Nº 0063351-20.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

 

Trata-se de agravo legal interposto pela parte autora em face do v. acórdão proferido pela Egrégia Décima Turma

de Julgamentos que, por unanimidade, deu provimento à remessa oficial e à apelação do INSS, para reconhecer a

decadência do direito da parte autora, extinguindo o processo, com resolução do mérito.

 

Agrava a parte autora requerendo, em síntese, que o presente recurso seja conhecido e provido, para o fim de que

seja reconsiderada a r. decisão agravada, ou caso não seja esse o entendimento, que o feito seja submetido à

apreciação pelo órgão colegiado.

 

Passo ao exame.

 

O art. 557 do Código e Processo Civil assim determina:

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso.

§ 1o Da decisão caberá agravo, no prazo de cinco dias, ao órgão competente para o julgamento do recurso, e,

se não houver retratação, o relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o

recurso terá seguimento.

§ 2o Quando manifestamente inadmissível ou infundado o agravo, o tribunal condenará o agravante a pagar ao

agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposição de qualquer outro

recurso condicionada ao depósito do respectivo valor." (grifo nosso)

Assim, da leitura atenta do mencionado dispositivo, afere-se que a parte que se considerar prejudicada por decisão

monocrática do Relator, poderá requerer a apresentação da referida decisão em mesa para que o órgão colegiado

sobre ela se manifeste.

 

REMETENTE :
JUIZO FEDERAL DA 1 VARA PREVIDENCIARIA DE SAO PAULO SP>1ª
SSJ>SP

2008.03.99.063351-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : RAFAEL DUARTE RAMOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JORGE FERREIRA MARTINS

ADVOGADO : REGINA CRISTINA FULGUERAL

REMETENTE : JUIZO DE DIREITO DA 1 VARA DE VIRADOURO SP

No. ORIG. : 07.00.00119-8 1 Vr VIRADOURO/SP
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Portanto, o objetivo do dispositivo é provocar o conhecimento, pelo colegiado, de questão decidida

exclusivamente em juízo monocrático.

 

Contudo, o caso dos autos não se subsume à hipótese do artigo 557, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

A ação de revisão proposta pelo(a) segurado(a) foi julgada procedente, sendo que, em sede recursal, houve por

bem este Egrégio Tribunal, por unanimidade, dar provimento à remessa oficial e à apelação do INSS, para

reconhecer a decadência do direito da parte autora, extinguindo o processo, com resolução do mérito, em

julgamento realizado pela Décima Turma no dia 04 de setembro de 2012.

 

Dessa forma, tendo em vista que o feito já foi submetido ao órgão colegiado para apreciação da apelação, entendo

incabível a interposição do presente agravo, por absoluta ausência de previsão legal.

Por essas razões, não conheço do recurso.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006931-05.2011.4.03.6114/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Providencie o INSS a juntada aos autos das Carteiras de Trabalho e Previdência Social - CTPS e carnê

mencionados à fl. 22, no prazo de 15 (quinze) dias.

 

Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

LUCIA URSAIA

Desembargadora Federal

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0023720-30.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

2011.61.14.006931-7/SP

RELATORA : Desembargadora Federal LUCIA URSAIA

APELANTE : FRANCISCO SANTANA ASEVEDO (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : PAULO JOSE PEREIRA DA SILVA e outro

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : TELMA CELI RIBEIRO DE MORAES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 00069310520114036114 1 Vr SAO BERNARDO DO CAMPO/SP

2012.03.99.023720-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal LUCIA URSAIA
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DESPACHO

 

 

Fls. 122/125: manifestem-se as partes acerca do laudo social complementar juntado aos autos.

 

Int.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

LUCIA URSAIA

Desembargadora Federal

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026272-65.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

Decisão

 

Trata-se de agravo legal interposto pela parte autora em face do v. acórdão proferido pela Egrégia Décima Turma

de Julgamentos que, por unanimidade, negou provimento à sua apelação, deixando de acolher o pedido de revisão

de benefício previdenciário formulado na inicial.

 

Agrava a parte autora requerendo, em síntese, que o presente recurso seja conhecido e provido, para o fim de que

seja reconsiderada a r. decisão agravada, ou caso não seja esse o entendimento, que o feito seja submetido à

apreciação pelo órgão colegiado, visando obter o julgamento de total procedência do pedido.

 

Passo ao exame.

 

O art. 557 do Código e Processo Civil assim determina:

 

"Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em

confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou

de Tribunal Superior.

§ 1o-A Se a decisão recorrida estiver em manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do

Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso.

APELANTE : DAIANE PATRICIA DOS REIS

ADVOGADO : ELIAS FORTUNATO

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO SERGIO DE SOUZA MOREIRA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 10.00.00128-9 1 Vr LUCELIA/SP

2012.03.99.026272-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal WALTER DO AMARAL

APELANTE : VALDUIR SERAFIM

ADVOGADO : HEITOR FELIPPE

CODINOME : VALDUIR SERAFIN

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURO ASSIS GARCIA BUENO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00112-6 1 Vr BARIRI/SP
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§ 1o Da decisão caberá agravo, no prazo de cinco dias, ao órgão competente para o julgamento do recurso, e,

se não houver retratação, o relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o

recurso terá seguimento.

§ 2o Quando manifestamente inadmissível ou infundado o agravo, o tribunal condenará o agravante a pagar ao

agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a interposição de qualquer outro

recurso condicionada ao depósito do respectivo valor." (grifo nosso)

Assim, da leitura atenta do mencionado dispositivo, afere-se que a parte que se considerar prejudicada por decisão

monocrática do Relator, poderá requerer a apresentação da referida decisão em mesa para que o órgão colegiado

sobre ela se manifeste.

 

Portanto, o objetivo do dispositivo é provocar o conhecimento, pelo colegiado, de questão decidida

exclusivamente em juízo monocrático.

 

Contudo, o caso dos autos não se subsume à hipótese do artigo 557, § 1º, do Código de Processo Civil.

 

A ação de revisão proposta pelo(a) segurado(a) foi julgada improcedente, sendo que, em sede recursal, houve por

bem este Egrégio Tribunal, por unanimidade, negar provimento ao apelo da parte autora, em julgamento realizado

pela Décima Turma no dia 18 de setembro de 2012.

 

Dessa forma, tendo em vista que o feito já foi submetido ao órgão colegiado para apreciação da apelação, entendo

incabível a interposição do presente agravo, por absoluta ausência de previsão legal.

 

Por essas razões, não conheço do recurso.

 

Publique-se. Intimem-se.

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

WALTER DO AMARAL

Desembargador Federal Relator

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0039968-71.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

 

 

Fls. 125/128: manifestem-se as partes acerca do CNIS - Cadastro Nacional de Informações Sociais, juntado pelo

Ministério Público Federal.

 

Int.

 

2012.03.99.039968-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal LUCIA URSAIA

APELANTE : MARIA FERREIRA DA SILVA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : DIRCEU MIRANDA JUNIOR

APELADO : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SERGIO COELHO REBOUCAS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

No. ORIG. : 11.00.00002-3 1 Vr LUCELIA/SP
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São Paulo, 06 de novembro de 2012.

LUCIA URSAIA

Desembargadora Federal

  

 

SEÇÃO DE ESTATÍSTICA E PUBLICAÇÃO 

 

Expediente Processual (Despacho/Decisão) Nro 19508/2012 

 

 

 

00001 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000826-13.2010.4.03.6125/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se a autora sobre os esclarecimentos fornecidos pelo INSS na fl. 83 e diga se aceita a proposta de

acordo, nas condições originalmente ofertadas. Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00002 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0021496-22.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

O advogado que assina acordo por parte do autor (fl. 87, in fine) não tem poderes para transigir nos autos (fl. 14).

Regularize-se a representação processual, por instrumento público. Prazo: 10 dias. 

2010.61.25.000826-4/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALAN OLIVEIRA PONTES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : IRACEMA DE GODOY COSTA

ADVOGADO : PAULO ROBERTO MAGRINELLI e outro

No. ORIG. : 00008261320104036125 1 Vr OURINHOS/SP

2012.03.99.021496-5/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DIVA MALERBI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : PALOMA DOS REIS COIMBRA DE SOUZA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ESPEDITO JOAQUIM SANTANA

ADVOGADO : ADILSON COUTINHO RIBEIRO JUNIOR

No. ORIG. : 10.00.00014-5 2 Vr IGUAPE/SP
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Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00003 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026034-46.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Diante dos problemas neurológicos aventados pelo autor na inicial (fl. 3), abra-se vista dos autos ao Ministério

Público Federal, a fim de que o eminente órgão do Parquet, em considerando necessário, manifeste-se sobre a

proposta de acordo ofertada pelo INSS ou requeira outras providências. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00004 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0027691-62.2008.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Em vista das declarações do polo ativo encontradiças na petição inicial (fl. 3), dê-se vista dos autos ao ínclito

membro do Ministério Público Federal, a fim de que se avalie a proposta de acordo, na eventualidade da

incapacidade o autor, a critério do Parquet, 

Publique-se e intime-se. 

 

2012.03.99.026034-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DALDICE SANTANA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ANGELICA CARRO

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : DERALDO REIS DA SILVA

ADVOGADO : JOSE FELIX DE OLIVEIRA

No. ORIG. : 10.00.00114-3 1 Vr TEODORO SAMPAIO/SP

2008.03.99.027691-8/SP

RELATORA : Desembargadora Federal LEIDE POLO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VINICIUS DA SILVA RAMOS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CLODOALDO RIBAS DE CASTRO

ADVOGADO : ALESSANDRO CARMONA DA SILVA

No. ORIG. : 06.00.00106-1 2 Vr PRESIDENTE EPITACIO/SP
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São Paulo, 26 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00005 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029867-72.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

A representação processual da parte autora, nestes autos, deverá ser feita mediante procuração lavrada por

instrumento público consoante o pacífico entendimento pretoriano (cf. Ac. unân. da 1.ª Cam. do TJSC de

7/3/1985, na Apel. 21.650; rel. des. João Martins; in "Código de Processo Civil Anotado" de Humberto Theodoro

Júnior, 10ª ed., editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 44). Regularização esta que há de ser feita em vinte (20)

dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00006 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0036046-22.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

A autora não outorgou a seu advogado poderes de transação (fl. 11). Regularize-se a representação processual.

Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

2012.03.99.029867-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : REINALDO LUIS MARTINS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOSEFA DA ANUNCIACAO SANTOS

ADVOGADO : CELIA REGINA RIBEIRO DA SILVA

No. ORIG. : 09.00.00021-6 1 Vr ARARAS/SP

2012.03.99.036046-5/SP

RELATOR : Desembargador Federal FAUSTO DE SANCTIS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SOLANGE GOMES ROSA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA ODETE SARTI ROSA

ADVOGADO : MARCOS JASOM DA SILVA PEREIRA

No. ORIG. : 11.00.00082-0 1 Vr APIAI/SP

DIÁRIO ELETRÔNICO DA JUSTIÇA FEDERAL DA 3ª REGIÃO     Data de Divulgação: 08/11/2012     2545/2551



 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00007 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0026582-71.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Esclareça o INSS qual é o valor correto a ser pago ao segurado, o consignado na fl. 50, na fl. 51, na fl. 53, ou na

fl. 59v.

Evite-se, também, manuscrever nos autos.

Prazo: 10 dias.

Publique-se e intime-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00008 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0028487-14.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se o INSS sobre a contraproposta (fls. 227 e 228). 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

2012.03.99.026582-1/SP

RELATORA : Desembargadora Federal VERA JUCOVSKY

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : JOSE ALFREDO GEMENTE SANCHES

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : JOAQUIM HENRIQUE DA COSTA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : JOSÉ LUIZ GALVÃO FERREIRA

No. ORIG. : 11.00.00021-0 1 Vr CAPAO BONITO/SP

2012.03.99.028487-6/SP

RELATORA : Desembargadora Federal LUCIA URSAIA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : VALERIA DE SOUZA MARTINS BRAGA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : DIVANEUZA MARIA DE JESUS GONCALVES

ADVOGADO : LEONARDO DE PAULA MATHEUS

No. ORIG. : 06.00.00150-7 4 Vr PENAPOLIS/SP
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Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00009 REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0003943-70.2010.4.03.6138/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Manifeste-se o INSS sobre a contraproposta (fl. 173). 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00010 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0029575-87.2012.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Fl. 198. Revelado o desinteresse em pôr fim ao litígio, remetam-se os autos ao gabinete de origem. 

Publique-se.

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

2010.61.38.003943-1/SP

RELATOR : Desembargador Federal SERGIO NASCIMENTO

PARTE AUTORA : JUAREZ AUGUSTO PEREIRA

ADVOGADO : KAREM DIAS DELBEM e outro

PARTE RÉ : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ORISON MARDEN JOSE DE OLIVEIRA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

REMETENTE : JUIZO FEDERAL DA 1 VARA DE BARRETOS >38ªSSJ>SP

No. ORIG. : 00039437020104036138 1 Vr BARRETOS/SP

2012.03.99.029575-8/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES

APELANTE : CLARICE RODRIGUES

ADVOGADO : JOSE CARLOS GOMES P MARQUES CARVALHEIRA

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FERNANDO FREZZA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : OS MESMOS

No. ORIG. : 09.00.00065-7 1 Vr PIRATININGA/SP
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00011 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0033626-44.2012.4.03.9999/MS

 

 

 

 

DESPACHO

O advogado que subscreve o instrumento de acordo por parte da autora (fl. 113, in fine) não tem procuração nos

autos. 

Regularize-se a representação processual. Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00012 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0025506-17.2009.4.03.9999/SP

 

 

 

 

DESPACHO

A representação processual da parte autora, nestes autos, deverá ser feita mediante procuração lavrada por

instrumento público consoante o pacífico entendimento pretoriano (cf. Ac. unân. da 1.ª Cam. do TJSC de

7/3/1985, na Apel. 21.650; rel. des. João Martins; in "Código de Processo Civil Anotado" de Humberto Theodoro

Júnior, 10ª ed., editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 44). Regularização esta que há de ser feita em vinte (20)

dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 30 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

2012.03.99.033626-8/MS

RELATOR : Desembargador Federal NELSON BERNARDES

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : FABIANA MARTINELLI SANTANA DE BARROS

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : NEUSA CABRAL BENITES

ADVOGADO : EDSON MARTINS

No. ORIG. : 10.00.00807-3 1 Vr ELDORADO-MS/MS

2009.03.99.025506-3/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARIANINA GALANTE

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : ELIANA CAMPOS DA SILVA

ADVOGADO : ANA CAMILA DE SOUZA MIGUEL

No. ORIG. : 08.00.00063-4 1 Vr ITABERA/SP
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00013 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0008700-25.2009.4.03.6112/SP

 

 

 

 

DESPACHO

A assinatura no instrumento do acordo, por parte da autora, está ilegível e não há sequer o número de inscrição do

profissional na OAB (fl. 73, in fine). Regularize-se a representação processual. Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00014 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0005035-46.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

 

DESPACHO

Em vista da cota do INSS (fl. 84v), através da qual a autarquia informa que não é mister readequar os cálculos,

diga o apelado, habilitado na fl. 83, se concorda com a proposta de acordo ofertada nas fls. 57 e 58. Prazo: 10 dias.

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00015 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0020403-92.2010.4.03.9999/SP

 

2009.61.12.008700-9/SP

RELATOR : Juiz Convocado CARLOS FRANCISCO

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MAURICIO TOLEDO SOLLER e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : CALISTO DE SOUZA (= ou > de 60 anos) e outro

: EFIGENIA VITORINO DE SOUZA (= ou > de 60 anos)

ADVOGADO : CARMENCITA APARECIDA DA SILVA OLIVEIRA e outro

No. ORIG. : 00087002520094036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP

2011.61.39.005035-0/SP

RELATORA : Desembargadora Federal DIVA MALERBI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : ALYSSON IDE RIBEIRO DA SILVA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA HELENA DA SILVA

ADVOGADO : GEOVANE DOS SANTOS FURTADO e outro

No. ORIG. : 00050354620114036139 1 Vr ITAPEVA/SP

2010.03.99.020403-3/SP
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DESPACHO

Diante da notícia do óbito do autor, ora comunicado pelo réu (fl. 113) e, em face da possibilidade de um acordo

com os sucessores processuais, haja vista a proposta de conciliação já encartada nas fls. 113 usque 122, suspendo

o feito por 45 dias, para a habilitação de eventuais herdeiros. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00016 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0006924-35.2011.4.03.6139/SP

 

 

 

 

DESPACHO

O autor não outorgou a seu advogado poderes para transigir (fl. 6). Regularize-se a representação processual.

Prazo: 10 dias. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

São Paulo, 31 de outubro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

 

 

00017 APELAÇÃO CÍVEL Nº 0000807-46.2010.4.03.6112/SP

 

 

 

RELATORA : Desembargadora Federal DIVA MALERBI

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : MARCELO CARITA CORRERA

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : APARECIDO REGINALDO TEIXEIRA

ADVOGADO : MARIA ANGELICA C BRASIL VIEIRA

No. ORIG. : 09.00.00011-4 2 Vr FERNANDOPOLIS/SP

2011.61.39.006924-2/SP

RELATORA : Desembargadora Federal MARISA SANTOS

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : SOLANGE GOMES ROSA e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : SEBASTIAO SANTOS DE OLIVEIRA

ADVOGADO : PEDRO BENEDITO RODRIGUES UBALDO e outro

No. ORIG. : 00069243520114036139 1 Vr ITAPEVA/SP

2010.61.12.000807-0/SP

RELATOR : Desembargador Federal PAULO FONTES
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DESPACHO

Em vista da notícia ora veiculada pelo INSS acerca do óbito da autora, ocorrido antes da celebração do acordo e

da homologação (fl. 115), torno sem efeito a decisão de fl. 114 e suspendo o feito por 45 dias, para a habilitação

de eventuais herdeiros. 

Publique-se e intime-se. 

 

 

 

São Paulo, 05 de novembro de 2012.

Daldice Santana

Desembargadora Coordenadora da Conciliação

  

 

APELANTE : Instituto Nacional do Seguro Social - INSS

ADVOGADO : WALERY GISLAINE FONTANA LOPES e outro

: HERMES ARRAIS ALENCAR

APELADO : MARIA JUDITE DE JESUS (= ou > de 65 anos)

ADVOGADO : WELLINGTON LUCIANO SOARES GALVAO e outro

No. ORIG. : 00008074620104036112 3 Vr PRESIDENTE PRUDENTE/SP
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